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ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU SZCZECINSKIEGO

NR 691 ACTA IURIS STETINENSIS 2 2011

ANDRES OLLERO
Uniwersytet Rey Juan Carlos (MADRYT)

CZY PRAWA CZL.OWIEKA MAJA CHARAKTER NORMATYWNY?!

Przede wszystkim powinienem podzigkowac za otrzymane zaproszenie do
przedstawienia w ramach tego spotkania rozwazan na temat, ktory miatem juz
wczesniej okazje poruszy¢ pisemnie’. Zadane pytanie w dalszym ciagu okazuje
si¢ zajmujace. Jezeli zakwalifikujemy jako majace charakter normatywny wszyst-
ko to, co dotyczy prawa, jak w takim razie mogtoby nie by¢ normatywnym cos,
co identyfikujemy jako prawa. Jesli nie miatyby one charakteru normatywnego,
nalezaloby zmieni¢ im nazwe. MoglibySmy je nazwaé np. poboznymi Zyczenia-
mi dla ludzko$ci na przysztosé.

Mimo wszystko stawiane pytanie nie przestaje by¢ logiczne. Wskazuje na
naduzywanie pustostowia, w ktérym osiadly si¢ rozwazania na temat praw czlo-
wieka. Z jednej strony staty si¢ one podstawa politycznej poprawnosci. Nikt nie
odwazylby si¢ kwestionowac¢ ich znaczenia. Przywddcy polityczni znani z naru-
szania tych praw walcza o przewodnictwo w organach ONZ odpowiedzialnych
za zagwarantowanie ich przestrzegania.

Jednoczes$nie sugerowanie, ze prawa te — ktorych adresatem bylby kazdy
przez sam fakt bycia czlowiekiem, bez konieczno$ci nadania ich przez panstwo
— maja taki sam charakter normatywny jak te przyznane przez ustaweg, oznaczato-

' Referat wygloszony w dniu 20 pazdziernika 2010 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Szczecinskiego w ramach Master in Law and Policies of European Integration: European
Constitutional Law and Multilevel Constitutionalism: seminarium migdzynarodowe pt. ,,Spotkanie
z teorig prawa”. Przeklad z j. hiszpanskiego na j. polski M. Rachwat.

2 W ramach El derecho en teoria Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007.
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by obrong ostatniej twierdzy prawa naturalnego. To zas$ ngkane przez przewazaja-
ca obecnie filozofig wydaje si¢ by¢ archetypem tego, co naukowo niepoprawne.
Dominujaca racjonalno$¢ pozytywno-naukowa uznaje metafizyke, ktora w spo-
sob nieunikniony stanowi podstawg prawa naturalnego, za martwa. Dodajmy do
tego probe Swieckich kampanii w Europie i sktonno$¢ do rozumienia obrony
prawa naturalnego w kategoriach nadprzyrodzonych, a zrozumiemy, ze iusnatu-
ralizm nie jest u szczytu popularnosci.

1. Prawa przed prawem?

Dobrze znane jest zainteresowanie tym, czy istnieje zycie po zyciu. Nie jest
wiec zaskoczeniem, ze dochodzimy do zadania pytania nie mniej ezoteryczne-
go. Czy istnieja prawa przed prawem? Proba odpowiedzi w sposob nieunikniony
musi skupi¢ si¢ na rozwazeniu trzech zasadniczych problemdw: stale kontrower-
syjnego zwiazku migdzy prawem a moralno$cia; formutowania w sposob kontro-
wersyjny zasad i norm tak zwanego prawa pozytywnego i rzekomego trudnego
wyboru pomigdzy réwnolegle usytuowanymi — porzadkiem prawnym i prawem
naturalnym.

Problem polega na tym, ze pozytywizm wymaga zachowania pojgcia prawa
catkowicie sprzecznego z tym, co mozna by przypisa¢ prawom cztowieka. Jezeli
za prawo uwazac tylko to, co mozna przedstawic jako prawo ustanowione — raz
a dobrze — przez wtadze panstwowa, to w przypadku, gdy taka wladza nie zostanie
ustanowiona, nikt nie miatby prawa do niczego. O prawach cztowieka mozna by
w sposob elegancki mowi¢ w odniesieniu do tego, co powinno przyznac panstwo
politycznie poprawne. Jesli by tego nie uczynito, powinni$my albo oczekiwac, ze
uwaza te prawa za obowiazujace, albo zachecic je do ich ustanowienia za pomoca
jakiej$ organizacji zdolnej do wywarcia na panstwo skutecznej presji. Aby prawa
cztowieka moc uznac¢ za prawa rzeczywiste, musielibySmy zrezygnowac z pozy-
tywistycznej teorii prawa, ale to moze si¢ okaza¢ zadaniem zbyt ambitnym.

W odniesieniu do praw czysto podmiotowych, to wewnatrz najczystszej
ortodoksji pozytywizmu normatywnego ich podstawa nie moze by¢ juz bardziej
oczywista. Mamy prawo do tego, do czego upowazniaja nas przepisy, ktére na-
dajac nam dane uprawnienie, naktadaja na inne podmioty odpowiadajace tym
uprawnieniom obowiazki. Tylko tak zwane prawo obiektywne (system norm)
moze by¢ podstawa do takich czy innych praw podmiotowych.
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Sprawa si¢ komplikuje, jezeli prawa podmiotowe uznalibySmy za prawa
podstawowe. Te ostatnie, jak sama nazwa wskazuje, nie stanowilyby jedynie
zwyklego nastgpstwa norm, ale raczej dostarczalyby tym normom podstawy.
W rezultacie ich poszanowanie bedzie warunkiem waznosci kazdej normy. Upo-
waznione do tworzenia norm wigkszosci parlamentarne moglyby tego dokony-
wac, tylko zachowujac esencje (art. 53.1 Konstytucji Hiszpanii — dalej CE) tych
przedustawowych praw. To one stanowityby warunek waznos$ci norm, przynajm-
niej w sensie negatywnym: zadna norma je naruszajaca nie bylaby obowiazu-
jaca. Pozostaje tylko wyjasnienie tego, w czym swa podstawe znajdowatyby te
prawa podstawowe. OdpowiedZz na pierwszy rzut oka wydaje si¢ bardzo prosta:
w konstytucji, ktéra — koniec koncoOw — jest niczym innym jak ustawa nadrzedna,
ustawa ustaw lub norma norm.

W taki spos6b wracamy do tego samego problemu. Powszechnie wiadomo,
ze interpretacja tekstu konstytucji obraca si¢ wokot tego, co stanowitoby tres¢
(istotng badz nieistotng) praw podstawowych w nim okreslonych. Nalezatoby
uznac, ze istnieja jakie$ wymagania wstgpne wobec prawa pozytywnego, z kto-
rych to musiatoby w tym najwyzszym wymiarze czerpaé. Jako ze si¢ nam nie
pozwala tych wymagan uzna¢ za normatywne, nazwiemy je warto§ciami (nawet
nadrz¢dnymi, zgodnie z art. 1.1 CE) lub zasadami. Ale czy sa to warto$ci badz
zasady o charakterze normatywnym? Czy moze nabieraja takiego charakteru,
gdy si¢ je umiesci w tek$cie prawnym o najwyzszej randze? Pozytywista bedzie
musiat si¢ sktoni¢ ku temu drugiemu; nada¢ im pierwszenstwo bedzie mogt tylko
w wymiarze moralnym, ewentualnie moze je traktowaé jako zasady biakajace
si¢ w poszukiwaniu normy, ktora by je objela swoim zakresem. Ten niski status
normatywny, jaki si¢ przypisuje tym prawom, nie dorasta do poziomu retoryki
politycznej, w ktdrej tymi prawami si¢ zarzadza. To wyjasnia, dlaczego niektorzy
znani autorzy, aby wybrna¢ z tej niewygodnej sytuacji, sugeruja, ze nie ma sensu
martwi¢ si¢ o podstawg praw podstawowych, skoro wszyscy zdazyli si¢ juz zgo-
dzi¢ co do tego, jakie prawa sa podstawowymi, wiazac si¢ takimi dokumentami
jak Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka ONZ?. To udokumentowane poro-
zumienie wydaje si¢ przybiera¢ forme¢ prawa pozytywnego, mimo tego, iz chodzi
o migdzynarodowy dokument, ktory nietatwo si¢ wpasowuje w najbardziej orto-
doksyjne pojecie pozytywizmu.

3 N. Bobbio, Presente y porvenir de los derechos humanos ,,Anuario de Derechos Humanos”
1981 (1), s. 10.
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Branie wspomnianej deklaracji za pewien rodzaj dokumentu publicznego,
ktéry potwierdza porozumienie jego sygnatariuszy co do istnienia okreslonych
praw, ktére mielibySmy obowiazek szanowacé, natrafia na podwojna przeszkode.
Te same podmioty, ktore zaangazowaly si¢ w jego przygotowanie, zaprzeczaja,
aby takie porozumienie istniato. Podpisanie tekstu deklaracji nastapito pod wa-
runkiem niezadawania sobie pytan co do jego wlasciwej tresci. Mieli oni wystar-
czajaco duzo czasu, aby w wyniku szerszego konsensu tre$¢ ta byla jasniejsza.
Kiedy jednak nadszedt czas konkretyzacji deklaracji w paktach migdzynarodo-
wych o praktyczniejszym znaczeniu, okazalo sig, ze porozumienia brak; a ra-
czej, ze doszto do pewnego rozdwojenia jego rozumienia. Trzeba byto rozdzieli¢
z jednej strony prawa obywatelskie i polityczne stuzace za hamulec dla dzia-
falnosci wiadzy publicznej, od praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych
stanowiacych sit¢ napgdowa tej wladzy. Podczas gdy te pierwsze maja niejasny
przedpanstwowy charakter, te drugie pojawity si¢ jako hojna proba przekupstwa
ze strony panstwa.

Tak wigc brak bylo porozumienia, a nawet jego oznak. Podzial na ideolo-
giczne bloki wokot dwoch wladz hegemonicznych, wewnatrz czysto hipotetycz-
nie istniejacej wspolnoty migdzynarodowej, nie pozwolit na wigcej. W dalszym
ciagu goérujaca teoria prawa, niezdolna do uznania za prawo czego$, co nie posia-
da wsparcia panstwa, przekladala ad calendas graecas przyznanie autentycznej
mocy obowiazujacej tym prawom w oczekiwaniu na skonsolidowanie si¢ super-
panstwa migdzynarodowego. Ponadto proba oparcia juz skonsumowanych praw
cztowieka na porozumieniu, tatwo skladajacym si¢ tylko z ogdlnych zatozen,
pomniejszala jeden z zasadniczych aspektow tych praw: ich utopijny wymiar.
Kiedy na przyktad prawa sa powotywane w celu potozenia kresu dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢, nikt nie odwotuje si¢ do gtownego nurtu zawartego w aktual-
nych pogladach na prawo. Odwotujemy si¢ do funkcji promocyjnej raczej niz do
represyjnej prawa i cho¢ nie jest to jeszcze ogolnie przyjeta praktyka, to dzigki
niej bedzie mozna zerwa¢ z utrwalonymi stereotypami, przyjmowanymi wcale
nie tak rzadko przez same ofiary.

Z tej sytuacji istnieja tylko dwa wyjscia. Mozna nadal ignorowa¢ kwestie
podstaw prawa, osiadajac wygodnie w dwuznacznych stwierdzeniach: nie ma
niczego wazniejszego ani mniej uzasadnionego od praw czlowieka. Efektem tego
bedzie ustanawianie ich w takim zakresie, jaki bedzie odpowiadal panstwom.
Jakakolwiek proba wykroczenia poza te granice, w zwiazku z brakiem uprzed-
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niego przyznania danego prawa przez panstwo, otworzy droge ,,akrobatycznym”
sytuacjom. Te same panstwa, ktore przypisuja sobie prawo oceniania areny mig-
dzynarodowej, twierdzac, ktdry rezim polityczny spelnia wymogi pewnego mini-
mum etycznego, a ktory nalezy uzna¢ za osadzony w osi zla, skoncza, przenoszac
podejrzanych, umieszczajac ich poza strefa dziatania ich wlasnej wtadzy demo-
kratycznej albo wywozac ich, aby mogli by¢ poddani torturom poza granicami
panstwa. Dla odmiany, nie bedzie tak tatwo wyjs$¢ z zalozenia, ze istnieja pewne
autentyczne prawa, ktore towarzysza cztowiekowi przez sam fakt bycia nim. Bg-
dzie to wymagato przemyslenia samego konceptu prawa oraz przyznania, ze pan-
stwa sa umocowane — w takim stopniu, w jakim sa do tego zdolne — do uznania
tych praw, ktére istniaty wczedniej niz panstwo, szanujac oczywiscie ich podsta-
wowe tresci, ktorych same panstwa nie moga ustanowi¢. Co za tym idzie, zadna
konstytucja nie przyznaje praw cztowieka, a jedynie je uznaje, jako ze te istniaty
W rzeczywisto$ci prawnej juz wezesniej. Wlasnie dlatego, Ze istnieja, wymagaja
swego normatywnego wyrazenia. Nie dziatoby si¢ tak, gdyby chodzito o zwykle
moralne przestrogi. To wszystko ukazuje nam nieroztaczno$¢ utopijnego charak-
teru oraz wymogu nadania charakteru pozytywnego prawom czlowieka, ktére
tym samym przestaja by¢ jedynie proklamacja dobrych intencji.

Oznacza to uznanie tego, iz prawo nie jest tym, co zakladaja albo naktada-
ja panstwa dzigki mozliwosci uzycia przymusu i zarzadzania homologujacymi
symbolami, ktoére to zapowiadaja mozliwos¢ wejscia tych praw do gry. Prawo
oraz prawa trzeba by utozsamia¢ przede wszystkim z uporzadkowaniem sto-
sunkow spotecznych. Nie istnieje przy tym zadna panstwowa norma, ktéra nie
wskazywataby na ten aspekt sprawiedliwo$ci. Czyniac to, nie ogranicza si¢ do
pozytywistycznego odwotywania si¢ do strategii legitymacji prawnej. Bez spra-
wiedliwos$ci nigdy nie bedzie mowy o istnieniu zadnego prawa, a jedynie o ist-
nieniu nieokrzesanej wtadzy i to bez wzgledu na to, jak duza iloscia formalizmu
by$my ja oszlifowali. Nie chodzi rowniez o to, zeby kazde roszczenie czy kazdy
kaprys przeksztalcal si¢ od razu w prawo. Ma si¢ tak dzia¢ jedynie wtedy, gdy
maja one za podstawg wolnosci 1 poszanowanie rOwnosci.

W momencie, gdy w taki czy inny sposob formutuje si¢ t¢ propozycje, uru-
chamia si¢ zarazem proces pozytywizacji, bez ktorego to, co ma charakter nor-
matywny, bytoby iluzoryczne. Ten proces pociaga za soba zbieg trzech sktad-
nikow: ocen warto$ci zwigzanych z konkretnym pojgciem, mniej lub bardziej
odzwierciedlajacym cel sprawiedliwos$ci; stopniowej integracji mechanizmow
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formalnych i instytucjonalnych, ktore stuza za punkt odniesienia dla porzadku
prawnego; oraz przyzwyczajenia, ktore zmienia to, co bylo tylko czysta teoria,
w spoleczne consuetudo. Wszystko to wskazuje na niewtasciwos$é, a wreez niepo-
kojacy charakter uzycia terminologii sprzecznej z domniemaniami praw moral-
nych. Oczywiste jest, iz poszanowanie tych praw, o ktérych mowa, zwiazanych
z czlowiekiem tak bardzo, ze pozbawienie go tych praw jest rzecza niewyobra-
zalna, jest zakorzenione w ich nieuniknionym wymiarze moralnym. Nalezato-
by wigc uzna¢ za pewnik istnienie obowiazku — raczej moralnego niz prawnego
— powstrzymania wszystkiego, co by je mogto naruszy¢. Ale prawa moralne nie
sa normatywnymi dlatego, ze moga stwarza¢ pewien wymiar moralny, ani dlate-
g0, ze nieuchronnie opieraja si¢ na koncepcji tego, jak powinien si¢ zachowywac
cztowiek, aby dojs¢ do doskonatosci. Stwarzaja one raczej moralny obowiazek
przez to, ze posiadaja charakter normatywny oraz przez to, ze sa wymagalne,
a co za tym idzie — moga stanowi¢ podstawe wspotzycia spotecznego. Cala reszta
moralnych zadan nie bedzie mogta stanowi¢ podstawy zadnego prawa, wlasnie
dlatego, ze nie bgdzie ona miata wplywu na to wspoétzycie. Z drugiej strony samo
korzystanie z tych praw nie gwarantuje cztowiekowi doskonatos$ci. Ich znaczenie
jest raczej negatywne, bez nich nie bytoby podstawy nawet do poszukiwan tej
doskonato$ci. Stanowia one, podobnie jak wszystko co normatywne, pewne mi-
nimum etyczne, cho¢ tak jak wszystko inne, co ma taki charakter, beda stanowily
warunek osiagnigcia jakiegokolwiek optimum etycznego.

To wyjasnia nam, dlaczego prawa czlowieka, umiesciwszy je w pozytyw-
nym porzadku prawnym, ukazuja si¢ jako podstawowe, obwotujac si¢ rdzeniem
tego porzadku. Dlatego tez chroni si¢ je przed koniunkturalna gra wigkszos$ci par-
lamentarnych. Ale réznica migdzy nimi a jakimkolwiek innym prawem zawsze
bedzie ogromna. Z kazdej normy prawnej wynika — nawet ogélnie — moralny
obowiazek jej poszanowania. Dzieje si¢ tak ze wzgledu na pozytywne znaczenie
porzadku spolecznego, ktorego utrzymanie nam umozliwia. Kazde prawo opiera
si¢ — chociazby posrednio — na podstawie moralnej, chociazby po to, aby oprze¢
si¢ na wolnosciach osobistych oraz réwnosci. Chociaz nie kazdy moralny obo-
wiazek ma znaczenie normatywne, to kazda norma normatywnie niewadliwa po-
winna nabiera¢ moralnego znaczenia. Tak samo prawo oparte na stusznej podsta-
wie, czyli na podstawie moralnej, bedzie w sobie miato co$ z prawa moralnego,
chociazby jego tres¢ wydawata si¢ wyjatkowo anegdotyczna.
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2. Trzy antropologie jako punkt odniesienia

Wydaje si¢ logiczne, ze nastgpnym pytaniem bedzie to, w jakim stopniu
dysponujemy koncepcja obiektywnej sprawiedliwosci, ktéra wydaje si¢ prze-
ksztatca¢ w zalazek rzeczywistosci prawnej. Jest rzecza oczywista, ze taka re-
gulacja nie pojawi si¢ przed nami ani w stanie stalym, ani w ciektym czy tez
gazowym. Bardziej przydatne bytoby pamigtac o tym, ze dziatalno$¢ prawna jest
instrumentem ksztalttowania wymogdw praktycznego rozumowania.

Oczywiscie ten wymiar sprawiedliwo$ci wydaje si¢ by¢ zwiazany z okres$lo-
na koncepcja cztowieka i tego, w jaki sposob nalezy postgpowac, aby wspotzycie
spoteczne uczyni¢ mozliwym i owocnym. Brak jest takiej koncepcji sprawiedli-
wosci, ktora nie odpowiadataby jakiej$ okre§lonej antropologii. Debata na temat
tego, ktora z nich powinno traktowac si¢ jako punkt odniesienia, stanowi punkt
wyjscia dla debaty prawnej. Roznym koncepcjom antropologicznym odpowiadac
bedzie rozne wartosciowanie i rozumienie prawa.

Z indywidualistycznej perspektywy, prawa paradoksalnie wystepuja jedno-
czesnie jako ,,reszta” i jako hamulec. MielibySmy prawo do tego wszystkiego,
Z czego panstwo nie byloby zmuszone nas wywlaszczy¢ w celu umozliwienia
wspotzycia spotecznego, ale jednoczesnie ta faktycznie pozostawiona reszta
wolnosci obraca sig przeciwko samemu panstwu, ktore to powinno powstrzy-
mac si¢ od jej odbierania. Mie¢ prawo oznaczatoby wigc posiadanie przestrzeni
wylacznego, a zarazem wykluczajacego inne podmioty korzystania z tego pra-
wa, ktorego inni (a w szczegolnosci panstwo) nie powinni naruszaé¢. Tak bytoby
w przypadku prawa do zycia. Nikt nie zaakceptowatby bowiem panstwa, ktore
odmoéwitoby zagwarantowania tego prawa, gdyz taka akceptacja oznaczataby po-
stuszenstwo w zamian za nic. Podobne znaczenie miatoby prawo do prywatnosci,
ktore jak sama nazwa wskazuje wyrdznia si¢ swoja odmiennoscia od tego, co
publiczne, i tak dalej. Mamy do czynienia z koncepcja sprawiedliwosci, ktora to
dazy bardziej niz rzeczywiste regulacje prawne do bezkonfliktowego potaczenia
indywidualistycznych orbit, tak by mogly si¢ one spotyka¢ we wspolnej prze-
strzeni. Bedzie ona shuzyta jako podstawa dla praw czlowieka pierwszej genera-
cji lub wolnosci.

Tej indywidualistycznej antropologii wskazujacej na egzystowanie ,,bez
innych”, a nawet przed innymi, przeciwstawia si¢ tg, ktéra bedzie podkreslata,
ze indywidualne istnienie bedzie jedynie odbiciem struktury spotecznej. Mark-
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sistowska krytyka formalnych wolno$ci bedzie wskazywata na to, jak poprzez
nieznajomos¢ krzywdzacej nierdbwnosci, na ktorej opiera si¢ spoteczenstwo bur-
zuazyjne, zamienia si¢ one w legitymacje¢ do wprowadzajacych nietad stosunkow
wyzysku. Catkowity brak zaufania do tego, ze prawo i prawa moga stuzy¢ cze-
mus$ innemu niz tylko makabrycznemu ozdabianiu tego, co nieludzkie, prowadzi
Marksa do sformutowania opinii przeciwnej. Nie mozna sobie wyobrazi¢ innej
sprawiedliwos$ci niz ta, ktora bytaby wynikiem rewolucyjnego zerwania struk-
tury spotecznej, ktora upokarza wykorzystywanego cztowieka. Konserwatyw-
ne i wrogie rewolucji prawo nie ma zadnej pozytywnej roli do odegrania i wy-
gasnie — z braku znaczenia — kiedy nie bedzie juz zadnej eksploatacji, ktora by
legitymowato.

Od indywidualizmu, ktory przeciwstawiat cztowieka catej reszcie, przecho-
dzi si¢ do kolektywizmu, w ktorym czlowiek w oczekiwaniu réwnosci zbioro-
wej nie jest juz jednostka autonomiczna. ,,[...] istota cztowieka to nie abstrakcja
tkwiaca w poszczegolnej jednostce. Jest ona w swojej rzeczywistosci caloksztat-
tem stosunkow spolecznych” — wskazuje Marks®. Z tego punktu widzenia mo-
wi¢ o wolnosciach nie jest niczym innym, jak najskuteczniejszym sposobem na
zablokowanie wyzwolenia spoteczenstwa jako catosci, lacznie z jego poszcze-
g6lnymi atomami. Wszystko to prowokuje raczej do aktywacji procesu rewolu-
cyjnego, ktory zawiera w sobie istnienie jednostki w stosunku do reszty, niz do
utrwalania praw.

To odwrocenie uwagi bedzie stanowito podstawe do rozwazenia sprawie-
dliwosci jako prawdziwie umocowanej. Podwazy si¢ znaczenie wolnosci jako
gwarantujacej jakakolwiek sprawiedliwo$¢. Podkresli si¢ znaczenie rownosci dla
osiagnigcia tego umocowania, panstwo za$ powstanie z tawy oskarzonych, aby
zmieni¢ si¢ w odpowiedzialne za dobro ogétu. Tak powstanie wsrdd tych, kto-
rzy ufaja temu co normatywne, druga generacja praw cztowieka rozumianych
obecnie jako §wiadczenia wymagalne od panstwa, stanowiace przede wszystkim
shuzbe zdrowia, dostep do szkolnictwa czy tak zwane minimum zyciowe.

Oczywiscie nie rozwazywszy roznic migdzy obydwoma generacjami praw,
wszystko wskazuje na ich uzupetnianie si¢. Dla pogladu tego nie zabraknie pod-
staw antropologicznych, jezeli przezwycigzy sig byt bez lub w opozycji do in-
nych na korzy$¢ wspolzycia z reszta spoteczenstwa. Sergio Cotta wskazat w swo-
jej ontofenomentologii na to wspolistnienie, ktore zaktada rézne ramy klasyczne;j

4 W szostej z Thesen tiber Feuerbach; en Marx-Engels Werke Institut fiir Marxismus-Leni-
nismus, Dietz, Berlin 1969, t. 3, s. 6.



Czy prawa czlowieka majq charakter normatywny? 13

propozycji spoleczno$ci naturalnej’. Jezeli sprawiedliwo$¢ jest dostosowaniem
wolnosci i rownosci, wydaje sig logiczne, aby obie warto$ci byly szanowane.

Archetypem zwigzanym z omawiang problematyka moze by¢ dziedzina
edukacji. Daleko od zrozumienia problemu wolnos$ci nauczania — ktora z jed-
nej strony gwarantowalaby mozliwos¢ wyboru szkoly zgodnie z wiasnym prze-
konaniem i hamowataby proby takiego panstwowego planowania szkolnictwa,
ktoére by si¢ temu sprzeciwiato, a ktora z drugiej strony gwarantowataby dostgp
do szkolnictwa na jego obowiazkowych poziomach — musieliby$my dazy¢ do
uksztaltowania takiego systemu, ktory bylby w stanie zrealizowac oba te cele.
Podobna bedzie sytuacja, w ktorej gwarancja do prywatnosci bedzie szta w parze
z efektywnym korzystaniem z nowoczesnego prawa do dysponowania danymi
osobowymi, ktore to zapewnia obywatelowi wyrazenie zgody i kontrolg wyko-
rzystywania tej prywatnej informacji, a ktore z drugiej strony moze prowadzi¢
do dyskryminacji.

W ten sposob zostaje podkreslony racjonalny wymiar tego, co niesie za
soba wszystko to, co posiada charakter normatywny, majac tym samym wplyw
na zbior praw. Kiedy juz przezwyci¢zyliSmy stanowisko poszczegdlnych wlasci-
cieli, na ktore wptyw miaty dawne wolnosci i kiedy walka klas, dla ktorej prawo
jest zwykla przeszkoda, trafita juz do muzeum, otwiera si¢ przestrzen dla prawnej
regulacji stosunkow spotecznych.

Z uwagi na histori¢ cztowieka, omawianego wspolistnienia nie mozna roz-
wazac¢ tylko z czysto synchronicznego punktu widzenia. Nasze decyzje maja
wplyw na naszych nast¢pcow, dlatego tez nieodpowiedzialne byltoby, gdybysmy
zignorowali wspolistnienie diachroniczne oraz wymogi sprawiedliwosci, ktore
z niego wynikaja. Wymogi te znajduja swe odzwierciedlenie w prawach czlo-
wieka trzeciej generacji, ktorych przyktadem jest prawo do korzystania ze $rodo-
wiska naturalnego.

3. Prawa, zasady i normy

Wydaje si¢ jednak, Ze nie brak jest powodow dla sformutowania proble-
mu sprzecznosci pomigdzy prawami pierwszej i drugiej generacji. Problem ten
uwydatnil si¢ przy opracowywaniu tekstu traktatu ustanawiajacego konstytucje
dla Europy, a takze juz wczesniej w przypadku Europejskiej Karty Praw Podsta-

5 La coexistencialidad ontolégica como fundamento del derecho ,,Persona y Derecho” 1982
9),s. 17.
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wowych. Rozwazania te nie ograniczaja si¢ jedynie do problemu niezgodnosci
ideologicznej pomigdzy tradycyjnym indywidualizmem anglosaskim czy kal-
winskim a nauka spoteczna zakorzeniona w katolicyzmie, ktdra to zasila francu-
ska i niemiecka spoteczna gospodarke rynkowa. Normatywizm prawny nakazuje
przyzna¢ racjg tym pierwszym: jezeli prawa, to niewiele i na powaznie. Wesote
mnozenie praw o watpliwej wartos$ci raczej je bagatelizuje. Prawo do wszystkie-
go moze okaza¢ si¢ skuteczniejsza forma nieposiadania prawa do niczego, jezeli
okaze sig, ze nie istnieje sposob sprostania tylu wymaganiom.

Struktura norm jako wybdr wszystkiego lub niczego okazuje si¢ wiasci-
wa, aby mozna ja postrzegac jako narzedzie — ograniczajace wladzg panstwowa
— wlasciwe dla pierwszej generacji praw cztowieka. Habeas corpus przyktado-
wo odmowit wladzy wykonawczej prawa do odbierania obywatelom wolnosci
W nieograniczony sposob, bez pozostawienia ich dyspozycji witadzy sadownicze;j.
Jezeli patrze¢ na prawa tylko z tej perspektywy, to logiczne jest, ze mowienie
o prawie do pracy lub prawie do zdrowia bedzie brzmiato jak niebianska muzyka.
Prawa te w tym przypadku nie miatyby charakteru bardziej normatywnego niz
np. prawo do nie§miertelnosci. Nie bgdzie mozliwe ich zagwarantowanie.

Inaczej bedzie sig przedstawiac sytuacja, jezeliby uznac, ze porzadek praw-
ny nie jest ztozony tylko z norm, ale réwniez z zasad, tak samo albo i bardziej
normatywnych i znaczacych niz normy. Ich juz oméwione cechy (jako pewne
wymogi optymalizujace) zblizaja je do praw gospodarczych, spotecznych i kul-
turalnych, odrzucajac pusta retoryke na temat praw, ktorych tre$¢ w znacznym
stopniu zaleze¢ bedzie od srodkow, ktore wiadza publiczna bedzie w stanie efek-
tywnie wykorzystac.

Nie chodzi o to, ze tylko te pierwsze bylyby prawdziwymi, bezposrednio
obowiazujacymi prawami, podczas gdy te drugie stanowityby dobre intencje
o niepewne;j skuteczno$ci.

Chodzi o to, ze prawa pierwszej generacji tatwiej wyrazi€ jest w sposob nor-
matywny, przy czym nie majg shuzy¢ niczemu innemu, jak hamowaniu wiadzy,
pozostawiajac zwyklej zyczliwosci moralnej inne zadania. Tak zwane panistwo
spoleczne pozostawatoby w ten sposdb normatywnie wylaczone, co oczywiscie
bytoby niekorzystne z punktu widzenia podmiotéw najstabszych. Odwrotnie,
gdy przezwycigzajac hemiplegie normatywna, uznaje si¢ role normatywna za-
sad, to ukazuje si¢ nam promocyjny wymiar praw, ktory jako narzgdzia uzywa
dziatalno$ci pozytywnej lub potwierdzajace;.
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Kwestia ta wymaga jednak innego ujecia problemu warto$ci, zasad i norm®.
Jezeli juz sama propozycja uznania wolno$ci ograniczonej, ktéra wymaga posza-
nowania drugiego jak rownego sobie, uruchamia proces pozytywizacji prawa, to
jego pierwszy praktyczny rezultat przejawi si¢ najpierw w formie zasad, a nie tek-
stu normatywnego. Jezeli mowimy na przyktad o niedyskryminacji ze wzgledu
na pte¢, to w praktyce dojdziemy do socjologicznej analizy praktycznego wplywu
okreslonych dziatan na tg¢ zasadg i nie zadowolimy sig jedynie zbadaniem formal-
nej rownosci wynikajacej z tekstu normatywnego. Cale orzecznictwo dotyczace
posredniej dyskryminacji okazato si¢ by¢ wynikiem zastosowania zasad jeszcze
przed ich odzwierciedleniem si¢ w ogromnym zbiorze normatywnym.

Nie mozna wigc rozumie¢ praw jako zwyklej wypadkowej norm. I to nie
tylko dlatego, ze prawa podstawowe ukazuja si¢ jako uprzednie prawu pozy-
tywnemu i normom, ale réwniez dlatego, ze zasady stanowia fundament praw,
bez oczekiwania na to, zeby normy je uznaty oraz bez decydujacego modyfiko-
wania interpretacji tych norm. Bez jakiejkolwiek zmiany normatywnej zastapie-
nie zasady ochrony kobiety przez ochrong rodzicielstwa zmieni zasadniczo tre$¢
tej zasady.

Nie ma wigc sensu przyjmowac, ze prawa ekonomiczne, spoleczne i kul-
turalne majgq mniej normatywny charakter niz prawo cywilne czy prawa poli-
tyczne. Ideologicznemu thu nie wydaje si¢ rowniez obca — zawsze tak generalna,
jak i sprzeczna — propozycja Dworkina, aby tym drugim prawom nadac¢ etykiete
zasad o domniemanej podstawie moralnej, podczas gdy te pierwsze nie bylyby
wlasciwie prawem. Nie taczytyby si¢ nawet z zasadami prawnymi podlegajacymi
ochronie. Bytyby one na tasce polityki wladzy wykonawczej przy praworzad-
nym wykonywaniu swoich kompetencji, uznajacej je za bardziej odpowiednie
w odniesieniu do czystych racji wydajnosci’. Zaznacza si¢ tym samym granica
wyrozniajaca podzial wladz. Podporzadkowuje si¢ wladz¢ wykonawcza odpo-
wiedzialng za polityke sferze dziatan wladzy ustawodawczej, ktorej to rezerwuje
si¢ (ponownie w art. 87.3 CE) rozwinigcie tych tresci konstytucyjnych, ktore

wydaje si¢ rozsadne mylenie obu tych aspektow.

¢ Tak jak miatem okazje to podkresli¢ w Discriminacion por razon de sexo. Valores, principios
vy normas en la jurisprudencia constitucional espafiola, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid 1999.

7 R. Dworkin, Taking Rights seriously, Duckworth, London 2005, s. 140 i nn.
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Nie wydaje si¢ réwniez wlasciwe identyfikowanie tych nastepujacych po
sobie generacji praw jako prawa do wolnos$ci i rownosci, jako Ze obie te warto$ci
z samej definicji sa wymogiem sprawiedliwos$ci, ktora zawiera w sobie wszystkie
prawa. Wolnos¢, ktora nie stanowi podstawy szanowania drugiego jak samego
siebie, nie moze stanowi¢ podstawy dla jakiegokolwiek prawa. Tak samo jest
w przypadku kolektywizmu, ktory to przekresla cata wolnos¢. Skad mamy wigc
wzia¢ obiektywne kryterium stanowiace podstawe dla jej regulacji?

4. Dyskusyjna iusnaturalistyczna podstawa praw fundamentalnych

Insynuowanie, ze umocowanie wolnosci i rownosci, mogacych shuzy¢ jako
podstawa praw, znajduje si¢ w prawie natury, jest pogladem dyskusyjnym, co
z reszta po wszystkim, co zostalo wcze$niej ustalone, nie moze nas dziwi¢. Oczy-
wiste, ze hegemoniczny pozytywizm prawniczy zegnie si¢ pod wptywem tego,
co uznaje za oportunistyczng i doktrynalna strategi¢ przetrwania swego odwiecz-
nego wroga. Pomimo wszystko ciekawe jest, ze dyskusja ta nie wydaje si¢ wcale
mniej ozywiona rowniez w gronie iusnaturalistow. Powyzsze nakazuje nam prze-
analizowanie poszczegodlnych etapdw historii filozofii.

lusnaturali$ci, gtéwnie nurtu normatywizmu rzymskiego — za przyktad
moze poshuzy¢ Villey — podkreslali historyczny zwiazek teorii prawa z rozdz-
wigkiem indywidualizmu, ozywionego przez metafizykow franciszkanskich®,
w zwiazku z ich przewaga nad uniwersalizmem dominikandéw. Spadkobierca tego
indywidualizmu bedzie pozytywizm prawny z Hobbesem na czele. Dlatego tez
tylko na jego tonie bedzie miato sens szkicowanie teorii praw naturalnych iden-
tyfikowanych z obecnymi prawami cztowieka. Z trzech tomistycznych znaczen
prawa kluczowe byloby prawo rozumiane jako sprawiedliwos¢ obiektywna lub
cosa justa, wyrazona na piSmie w ustawie. To z niej wywodzono by prawa
podmiotowe.

Dodajmy, ze teolodzy scholastyczni jako punkt odniesienia bgda traktowac
ustawe, beda ich obchodzity nie tyle prawa, co oczywiste obowiazki wywodzone
z ustawy. Stad biorg sig ich refleksje na temat odwiecznego prawa, tak odlegte dla
prawnikow, a takze odniesienia do prawa naturalnego, w ktdrym z tatwoscia ta-
czyloby sig to, co prawne, z tym, co moralne, czyli to, co tak naprawde¢ obchodzi
teologa. Latwo wyobrazi¢ sobie rezultat: prawo naturalne bez praw naturalnych.

8 M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Montchretien, Paris 1968,

s. 200-210 1 225-238.
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Przywiazanie do tradycji utatwia utrwalenie teoretycznego punktu widze-
nia, ktory otwiera droge iusnaturalizmowi, ktory jesli chodzi o normatywizm,
a nawet legalizm, nie ma czego zazdrosci¢ pozytywizmowi prawnemu. Zjawisko
to bedzie jeszcze czgstsze wsrdd jego glosicieli niz wsrod klasykow, ktorzy shuza
im za punkt odniesienia. Tak jak Kelsen pokonat legalizm pozytywistow, przy-
znajac, ze rowniez sgdzia tworzy normy prawne, rowniez sam Tomasz z Akwinu
nie stworzyl legalistycznego punktu widzenia, wskazujac, ze ,,wyrok se¢dziego
jest jakby szczegdlng ustawa w odniesieniu do szczegolnej sprawy’™.

W przypadku najbardziej ortodoksyjnych pozytywistow, prawa traktowane
sa jako produkt uboczny ustaw. Kontrowersje doktrynalne nie obracaja si¢ wo-
kot ustaw, ale wokot prawa niesprawiedliwego. Zagadnienie to z pewnoscia nie
jest nieistotne, w szczego6lnosci gdy ma si¢ na uwadze, ze to wtasnie powojenny
konstytucjonalizm europejski z jego odwolywaniem si¢ do praw dokonat znacz-
nych zmian w pozytywizmie prawniczym. Jego wytrwato$¢ w zajmowaniu sig
prawdziwym prawem, a nie jedynie zyczliwymi propozycjami tego, jak powinno
by¢, zderzyta si¢ z jego osobliwa niezdolnoscia do wyjasnienia znaczenia tych
praw, ktore nie tylko maja charakter normatywny, ale ktore sa rowniez podstawa
catego porzadku prawnego.

W dalszym ciagu znamienne jest, ze najwazniejsza proba rozwiazania tego
nowego problemu podjeta w dyspucie prawniczej wskazuje na prawo i prawa
naturalne. Znamienne jest rdwniez to, ze w momencie powiazania praw z umo-
cowaniem charakterystycznym dla sprawiedliwo$ci obiektywnej pojawiaja sig
trudno$ci w wyrazaniu tego zjawiska. Jezyk angielski proponuje nam uzycie
neologizmu. Tak tez w odniesieniu do Tomasza z Akwinu wskazuje sig, ze ,,jesli
mozna by uzy¢ przystowka »shusznie« (aright) jako rzeczownika, to mozna by
powiedzie¢, ze ich pierwotnym znaczeniem bytoby stowo »shusznosci« (arights),
a nie »prawac (rights)”'°,

Konstytucje wskazuja jako podstawe zawartych w nich praw pewien przed-
ni etyczno-moralny kontekst, ktory to jest w stanie nada¢ sens odzwierciedlonym
w ich tekscie tresciom zdecydowanie ogolnym. Kontekst, ktory pomdglby ziden-
tyfikowac te podstawowe tresci, ktore ustawy musza szanowac, a ktérych sama
konstytucja nie jest w stanie sprecyzowac. Nikogo nie dziwi wigc, ze taki emery-
towany sedzia konstytucyjny jak Rubio Llorente wskazuje, ze konstytucja stano-

® Summa Teologica 1111, q.67, art.1; cytuj¢ dwujezyczne wydanie, BAC, Madrid 1956, t. VIII,
s. 520.

10 J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, Clarendon Press, Oxford 1999, s. 206.
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wi granic¢ migdzy prawem pozytywnym a naturalnym, albo tez ze inny niemiec-
ki sedzia — Bockenforde rozumie, iz kazda konstytucja opiera si¢ na uprzednich
podstawach etycznych, ktérych nie moze w sposob wystarczajacy wytlumaczy¢
w swoim tekscie. Bez odniesienia si¢ do tego, co zwykto sig¢ nazywac konstytucja
materialng, formalna struktura tekstu konstytucyjnego nie jest w stanie zbyt wiele
nam dostarczy¢, moze natomiast stac si¢ pretekstem dla jej arbitralnej interpreta-
cji lub tez dla zwyczajnej dyktatury wigkszosci.

Proby rozwiazania tego problemu, odsytajace do podstaw raczej socjolo-
gicznych niz metafizycznych, nie cieszyly si¢ powodzeniem. W Stanach Zjedno-
czonych rolg taka odgrywa odwotlanie si¢ do standardu, ktory zobowiazywatby do
wypetniania woli ustawodawcy. W Hiszpanii, pomimo krotszego okres istnienia
tekstu konstytucyjnego, potwierdzity si¢ narodziny nowego prawa podstawowe-
g0, z trudem pojmowanego przez wyborcéw. Innym sposobem rozwigzania tego
problemu byloby zestawienie tekstu konstytucyjnego z mentalnoscia spoteczen-
stwa. Sposob ten zostal jednak rowniez odrzucony przez Hiszpanski Trybunat
Konstytucyjny w zalozeniu, ze wymogi konstytucyjne w sprawie rownosci me¢z-
czyzn i kobiet praktycznie nie odpowiadatyby zakorzenionym w spoteczenstwie
pogladom!'!.

Pozbawiony punktu odniesienia tekst konstytucji moze przeksztalci¢ sie
w zwykla gre stow, ktora zupetnie wypaczataby jego znaczenie. Tak tez w jed-
nym z pierwszych komentarzy do Konstytucji Hiszpanii nie omieszkano wskazac,
ze ,,odniesienie si¢ do mgzczyzny i kobiety nie oznacza uznania powszechnos$ci
prawa, a jedynie stanowi aluzj¢ do heteroseksualno$ci malzenstwa, zamykajac
tym samym droge dla legalizacji stalych zwiazkow homoseksualnych™'?. Jezeli
bylaby to prawda, to p6zniejsze zadanie, aby w przestankach z art. 32.1 CE mie-
scity si¢ rowniez malzenstwa mezczyzn i kobiet z osobami tej samej plci, byloby
mozliwe jedynie w przypadku zmiany konstytucji. Sugerowanie, ze byltoby to
niepotrzebne i ze wystarczyloby naciagna¢ odpowiednio jej interpretacje, ozna-
czatoby zmiang tego tekstu w martwa litere.

Podstawa oporu przed uznaniem tych autentycznych praw podstawowych
— a tym samym opartych na mocnych fundamentach — bedacych istota cztowie-

1" STC (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego) 81/1982 z 21 grudnia, F.2.

12 Luis Prieto Sanchis odwotuje si¢ do art. 32.1 CE w Las relaciones Iglesia-Estado a la luz
de la nueva Constitucion: problemas fundamentales, incluido en el libro colectivo editado por.
A. Predieri y E. Garcia de Enterria sobre ,,La Constitucion espafiola de 1978, Civitas, Madrid
1980, s. 338.
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czenstwa moze by¢ problematyczny charakter ich uznania lub tez strach przed
tym, by nie zostaty narzucone przez podmioty do tego nieuprawnione.

Ta pierwsza przyczyna jest zrozumiala, jezeli uzna si¢ te prawa za te, ktore
maja dopiero co nadang tres¢, ktorej jasnosc¢ jest przynajmniej watpliwa. Kazde
prawo jest jednak procesem interpretacji, w ktorym to nie tylko utrwalaja si¢
cechy charakterystyczne prawa, ale w ktorym ksztattuje si¢ ono na potrzeby kon-
kretnego przypadku i wymogow sprawiedliwos$ci. Na tym polega wtasnie proces
pozytywizacji prawa. Zardwno prawo naturalne, jak i jego podmiotowe konsek-
wencje podtrzymuja ten proces. Prawo naturalne jest zawsze tak samo zmien-
ne jak prawo pozytywne, bez ktorego to nie miatoby normatywnego znaczenia.
Prawo pozytywne sprzeciwiajace si¢ naturze byloby bez watpienia najgorszym
prawem pozytywnym. Prawo naturalne za$ bez jego pozytywizacji zostaloby zre-
dukowane do zwyklego zyczenia.

Tym czasem zajmijmy si¢ druga z obaw. To jurysprudencja odgrywa gtéwna
role w procesie pozytywizacji, to wlasnie ona jest w stanie nada¢ normatywny
charakter prawom naturalnym. Oczywiscie wewnatrz takiego systemu prawa jak
hiszpanski to do Trybunatu Konstytucyjnego bedzie nalezato ostatnie stowo, nie
zapominajac rowniez o tym, co bedzie mial do powiedzenia Trybunat Praw Czlo-
wieka w Strasburgu w zwiazku z prawami uznanymi przez Konwencj¢ Rzymska
Rady Europy.

Przyktadem takiego pojmowania praw podstawowych przez orzecznictwo
moze by¢ zdanie odrgbnie sformutowane przez s¢dziego hiszpanskiego Trybuna-
hu Konstytucyjnego w zwiazku z jednym z orzeczen Trybunatlu na temat pomoc-
niczego charakteru skargi konstytucyjnej, w ktorej potozono zbyt duzy nacisk na
same zasady. ,,To, czy wyczerpaly si¢ juz czy tez nie przydatne $rodki zaskar-
zenia, a takze ustalenie tych $rodkow jest problemem ustawodawstwa zwyczaj-
nego. Sadze, ze nie przestrzegamy zasady legalizmu, do ktorej to stosowania
zostaliSmy powotani, jezeli w celu usprawiedliwienia stosowania nieodpowied-
nich lub niepoprawnych srodkéw zaskarzenia powotujemy si¢ na prawo do sadu,
nadajac mu tres¢, ktora jest zwyczajnym tworem naszej jurysprudencji nie maja-
cym podstawy w zadnej z konstytucyjnych lub prawnych zasad, wprowadzajac
tym samym czynnik catkowitej niepewnosci prawa”'3.

Obawa sedziego jest zrozumiata, tak samo jak wcze$niej zrozumiata byta
obawa Sadu Najwyzszego. Mniej zrozumiate jest natomiast to, jakie i ile z praw
podstawowych zawierajacych konkretne tresci nie jest tworem naszej judykatury.

13 Zdanie odrgbne sedziego Vicente Conde a la STC 4/2000 z 17 stycznia.
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Bez niej zadne prawo nie statoby si¢ prawem pozytywnym, nawet gdyby oparte
byto na solidnych podstawach. Nie istnieje skuteczna ochrona praw bez przedys-
kutowania ich rzeczywistej tresci. Oczywiscie nie moze by¢ to poréwnane do
wydania czeku in blanco, tak aby podmioty odpowiedzialne za jego uzupekienie
wprowadzaty do konstytucji to, co arbitralnie uznaje si¢ za stosowne. To wlasnie
tutaj prawo naturalne — pod warunkiem, ze wybaczy sig¢ uzycie tego wyrazenia
— ma wiele do powiedzenia.

Podkresla to sam Trybunal Konstytucyjny, kiedy porusza problem tego, jak
powinno rozumie¢ si¢ zawarte w art. 53.1 CE odestanie do poszanowania istoty
tresci praw podstawowych. Wskazuje on, iz ,,aby sprobowac przyblizy¢ sig¢ w ja-
kikolwiek sposob do idei tresci podstawowych, nalezy trzymac si¢ dwoch drog.
Pierwsza z nich jest proba odniesienia si¢ do tak zwanej natury prawnej albo tez
sposobu pojmowania lub formowania si¢ kazdego prawa. Zgodnie z ta idea na-
lezy sprobowa¢ odnalez¢ zwiazek pomigdzy jezykiem normatywnym, a tym, co
niektorzy autorzy nazywaja metaj¢zykiem, a co przez prawnikow, sedzidw i spe-
cjalistow od prawa nazywane jest ideami lub przekonaniami. Wielokrotnie nazwa
1 zasigg prawa podmiotowego wyprzedzaja moment, w ktdrym takie prawo zosta-
nie sformutowane i uregulowane przez konkretnego ustawodawce. Abstrakcyjna
kategoria prawa wyprzedza pojgciowo moment legislacji i w tym znaczeniu moz-
na méwi¢ o rozpoznawalnosci tej abstrakcyjnej koncepcji konkretnej regulacji.
Skutkiem tego tresci podstawowe prawa podmiotowego tworza mozliwos¢ dzia-
ania niezbgdnego do tego, by prawo rozpoznawalne byto jako przynalezne do
opisywanej kategorii. Bez tych tresci prawo przestawaloby przynaleze¢ do dane;j
kategorii i tym samym musialoby przynaleze¢ do innej. W przypadku prawa kon-
stytucyjnego wszystko to nalezy odnie$¢ do konkretnego momentu w historii i do
wlasciwych warunkow spoteczenstw demokratycznych”.

,Drugim mozliwym sposobem na okre$lenie istoty prawa jest poszukiwanie
tego, co tradycja nazywa interesami prawnie chronionymi, jako swojego rodza-
ju zalazka i1 sedna praw podmiotowych. Mozna wtedy méwi¢ o podstawowych
tresciach prawa w odniesieniu do tych tresci, ktore sa absolutnie konieczne dla
interesOw prawnie chronionych, ktoére tchng w prawo zycie i ktore okazuja si¢
prawdziwie i efektywnie chronione. W przypadku, gdy prawo ograniczane jest
w stopniu, ktéry uniemozliwia jego wykonywanie i odziera je z niezbg¢dnej ochro-
ny, mamy do czynienia z przekraczaniem granicy lub zapominaniem podstawo-
wych tre$ci prawa. Obie zaproponowane drogi do zdefiniowania tego, co mozna
rozumie¢ przez podstawowg tres¢ prawa podmiotowego, nie stanowia dla siebie
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alternatywy ani nie sa dla siebie przeciwstawne. Przeciwnie, nalezy je uzna¢ za
dwa uzupelniajace si¢ sposoby”!*.

Po tych obszernych teoretycznych rozwazaniach mozna odetchnaé¢ z ulga.

Nie jest konieczne abstrahowanie od prawa pozytywnego, aby potwierdzi¢
tre$ci podstawowe. Jednak bez powotywania si¢ na prawo naturalne trudno jest
wyjasnic:

— jaki jest charakter prawny wspomnianego prawa i na czym polega jego
metajezyk,

— co wplywa na generalizowanie przez prawnikdéw jedynie niektorych
przekonan do tego prawa si¢ odnoszacych,

— gdzie kryje sig ta cieckawa przedegzystencjalna koncepcja, ktora pozwa-
la na odrdznienie tego, co jest prawem,

— jego mozliwo$ci niezbedne do tego, by pozostato nieskazone w — rzecz
jasna — warunkach wtasciwych spotecznosciom demokratycznym, nie-
objetym przez zadnego rodzaju prawo pozytywne.

Nie sadzeg, aby nawet najambitniejszy z iusnaturalistdw mogt zaproponowac

cos$ wiece;j.

5. Nie istniejg prawa nieograniczone

Twierdzenie, iz nie ma praw nieograniczonych, stato si¢ aktualnym proble-
mem w hiszpanskim orzecznictwie konstytucyjnym. Jezeli powiazanie prawa ze
sprawiedliwos$cia obiektywna utozsamia¢ z ograniczeniem wolnosci i rownosci,
to powotywanie si¢ na nieograniczong wolnos¢ lub rowno$¢ nie bedzie stano-
wito zadnego tytulu prawnego. Kazde prawo nalezy rozumie¢ jako korzystanie
z wolno$ci mierzonej istnieniem wolnosci przyznanej innym osobom. Zadne za-
chowanie wykraczajace poza te granice nie moze by¢ rozumiane jako wykony-
wanie prawa.

Jest to rOwnie oczywiste jak to, iz niezrozumiate bytoby zastosowanie okre-
slonych ograniczen do praw juz nadanych, odbierajac im tym samym czgs¢ ich
tresci. Po raz kolejny powodem tych metaforycznych zabiegdéw jest normatywizm
oparty na zatozeniu, ze albo wszystko, albo nic. W dziecinstwie nauczono mnie,
ze Hiszpani¢ od potocy ,,ogranicza” Morze Kantabryjskie. Celem tej nauki nie
bylo jednak zakwestionowanie potegi Hiszpanii. Jezeli bowiem nie istniatoby

4 STC 11/1981 z 8 kwietnia, F.8, ktorego sprawozdawca byl Luis Diez Picazo.
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Morze Kantabryjskie, to Hiszpania nie bytaby bardziej rozlegta, ale po prostu by
nie istniata, no chyba ze ograniczatby ja inny punkt odniesienia.

Prawa nie maja okreslonego zasiggu, ktory zmuszalby je do wchodzenia
w konflikt z innymi prawami, trwajacy dopoty, dopdki ktos trzeci nie zapropo-
nowatby rozejmu. Prawa nie zostaja nadane raz na zawsze. Ich tre$ci podlegaja
ograniczeniom w konkretnych stanach faktycznych, w ktorych zarysowuja sig
ograniczenia tak wolnos$ci i rownosci, jak i innych praw zwiazanych z danym
prawem. Tym samym w wielu przypadkach nie bgdzie mozna manipulowaé za-
kresem jednego prawa (np. prawa do informacji czy wolnosci slowa) bez wy-
warcia wptywu na zakres drugiego (np. prawa do prywatnosci). Prawa sa zwykle
tak formulowane, ze obowiazkowa interpretacja zawgzajaca ich tresci bedzie
zalezna w wigkszym stopniu od réwnowazenia zasad, niz od nast¢pujacym po
niej — powodujacym konflikty — zastosowaniu norm. Zasada uwzgledniania inte-
resu publicznego w niektorych przypadkach ograniczy zakres prawa do prywat-
nosci. Bedzie to nam thumaczylo, dlaczego osoby publiczne prywatnoscia beda
cieszyly si¢ w wezszym zakresie niz pozostali obywatele. Jak wida¢ sama zasada
uwzgledniania interesu publicznego zwigksza mozliwosci zdobycia informacji
na temat wydarzen wzbudzajacych zainteresowanie publiczne'?.

Z normatywistycznego punktu widzenia majacego tendencj¢ do wyobraza-
nia sobie praw wyposazonych w wyraznie okreslone tresci, okazato si¢ niezbgd-
ne dodanie wyrazenia ,,kto wykonuje nadane mu prawo, nie wyrzadza nikomu
krzywdy”. Jego indywidualizm doprowadzit do zapomnienia, iz charakter dane-
go prawa nie pozwala na ignorowanie innego. To jurysprudencja musiata wpro-
wadzi¢ instytucj¢ naduzycia prawa, ktora potem zostata odzwierciedlona w duzo
pOzniejszej zmianie hiszpanskiego kodeksu cywilnego. Kazde prawo ma swoje
oparcie w sprawiedliwej podstawie, ktora z zasady nie moze mie¢ nadmiernego
zasiggu. Nikt nie moze naduzywaé czegos, czego nie posiada. Jezeli przykta-
dowo obywatel wyrazaltby si¢ w sposob obelzywy, to nie naduzywatby prawa,
gdyz jak przypomina hiszpanski Trybunat Konstytucyjny — nikt nie ma prawa do
zniewazania drugiej osoby. Niepotrzebne drgczenie kogo$ pozostaje wigc poza
granicami wolnosci stowa. Ograniczenie prawa, przez wyjecie z jego zasiegu
pewnych tresci, nie jest tym samym co uznanie, ze obywatel nie korzysta w rze-
czywisto$ci z zadnego prawa.

5 La ponderacion delimitadora de los derechos humanos: libertad informativa e intimidad

personal, ktorym to tematem zajatem si¢ w ,,La Ley” 11 XII 1998 (XIX-4691), s. 1-4; praca wia-
czona po6zniej do Derechos humanos. Entre la moral y el derecho, Universidad Nacional Auténoma
de México, México 2007, s. 127-141.
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Jak juz wskazalis$my, ograniczenia te spowoduja wejscie do gry wymogow
stawianych przez sprawiedliwos¢ obiektywna. Nie wystarczy traktowa¢ innych
jak rownych sobie, trzeba jeszcze doprecyzowaé, w jakich warunkach réwnos¢
t¢ mozna by kwestionowac. I tak na przyktad dzieje si¢ w przypadku koniecz-
nosci wprowadzenia hierarchii miedzy godno$cia a autonomia jednostki. Ma to
miejsce w przypadku dyskusji nad eutanazja. Mowi sig, ze godno$¢ zabrania
odbierania drugiemu cztowiekowi zycia. Kontrargumentem jest to, ze niemozli-
wos¢ samodzielnej egzystencji odbiera niektorym jednostkom godnos¢. Nie ma
koniecznosci odwolywania si¢ do tak makabrycznych przyktadéw, wystarczy na-
wigza¢ do tradycyjnego powiazania migdzy ochrona prywatnosci a poszanowa-
niem godnosci. Stad nacisk na te aspekty w duzej mierze namacalne, ktére uwaza
si¢ za szczegolnie delikatne. Wejscie w gre informatyki zmienito jednak punkt
odniesienia.

Konstytucja Hiszpanii wydaje odnosi¢ si¢ jeszcze do klasycznego punktu
widzenia, wskazujac w ostatnim ustepie art. 18, ze ,,w celu zapewnienia ochrony
czci, prywatnosci zycia osobistego i rodzinnego obywateli oraz petnej realizacji
ich praw ustawa okresli granice wykorzystania informatyki”. Cytowany ustep
przewiduje jedynie konieczno$¢ ustalenia granic wykorzystania informatyki
w celu zachowania godno$ci w roznych aspektach bycia cztowiekiem. Presja wy-
wierana przez informatyke stata si¢ jednak w wigkszym stopniu przyczyna roz-
wazan na temat prywatnosci niz godnos$ci. Jezeli informacja stalaby si¢ zrodlem
wladzy, to rownos$¢ pomigdzy obywatelami bytaby naruszana. Przyczyna tego
naruszenia bylby brak wyraznego wskazania, jakimi danymi mozna rozporza-
dza¢, a jakimi nie. Zjawisko to moze prowadzi¢ do dyskryminacji i to zaréowno
w sprawach btahych, jak i tych o wigkszym znaczeniu. W taki oto sposob wytania
si¢ osobliwe prawo do kontroli danych osobowych, ktére to zabrania dysponowa-
nia nimi bez upowaznienia osoby zainteresowanej, i od ktérego to wyjatki moga
by¢ przewidziane jedynie w konkretnych celach okreslonych przez ustawe.

Pojawianie si¢ coraz to nowych sytuacji bedacych przyczyna nierownosci
implikuje konieczno$¢ tworzenia nowych rozwiazan prawnych. ,,Nasza Kon-
stytucja w odpowiedzi na nowe, konkretne formy zagrozenia godnosci i praw
podmiotowych ustanowila nowe gwarancje konstytucyjne, tworzac je w sposob
nier6zniacy si¢ od tego, jak wczesniej powstawatly i zostawaty ustanawiane pra-

wa podstawowe”'6.

16

La STC 254/1993 z 18 sierpnia podkresla narodziny nowego prawa, ktére to F.7, nazywa
,wolnoscig informatyczna” albo habeas data. Zajatem si¢ tym tematem w: De la proteccion de la
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6. Prawa stojace ponad panstwem

W tym momencie wydaje si¢ juz jasne, ze tak naprawde nie ma praw wy-
przedzajacych prawo. Tym, co powinno sta¢ si¢ przedmiotem kontroli, jest po-
jecie prawa, ktore traktowane powaznie bytoby dla cztowieka czyms$ w rodzaju
dobrodziejstwa inwentarza. Natomiast istnieja i zawsze istniaty prawa wyprze-
dzajace panstwo. Takie prawa istnialy od kiedy istnieje rasa ludzka. Na powstanie
tworu zwanego panstwem nie trzeba byto czeka¢ wielu wiekow. Obecnie jednym
z trzech wymiarow sprawiedliwosci — instytucjonalizacja formalna — zostato nie-
watpliwie udoskonalone. Stanowi to oczywista korzy$¢ dla pewnosci prawa oraz
dla racjonalnego zarzadzania wladza. Niemniej prawo w dalszym ciagu zwiaza-
ne jest ze sprawiedliwos$cia obiektywna i z tradycjami zakorzenionymi w spote-
czenstwie. Zarowno ksztalt wladzy panstwowej, jak i formalny ksztalt porzadku
prawnego ulatwiaja przezwycigzenie sprawiedliwosci subiektywnej. Monopol
panstwa na wtadzg umozliwia ukrocenie prawa silniejszych.

Wszystko to ma szczegdlne znaczenie ze wzgledu na uznana powszechno$¢
praw cztowieka. Jezeli prawo bytoby czystym tworem panstwowym, to w kaz-
dym z panstw istniatyby takie czy inne prawa, ktérych uniwersalnego istnienia
na catym $wiecie nie moglibySmy domniemywac. Przezwycigzywszy wigc ten
wymuszony zwiazek prawa z panstwem, nalezatoby odrzucic¢ rowniez proby lek-
cewazenia praw cztowieka, tak jakby byly one jedynie ideologicznym Iub kultu-
rowym tworem. Z tego punktu widzenia ich obecna uniwersalno$¢ bylaby zale-
dwie przejawem etnocentryzmu tak zwanej kultury Zachodu.

Nie miataby natomiast sensu obrona uniwersalno$ci praw cztowieka przy
jednoczesnym uzaleznieniu ich od samowoli panstwa. Nie byloby réwniez roz-
sadne ocenianie panstw pod wzgledem wigkszego czy mniejszego poszanowania
przez nie praw cztowieka, jezeli jednoczesnie upieralibySmy si¢ przy tym, ze
prawa te nie maja zadnej konkretnej podstawy.

Skuteczna ochrona praw cztowieka przeksztalca sig¢ w problem prawa mig-
dzynarodowego. Tym samym zagadnienia te przejmuja rowniez charakterystycz-
ng dla prawa migdzynarodowego zmienno$¢. Wedtug niektorych prawo migdzy-
narodowe w rzeczywistosci nie istnialoby dopoty, dopoki nie powstatoby panstwo
migdzynarodowe. Panstwo wolne do uchwalenia i wyegzekwowania tego prawa.

intimidad al poder de control sobre los datos personales. Exigencias juridico-naturales e histo-
ricidad en la jurisprudencia constitucional, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
Madrid 2008.
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Z tego punktu widzenia nie istniataby tez spoteczno$¢ miedzynarodowa. Prze-
bywajac poza granicami panstwa, znajdowaliby$Smy si¢ nadal ,,na tonie natury”
podporzadkowanej woli najsilniejszych. Traktaty i organizacje mi¢dzynarodowe
stuzylyby raczej jako $rodek oddziatywania najsilniejszych, niz jako efektyw-
ny sposéb objecia ich kontrola. Inni uznaja istnienie prawa mi¢dzynarodowego.
Jednak wskazujac na to, ze prawo migdzynarodowe jest jedynie rezultatem bi-
lateralnych lub multilateralnych traktatow, uznanie to ma wedtug nich jedynie
prywatnoprawny charakter.

Z naszego punktu widzenia na prawo mi¢dzynarodowe wptywaja czesto
jego braki w wymiarze instytucjonalnym. Tak jak problematyka niesprawiedli-
wosci ustaw ujawnia istnienie w porzadkach prawnych luk ze wzgledu na spra-
wiedliwo$¢ obiektywna, czy tez tak jak desuetudo ujawnia takie luki ze wzgledu
na aktualnos$¢ zjawisk spotecznych, tak samo ograniczenia prawa migdzynaro-
dowego ujawnia jego braki. Ograniczenia te stanowi¢ beda baz¢ dla nowych
kosmopolitycznych propozycji instytucjonalnych udoskonalen stosunkéw mig-
dzynarodowych, a takze dla wprowadzenia kontroli poszanowania praw cztowie-
ka w kazdym z narodow.

Wydaje sig, ze w zwiazku z rozwojem wymiaru instytucjonalnego takie bra-
ki powinny znikna¢. Przyktadem tego moga by¢ do§wiadczenia zwigzane z Kon-
wencja Rzymska, za posrednictwem ktorej panstwa Rady Europy uznaty jurys-
dykcje Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu.

Na arenie o wigkszym zasiggu geograficznym, w zwiazku z powojennymi
do$wiadczeniami Trybunatu Norymberskiego, uciekaliSmy si¢ raczej do powo-
lywania migdzynarodowych sadow ad hoc. Byto tak na przyklad w przypadku
zbrodni przeciwko ludzkos$ci popetnionych przy okazji konfliktow w Rodezji czy
bylej Jugostawii. System ten nabrat z tatwoscia znaczenia raczej sankcji poli-
tycznej, niz sadowej ochrony ofiar. Postep w tej kwestii stanowito powotanie
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego w Hadze.

Bez watpienia w momencie kiedy ktadzie si¢ nacisk na istnienie praw po-
nadpanstwowych, to wlasnie wewngtrzne, karne porzadki prawne, w celu unik-
nigcia sytuacji, w ktdrej granice panstwa stang si¢ przyczyna bezkarno$ci, odwo-
luja si¢ do zasady sprawiedliwosci uniwersalnej. Ochrona uniwersalnych praw
cztowieka oraz jednoczesna typizacja zbrodni przeciwko ludzko$ci nie daja si¢
pogodzi¢ z traktowaniem ich jako kwestii wewngtrznego porzadku prawnego.

To wyjasnia, dlaczego wedtug Johna Rawlsa prawa cztowieka odgrywaja
tak szczegodlna rolg w rozsadnym porzadku prawnym, petniac trzy zasadnicze
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funkcje. Po pierwsze sa warunkiem koniecznym dla uznania ustroju panstwa i dla
przyzwoitosci porzadku prawnego. Po drugie sa wystarczajacym $rodkiem, aby
nie dopusci¢ do interwencji innych narodow. Ustanawiaja one granice plurali-
zmu spotecznego, w przypadku przekroczenia ktorych dane naruszenie nie mo-
globy by¢ traktowane jako problem wewnetrzny'”. Ze wzgledu na to, ze prawa
czlowieka sa normatywne, ich naruszenie skutkuje obwotaniem danego panstwa
panstwem zbrodniczym, a tym samym usprawiedliwia ingerencj¢ spolecznosci
migdzynarodowe;j. Pluralizm kulturowy mogltby przejs¢ w multikulturalizm zdol-
ny do przeksztatcenia praw czlowieka w doktryng lokalng zwalniajaca niektére
panstwa lub ustroje polityczne z koniecznos$ci ich poszanowania ze wzgledow
kulturowych lub historycznych.

Powyzsze rozwazania podkreslaja niestabilno§¢ obecnego jezyka jako je-
zyka wieloznacznego. Wystarczy przypomnie¢ sobie perypetie zastosowania
przez hiszpanski Sad Krajowy zasady sprawiedliwosci uniwersalnej. Reforma
ustawy organicznej dotyczacej wiadzy sadowej nie zawiodta oczekiwan w zwiaz-
ku z jej polityczna poprawnoscia, jednak przy okazji prawdopodobnego ludo-
bojstwa w Gwatemali sad zdecydowat si¢ na zwloke. Sad Najwyzszy za$ byt
podzielony'®. Najciekawsze, ze ani wigkszo$¢ sedzidw, ani tez ci, ktorzy zgtosili
zdania odrgbne, nie opowiedzieli si¢ za $Scistym zastosowaniem ustawy. W obu
przypadkach w ten czy inny sposob podporzadkowanie si¢ zasadzie sprawiedli-
wosci uniwersalnej uzalezniono od istnienia hiszpanskich ofiar badz tez w inny
sposob powiazanych z Hiszpania. Trybunat Konstytucyjny w koncu wyrok ten

uniewaznit'?,

17 J. Rawls, The Law of Peoples: with ,, The Idea of Public Reason Revisited” Cambridge-
-Mass., Harvard University Press, 1999, s. 80.

'8 Analiza orzeczenia dokonana przez jednego z orzekajacych, Candido Conde-Pumpido,
w La justicia universal en la jurisdiccion espariola ,,Persona y Derecho” 2004 (51), s. 49—73.

1 STC 237/2005 z 26 wrze$nia.
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ARE THE HUMAN RIGHTS NORMATIVE?

Summary

The paper points to the validity of the question indicated in its title and concerning
the nature of human rights. The issue presented in the paper tries to answer the question
concerning the normativity of these rights. For this purpose, the paper raises a number
of fundamental problems, such as constantly controversial relationship between law and
morality, formulation in a controversial way of rules and standards so-called positive
law and the alleged hard choice between the parallel situated — the legal system and the
natural law. In addition, also an important topic of coexistence of different anthropo-
logical concepts as different points of view on valuation and understanding of the law is
emphasized. For this purpose author describes the transition from an individualistic an-
thropology through collectivism, to anthropology involving the legal regulation of social
relations, which is related to the consecutive generations of human rights. Subsequently,
the subject of consideration is the legal order. Namely, the author wonders whether it can
be considered as composed only of norms or it includes also the rules, the same, or, more
normative and significant than the norms. Author also leans over the controversial prob-
lem indicating that the empowerment of liberty and equality, which may serve as the basis
of rights is in the law of nature, as well as over the lack of existence of unlimited rights,
so that he eventually comes to the conclusion that, although there are no right before law,
there are laws that overtake the state.

Translated by Maria Rachwal
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Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problematyka ustalania pocho-
dzenia dziecka uregulowana w Kodeksie rodzinnym i opiekuficzym' (art. 61°
—86 k.r.0.)>. Analiza wskazanych przepiséw dokonana zostala jednak w pewnym
szczegdlnym kontek$cie, a mianowicie w zwiazku z zastosowaniem zabiegow
medycznie wspomaganej prokreacji. Podkresli¢ nalezy, ze jakkolwiek problema-
tyka wspomnianych zabiegdéw nie zostata dotychczas uregulowana w zakresie

! Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz.U. 1964, nr 9, poz. 59
ze zm.

2 Analiza dokonana zostata na podstawie przepisow wprowadzonych do Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2008, nr 220, poz. 1431), ktore weszty w zycie 13
czerwca 2009 r. Tematyka w $wietle wczes$niejszej regulacji poruszona takze w: M. Laczkowska,
Rodzinnoprawne dylematy wspomaganej prokreacji, w: Dawanie Zycia. Problemy wspomagania
rozrodu czlowieka, red. J. Gadzinowski, L. Pawelczyk, J. Wisniewski, Poznan 2003, s. 87 i nn. oraz
M. Laczkowska, Stosunek prawny pokrewienstwa a pochodzenie genetyczne, w: Ksiega Jubile-
uszowa Profesora Tadeusza Smyczynskiego, red. M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Laczkowska,
A.N. Schulz, Torun 2008, s. 301 i nn.
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dopuszczalno$ci i samych procedur medycznych?, to pojawila si¢ konieczno$é
unormowania kwestii pochodzenia dziecka powotanego ta droga do zycia. Wpro-
wadzone w 2009 r.* do Kodeksu rodzinnego i opiekuficzego nowe przepisy do-
tyczace zagadnien filiacyjnych w Zzaden sposob nie decyduja o dopuszczalnosci
stosowania medycznie wspomaganej prokreacji, wskazuja jedynie, kto jest rodzi-
cami dziecka w przypadku, gdy poprzez wykorzystanie medycznych mozliwosci
doszto do jego urodzenia. Celem obowiazujacych przepisoéw jest zatem uregulo-
wanie skutkow prawnych, a nie legalizacja samych zabiegow.

Zaznaczy¢ w tym miejscu takze nalezy, ze zamieszczone w niniejszym
tek$cie uwagi w zasadzie nie dotycza oceny stosowania metod wspomaganego
rozrodu w kontekscie etycznym, w tym w S$wietle obowiazujacej zasady do-
bra dziecka’. Rozwazania skoncentrowane sg bardziej wokot problemow, jakie
moga pojawic si¢ w postgpowaniach filiacyjnych dotyczacych dzieci urodzonych
w wyniku zastosowania mozliwych rozwiazan medycznych. Nie sposob jednak
zupetie pomina¢ skutkoéw regulacji prawnych dla sytuacji dziecka w relacji do
przystugujacych mu praw, szczego6lnie w odniesieniu do prawa do poznania swo-
jego pochodzenia (art. 7 ust 1 Konwencji o prawach dziecka®)’.

Tytulem wprowadzenia w tematyke nalezatoby najpierw krotko scharakte-
ryzowac stosowane przez lekarzy metody wspomagania rozrodu czlowieka.

Pierwsza z metod, starsza i prostsza, jest inseminacja, czyli unasiennienie
kobiety. Zabieg ten polega na wprowadzeniu do organizmu kobiety nasienia
w celu doprowadzenia do poczgcia dziecka. Do zaptodnienia dochodzi w macicy,

3 Toczy sig obecnie goraca dyskusja dotyczaca sposobu uregulowania kwestii dopuszczalno$ci
1 zakresu stosowania zabiegéw medycznie wspomaganej prokreacji. Do Sejmu trafito kilka projek-
tow przewidujacych rézne rozwigzania w tym zakresie.

4 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. 2008, nr 220, poz. 1431.

5 Na ten temat wiecej M. Laczkowska, Czy istnieje prawo do posiadania dziecka?, w: Praw-
ne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko, M. Laczkowska,
Poznan, 2005, s. 70, eadem, Dziecko na zamowienie, czyli wspomagana prokreacja i prenatalne
ingerencje genetyczne, Prawo i medycyna.pl 2008 r., nr 3 (wydawnictwo internetowe) http://www.
prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=119 (dostgp dnia 18.11.2011).

¢ Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Organizacj¢ Narodéw Zjednoczonych 20 listo-
pada 1989 r., Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526 ze zm.

7 Na temat prawa dziecka do poznawania swojego pochodzenia takze w kontekécie medycznie
wspomaganego rozrodu wigeej J. Gajda, Prawo do znajomosci oraz ustalenia wlasnego pochodze-
nia. Refleksje na tle projektu nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego opracowanego przez
Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego, w: Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyn-
skiego, red. M. Andrzejewski i in., Torun, s. 329 i nn.
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tam tez rozwija si¢ dziecko, az do urodzenia. W tym przypadku nasienie pocho-
dzi¢ moze albo od mgza kobiety (ewentualnie jej partnera), méwimy wowczas
o inseminacji homologicznej, albo od anonimowego dawcy, wowczas mamy do
czynienia z inseminacja heterologiczna.

Druga kategoria dokonywanych zabiegéw polega na tym, ze pewien etap
prowadzacy do poczgcia dziecka odbywa sig in vitro, a zatem poza organizmem
matki — stad nazwa ,,zaptodnienie pozaustrojowe”. W tym przypadku mozliwe
jest zastosowanie zarowno komorek rozrodczych przysztych rodzicow, czyli
kobiety, ktéra urodzi dziecko oraz jej mgza, albo komoérki jednego z rodzicow
i dawcy po meskiej lub zenskiej stronie, a takze obu komoérek pochodzacych od
dawcow. Wybor zastosowania komorek pochodzacych od poszczegdlnych oséb
zwiazany jest po pierwsze z tym, jaki jest powdd bezptodnosci danej pary (czy
lezy po stronie mezczyzny, czy kobiety) po drugie z tym, w jakim celu stosuje si¢
ten zabieg, np. uzyskanie dziecka o okreslonej plci.

Zabieg in vitro polega¢ moze na umieszczeniu komoérek jajowych w nasie-
niu i doprowadzeniu w ten sposob do potaczenia si¢ komorek rozrodczych na
zasadzie przypadkowej. Moze takze polega¢ na precyzyjnym potaczeniu przez
lekarza dwoch konkretnie dobranych komorek (docytoplazmatyczna iniekcja
plemnikow).

W obu przypadkach po zaptodnieniu zarodki trafiaja do specjalnej ,,szafy”
na 48 do 72 godzin, po czym dokonuje si¢ ich transferu do macicy. W zaleznosci
od przyjetych rozwiazan tworzy si¢ tylko tyle zarodkow, ile wykorzystywanych
jest do jednego zabiegu, albo tez spo$rdd wielu zarodkéw dokonuje si¢ wybo-
ru tych do transferu, pozostate natomiast podlegaja zamrozeniu lub zniszczeniu.
W zwiazku z istniejacym na §wiecie powaznym problemem tzw. nadliczbowych
embrionéw proponuje si¢, aby byty one przekazywane do adopcji innym parom
lub stuzyty do prowadzenia badan naukowych. Pojawia si¢ jednak pytanie, kto
jest podmiotem majacym kompetencje do podjgcia decyzji dotyczacej zamro-
zonych ludzkich zarodkow — osoby na zlecenie, ktorych dokonano zaptodnie-
nia, dawcy komorek czy tez personel medyczny placowki, w ktorej znajdujq si¢
zarodki.

Mozliwo$¢ wykorzystania zabiegu medycznego w celu powotania do zycia
1 urodzenia dziecka spowodowala, ze konieczne stalo si¢ precyzyjniejsze uregu-
lowanie kwestii ustalania pochodzenia dziecka od rodzicéw. Konieczno$¢ jedno-
znacznej ingerencji prawa w tym zakresie taczy si¢ z oderwaniem rodzicielstwa
od faktu czysto biologicznego, jakim jest akt seksualny me¢zczyzny i kobiety.
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Przepisy filiacyjne odgrywaja bowiem szczegdlna role wowczas, gdy dziecko
nie pochodzi genetycznie od 0séb, na ktorych zyczenie doszto do jego poczgcia,
a ktore w Swietle prawa chciatyby uzyskac status rodzicow. Po pierwsze, poszuku-
jac wlasciwych rozwiazan prawnych, w takim wypadku nalezy wzia¢ pod uwagg
interesy wszystkich os6b w jaki§ sposob zaangazowanych w zaistnialg sytuacje
(rodzicow, dawcow, a przede wszystkim dziecka). Po drugie, nalezy zapobiegac
mozliwym naduzyciom i negatywnym skutkom przyjetej regulacji oraz ewentu-
alnym lukom prawnym. Przede wszystkim jednak trzeba mie¢ na wzgledzie cel,
ktoremu stuzy¢ powinno prawo, a mianowicie tworzenie i porzadkowanie relacji
migdzyludzkich z poszanowaniem zasady ius est ars boni et aequi.

I. Macierzynstwo

Ze wzgledu na kluczowe znaczenie macierzynstwa w ustalaniu pochodze-
nia dziecka, wypada zacza¢ od przyjrzenia si¢ regulacji wlasnie tego stosunku
prawnego. Podkreslajac range macierzynstwa, nalezy zwroci¢ uwage, ze jest to
relacja prawna determinujaca pokrewienstwo pomigdzy dzieckiem a pozostatymi
krewnymi — ojcem, rodzenstwem czy dziadkami.

Macierzynstwo w polskim prawie opieralo si¢ na niepisanej, ale oczywi-
stej zasadzie, ze matka jest kobieta, ktora dziecko urodzita (mater semper certa
est). Od 13 czerwca 2009 zasada ta uzyskata rangg definicji legalnej wyrazonej
w art. 61° KRO. W ten sposob kwestie macierzynstwa reguluje wiekszos$¢ syste-
mow prawnych, a szczegdlne jej znaczenie znajduje wyraz w Europejskiej kon-
wencji o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego z 1975 1.8, ktora w art. 2
wyraznie stanowi, ze pochodzenie dziecka pozamalzenskiego od matki ustala sig
wytacznie na podstawie faktu urodzenia.

Zgodzi¢ nalezy si¢ z teza, ze macierzynstwo okreslonej kobiety, w wigk-
szo$ci przypadkow, nie wywoluje watpliwosci’. Z reguly bowiem kobiety rodza
dzieci pochodzace od nich genetycznie, poczgte w efekcie aktu seksualnego. Bio-
rac jednak pod uwage mozliwosci wspotczesnej medycyny, nalezy mie¢ $wia-
domos¢, ze w powotanie do zycia jednego dziecka w praktyce zaangazowane
moga by¢ trzy kobiety: kobieta, ktora chce dziecka, kobieta, ktéra zdecydowata

8 Europejska konwencja o statusie prawnym dziecka pozamalzenskiego sporzadzona w Stras-
burgu dnia 15 pazdziernika 1975 r., Dz.U. 1999, nr 79, poz. 888.

° T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. Sokotowski,
2010, s. 463.
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si¢ je urodzi¢ (tzw. surogatka czy matka zastepcza) oraz dawczyni komorki jajo-
wej. Z tego wzgledu konieczne stato si¢ wyrazne okreslenie, na jakiej podstawie
ksztaltuje si¢ stosunek macierzynstwa.

Prawo jednoznacznie przyznaje prymat macierzynstwu biologicznemu
wynikajacemu z faktu urodzenia dziecka, a nie macierzynstwu genetycznemu.
Wyklucza takze mozliwos¢ ksztattowania stosunku prawnego rodzicielstwa mig-
dzy dzieckiem a tzw. matka socjologiczna'®, czyli kobieta, ktora zawarta umowe
0 macierzynstwo zastgpcze z surogatka (matka nosicielka). Mozna jednak poda¢
w watpliwos¢ zgodno$¢ tak ustalonego macierzynstwa z dobrem dziecka. Poja-
wia si¢ bowiem pytanie, czy w ogole celowo wywolywana rozbiezno$¢ pomigdzy
macierzynstwem genetycznym a biologicznym sprzyja prawidlowemu budowa-
niu poczucia wlasnej tozsamosci i jest wyrazem poszanowania godnosci maja-
cego urodzi¢ si¢ dziecka. Wiez z matka biologiczna w okresie prenatalnym ma
niezwykle istotny wplyw na prawidtowy rozwdj, takze emocjonalny dziecka''.
Jednak zwiazki genetyczne z rodzina réwniez stanowia istotny element tozsamo-
$ci kazdej osoby ludzkiej i jako takie powinny podlega¢ ochronie prawnej'?.

Watpliwos¢ wywotuje takze kwestia, czy dziecko powotane do zycia z uzy-
ciem komoérek anonimowych dawcow powinno dowiedzie¢ si¢ o tym fakcie i mie¢
prawo uzyskania informacji na temat oséb, od ktérych genetycznie pochodzi'®.

10 M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny macierzynstwa zastepczego na tle porownawczym,

w: Problemy wspoiczesnego prawa miedzynarodowego, europejskiego i porownawczego, vol. V1.
»Nalezy jednakze podkresli¢, iz w obcej literaturze, jak rowniez aktach prawnych tych panstw, kto-
re w pewnym zakresie uregulowaly problematyke prawng dotyczaca macierzynstwa zastgpczego
badz czynia takie wlasnie proby, spotyka si¢ r6zna terminologig”. http://www.europeistyka.uj.edu.
plupload119 cc97 031-068 fras.pdf (dostgp 18.11.2011).

1" 'W ostatnim czasie rozwija si¢ szczegodlna dziedzina nauki, nazywana psychologia prenatal-

na, ktora bada rozwdj cztowieka w okresie przed jego urodzeniem. Za pioniera w tej dziedzinie
psychologii uwaza si¢ szwajcarskiego psychologa i psychoanalityka Gustawa Hansa Grabera. Na
temat psychologicznego rozwoju cztowieka w okresie prenatalnym D. Kornas-Biela, w: Psycholo-
gia rozwoju czlowieka, t. 2, 2011, wyd. 3, red. B. Harwas-Napierata, J. Trempata. Autorka w roz-
dziale pierwszym, poswigconym wlasnie okresowi prenatalnemu, zwraca uwage na ksztattowanie
si¢ w tym czasie wigzi migdzy rodzicami a dzieckiem.

12 'Wigz genetyczna taczaca cztonkow rodziny ma znaczenie nie tylko ze wzgledu na poczucie
wigzi i tozsamosci rodzinnej, ale takze w kontekscie medycznym. Znajomo$¢é ewentualnych ob-
cigzen genetycznych jest bowiem niezbedna dla podjecia odpowiednich dziatan profilaktycznych.
Ponadto pokrewienstwo genetyczne umozliwia takze ratowanie zdrowia i zycia poprzez transfuzjg
krwi, dawstwo szpiku czy nerki.

3" Na ten temat T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowania technik

wspomaganej prokreacji do poznania swojego pochodzenia, w: Prawne, medyczne..., s. 131 i nn.
Autor wskazuje, ze stosowane techniki wspomaganego rozrodu z uzyciem komoérek dawcow ,,sta-
wiaja zaro6wno lekarzy, jak i prawnikow w obliczu koniecznosci przyzwolenia na naruszenie wspo-
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Macierzynstwo z punktu widzenia prawa, zgodnie z art. 61° k.r.o., jest za-
tem stosunkiem pokrewienstwa taczacym dziecko z kobieta, ktora je urodzita.
Konsekwencja przyjecia regulacji prawnej samego pojecia macierzynstwa jest
wprowadzenie przepisow pozwalajacych na okreslenie pochodzenia dziecka po
stronie matki w drodze specjalnego postgpowania o zaprzeczenie i ustalenie tego
stosunku prawnego.

Jedynym dowodem na wykazanie ustalonego pochodzenia jest akt urodze-
nia dziecka, a jego niezgodnos$¢ z rzeczywistoscia podwazy¢ mozna tylko w po-
stgpowaniu przed sadem (art. 4 pr. a.s.c.)*. Mimo ze macierzyfstwo jest efektem
samego urodzenia, a akt urodzenia jedynie ten fakt potwierdza, z praktycznego
punktu widzenia istotne znaczenie ma tres¢ dokumentu sporzadzonego przez kie-
rownika urzedu stanu cywilnego'’.

Do 2009 r., ze wzgledu na brak jakiejkolwiek szczegdlnej regulacji doty-
czacej macierzynstwa, postgpowania w kwestii ustalenia badz zaprzeczenia ist-
nienia tego stosunku prawnego odbywaty si¢ przede wszystkim na podstawie
art. 189 k.p.c., ktory pozwala na ustalenie istnienia badz nieistnienia stosunku
prawnego'¢. Nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opiekunczego wprowadzila od-
rgbna procedurg zaprzeczania oraz ustalania macierzynstwa, precyzyjnie normu-
jac zaréwno krag oséb uprawnionych do wytoczenia powodztwa, jak i terminy
na jego wniesienie.

1. Zaprzeczenie macierzynstwa

Matka dziecka jest kobieta, ktéra je urodzita, a fakt ten znajduje potwierdze-
nie w sporzadzonym przez kierownika urz¢du stanu cywilnego akcie urodzenia.
Jezeli akt ten nie odzwierciedla prawidtowego stanu prawnego, a zatem kobie-
ta wpisana w akcie urodzenia nie jest matka dziecka, poniewaz go nie urodzi-
la, mozliwe jest przeprowadzenie postgpowania o zaprzeczenie macierzynstwa
(art. 612 k.r.0.).

mnianego prawa dziecka (prawa do poznania swojego pochodzenia M.L.)” s. 136. Zagadnienie to
porusza takze J. Gajda, Prawo do znajomosci oraz ustalenia wilasnego pochodzenia..., s. 329 i nn.

14 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1986 1. — Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz.U. 1986, nr 36
poz. 180 ze zm. (dalej: pr. a.s.c.).

15 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski,

2010, s. 636.

16 Inne przepisy dajace podstawg ustalenia macierzynstwa na gruncie poprzednio obowiazuja-
cych przepisow wskazuje K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 637.
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Celem postgpowania jest w tym wypadku ustalenie, ze kobieta wpisana
w akcie urodzenia:

— w ogble nie przeszta porodu w terminie narodzin dziecka, ktoérego

pochodzenie ustalamy,

— urodzita inne dziecko niz to, w ktorego akcie urodzenia zostata wpisana,

np. w przypadku zamiany dzieci.

W toku postepowania dopuszczalne sa wszelkie dowody na wykazanie
wspomnianych okolicznos$ci, w praktyce jednak kluczowym dowodem uzywa-
nym obecnie w postgpowaniach filiacyjnych jest dowod z badan DNA. Trzeba
mie¢ jednak swiadomo$¢, ze przy mozliwosciach wspotczesnej medycyny prze-
prowadzenie tych badan moze nie dawa¢ wynikow zgodnych z prawda. Z po-
stgpowania o zaprzeczenie macierzynstwa na podstawie dowodu z DNA moze
bowiem prébowac skorzystac kobieta bedaca dawczynia komorki, ktéra zawarta
umowe o urodzenie dziecka z tzw. matka zast¢pcza (matka nosicielka, surogat-
ka). Na podstawie samego dowodu z badan DNA bedzie miala mozliwo$¢ sku-
tecznego przeprowadzenia post¢gpowania zaprzeczajacego macierzynstwu matki
zastepezej 1 ustalenia swojego macierzynstwa. Postuzenie si¢ zatem jedynie do-
wodem z badan DNA moze otworzy¢ droge do legalizacji skutkow macierzyn-
stwa zastepczego. Konieczne jest zatem wykorzystanie innych dowodow, np.
dokumentacji medycznej dotyczacej przeprowadzonego zabiegu wspomaganej
prokreacji oraz przebiegu porodu, dla ustalenia faktu urodzenia dziecka.

W literaturze problem niezgodno$ci pomigdzy rzeczywistoscia a aktem
urodzenia ogranicza si¢ do wyjatkowych sytuacji, ktére dotycza np. dzieci uro-
dzonych poza szpitalem ,,poniewaz istnieje wowczas mozliwos¢ podania jako
swoje dziecka urodzonego przez inna kobiete, na przyktad przez corke albo sio-
str¢ zglaszajacej, z zamiarem ukrycia faktu urodzenia dziecka przez kobietg nie-
zamezng”!’. Ponadto wskazuje si¢ przypadki wziecia na wychowanie dziecka
nieznanych rodzicéw i podanie wiasnych danych jako danych rodzicow, a tak-
ze przypadek zamiany dzieci's. Warto jednak zwréci¢ uwage takze na proce-
der postugiwania si¢ przez kobiety rodzace cudzymi dokumentami tozsamosci
w kontaktach z personelem medycznym, czy to w szpitalu, czy tez przy poro-
dach domowych. Jezeli dawczyni komorki jajowej udostgpni swoje dokumenty
matce zastgpczej 1 na tej podstawie sporzadzony zostanie akt urodzenia dziecka,
badanie DNA potwierdzi stan prawny ustalony niezgodnie z prawda biologicz-

17" T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 466—467.
18 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, 2010, s. 642.
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na. Pewnym rozwigzaniem w takiej sytuacji byloby stosowanie biometrycznych
dokumentow uwzgledniajacych indywidualne cechy charakteryzujace konkret-
na osobg 1 w rzeczywistos$ci wykazujace zwiazek pomiedzy dokumentem a jego
posiadaczem'’.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze mozliwos$¢ urodzenia przez kobietg dziecka ob-
cego jej genetycznie w istotny sposob podwaza znaczenie dowodu z badan DNA
W postepowaniu o ustalenie pochodzenia dziecka.

Istotnym problemem, ktéry moze pojawi¢ si¢ w zwiazku z zastosowaniem
zabiegu medycznie wspomaganego rozrodu, jest mozliwo$¢ zastosowania przez
lekarza nie tej metody, na ktora kobieta wyrazita zgode, np. celowe lub przypad-
kowe uzycie obcego genetycznie zarodka, gdy kobieta godzita si¢ wylacznie na
zastosowanie wlasnej komorki jajowej, albo komorek rozrodczych jej i jej megza.
W takiej sytuacji dla ustalenia macierzynstwa decydujace znaczenie bedzie miat
i tak fakt urodzenia dziecka, a w doktrynie macierzynstwo takie nazwano przy-
musowym?’. W praktyce jednak postepowanie w takiej sprawie moze nie by¢
takie oczywiste. Jezeli dojdzie do wykrycia réznicy genetycznej migdzy matka
a dzieckiem, matka moze nie mie¢ pewnosci, czy sytuacja ta jest konsekwen-
cja btedu lekarza przeprowadzajacego zabieg, czy tez zamiany dzieci w szpitalu.
Niepewnos¢ dotyczylaby zatem przestanki macierzynstwa, jaka jest urodzenie
dziecka. Powddztwo o zaprzeczenie macierzynstwa w takiej sytuacji, po uptywie
krétkiego terminu dla matki, moglby wnies$¢ jej maz, jezeli nie wyrazit zgody na
uzycie komorek dawcow, albo dziecko. Postgpowanie dowodowe w tej kwestii,
przy braku obowiazku ujawnienia pochodzenia dziecka z in vitro i konieczno$ci
prowadzenia, zabezpieczania i ujawniania odpowiedniej dokumentacji, moze by¢
szczegoblnie utrudnione, a nawet niemozliwe do przeprowadzenia w przypadku,
gdy od daty dokonania zabiegu do momentu ustalenia braku wigzi genetycznej
minie dtuzszy okres.

Legitymacja procesowa do wytoczenia powodztwa o zaprzeczenie macie-
rzynhstwa przystuguje: pelnoletniemu dziecku, kobiecie wpisanej w akcie uro-
dzenia jako jego matka, matce niewpisanej w akcie urodzenia, m¢zowi kobie-
ty wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako matka, mezczyznie, ktéry uznat
ojcostwo wzglgdem dziecka kobiety wpisanej do aktu urodzenia jako matka,

1 Problem wprowadzenia dowodow biometrycznych budzi jednak powazne watpliwosci

w kontekscie ochrony praw czlowieka, szczeg6lnie prawa do prywatnosci. Na ten temat A. Bodnar,
J. Michalski, Dokument biometryczny a prawa czlowieka http://www.hthrpol.waw.pl/precedens/
images/stories/tekst bodnar adam.pdf (dostgp 18.11.2011).

20 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 468.
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mezczyznie, ktorego ojcostwo ustalono sadownie na tej podstawie, ze obcowat
w okresie koncepcyjnym z kobieta wpisana w akcie urodzenia jako matka, oraz
prokuratorowi.

Zwroci¢ nalezy uwage na brak kompetencji do zaprzeczania macierzynstwa
po stronie biologicznego ojca dziecka, ktdrego ojcostwo zalezy od ustalenia ma-
cierzynstwa kobiety, ktora dziecko urodzita. Rozwiazanie to moze budzi¢ watpli-
wosci, podobnie jak brak legitymacji biologicznego ojca w przypadku ustalania
macierzynstwa (uwagi na ten temat zamieszczone zostaly ponizej). W przypadku
gdyby ustalenie macierzynstwa miato nastapi¢ niezgodnie z prawda, w zwiaz-
ku z realizacja tzw. umowy o macierzynstwo zastgpcze, mezczyzna, ktorego oj-
costwo zwiazane jest z macierzynstwem surogatki, moze jednak poinformowac
o tym fakcie prokuratora.

Zaprzeczenie macierzynstwa pociaga za soba ustanie domniemania ojco-
stwa zwiazanego z macierzyfnstwem danej kobiety?'. Mezczyzna, ktorego ojco-
stwo ustalono w zwiazku z macierzynstwem konkretnej kobiety, moze zatem
wraz z zaprzeczeniem macierzynstwa zadac ustalenia, ze nie jest ojcem?®*. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze samo wykazanie, ze dana kobieta nie jest matka, ma wpltyw
jedynie na sposoby ustalania ojcostwa prawnego, wynikajacego z obowiazuja-
cych w polskim prawie domnieman. Nie musi to wcale oznaczaé, ze me¢zczyzna
W rzeczywistosci nie jest biologicznym ojcem dziecka. Bezptodna kobieta mogta
bowiem zdecydowac¢ si¢ na ,,macierzynstwo” w stosunku do pozamatzenskiego
dziecka swojego meza. W literaturze zgloszono postulat, aby w zwiazku z tym
konieczne bylo wytoczenie przez mezczyzng osobnego powddztwa przeciwko
dziecku o zaprzeczenie ojcostwa*. Wydaje sie jednak, Ze jest to wniosek zbyt
daleko idacy. Zaprzeczy¢ mozna ojcostwu, ktore zostato ustalone zgodnie z pra-
wem, w oparciu o domniemanie wynikajace z faktu pozostawania matki dziecka
w zwiazku matzenskim (art. 62 k.r.0.), albo z faktu wspdétzycia z matka dziec-
ka w okresie koncepcyjnym (art. 85 k.r.o.). Jezeli odpadnie jeden z elementow
przestanki domniemania, polegajacy na tym, Ze ani zona, ani kobieta, z ktéra
wspotzytl mezezyzna, nie jest matka, nie ma podstaw do zaprzeczania ojcostwa,

2l Za automatycznym ustaniem ojcostwa wynikajacego z domnieman prawnych opowiada si¢
K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny i opickunczy..., s. 649.

22 J. Gwiazdomorski, w: System prawa rodzinnego, red. J.S. Pigtowski, 1985, s. 629, orz. SN
226.05.1956 1. I CR 672/55, OSN 1957, nr 1, poz. 23, T. Smyczynski, w: System prawa prywatne-
go, t. 12,2010, s. 15-16.

2 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 469.
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ktorego de facto nie ma?*. Wydaje sig, iz przypadku zaprzeczenia macierzyfstwa,
ktore skutkuje takze w sferze dotychczasowego ojcostwa, niezbgdne bgdzie usta-
lenie macierzynstwa, a dopiero pozniej ojcostwa, takze w sytuacji, gdyby ojcem
okazat si¢ maz kobiety, ktorej macierzynstwu zaprzeczono. W doktrynie panuje
zgodnos¢, ze macierzynstwo ma kluczowe znaczenie dla ustalania pozostatych
relacji rodzinnoprawnych. Ewentualna decyzja ustawodawcy o ,,oderwaniu”
ojcostwa od macierzynstwa musialaby zosta¢ przeprowadzona systemowo, co
oznaczatoby przede wszystkim konieczno$¢ wprowadzenia nowych zasad usta-
lania wigzi taczacej mezczyzne z jego dzieckiem?®.

2. Ustalenie macierzynstwa

Drugim postgpowaniem dotyczacym prawnego stosunku macierzynstwa,
przewidzianym w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, jest ustalenie macierzyn-
stwa (art. 61'° 1 nn. k.r.0.). Jest ono mozliwe w dwoch przypadkach. Po pierwsze,
dziecka nieznanych rodzicéw, gdy w sporzadzonym na podstawie art. 52 pr. a.s.c.
akcie urodzenia w miejsce matki wpisana zostata fikcyjna osoba, ktorej imig i na-
zwisko okreslit sad. Po drugie, gdy skutecznie zaprzeczono macierzynstwu ko-
biety wpisanej w akcie urodzenia.

Ustalenie macierzynstwa dotyczy dziecka juz urodzonego, nie jest zatem
mozliwe przeprowadzenie tego postgpowania jeszcze w okresie prenatalnym.
Przestanka powstania relacji migdzy kobieta a dzieckiem jest bowiem moment
urodzenia?®.

Celem postgpowania dowodowego w tym wypadku jest ustalenie, ze dana
kobieta w okre§lonym czasie urodzita dziecko i tym dzieckiem jest to, ktérego
pochodzenie jest ustalane. Istotne znaczenie dla udowodnienia powyzszych fak-
tow moze mie¢ i w wigkszosci przypadkow ma przeprowadzenie badan DNA,
chociaz samo genetyczne pochodzenie dziecka od konkretnej kobiety nie jest

24 Sytuacja wyglada podobnie w przypadku stwierdzenia nieistnienia matzenstwa, konsekwen-
cja takiego wyroku jest uznanie, ze dzieci zrodzone w zwiazku danej kobiety i danego mezczyzny
sa dzie¢mi pozamalzenskimi i konieczne jest ustalenie ich ojcostwa.

2 K. Pietrzykowski podkresla, ze ,,Poglad (...) dopuszczajacy istnienie stosunku prawnego

ojcostwa bez stosunku prawnego macierzyfnstwa pozostaje w oczywistej sprzecznosci z art. 85
§ 1 kr.o.”. K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 649.

2 K. Pietrzykowski, op.cit., s. 637.
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jeszcze dowodem macierzynstwa®’. Wyniki takich badan musza by¢ zatem bra-
ne pod uwage wraz z pozostalym materialem dowodowym, ktory ma wskazy-
wac na fakt urodzenia dziecka. W tym konteks$cie warto wskaza¢ na zgtoszona
w literaturze koncepcj¢ domniemanego macierzynstwa ,,urodzeniowego” matki
genetycznej?.

Ponownie nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze rozw6j medycyny w zakresie
ingerencji w ludzka prokreacj¢ moze prowadzi¢ do nieprawidtowych ustalen.
W przypadku zastosowania metody opartej na uzyciu komorek rozrodczych
dawczyni, niezgodno$¢ DNA kobiety, ktéra dziecko urodzita, i DNA urodzonego
dziecka nie stanowi podstawy do uznania, ze kobieta ta dziecka nie urodzita. I od-
wrotnie fakt zgodnosci DNA dziecka i jakiej$ kobiety nie musi potwierdza¢ faktu
urodzenia przez nig dziecka. Mogta ona bowiem jedynie odda¢ komorke jajowa,
ktora wykorzystano do zabiegu in vitro. Kluczowe znaczenie ma zatem przepro-
wadzenie dowodow potwierdzajacych fakt urodzenia, a badanie DNA moze, ale
nie musi potwierdzac¢ tego zdarzenia.

Legitymacj¢ do wystapienia z powddztwem o ustalenie macierzynstwa
ma matka dziecka, dziecko oraz prokurator. Z powodztwem o ustalenie macie-
rzynstwa nie moze wystapi¢ natomiast mgzczyzna, ktérego ojcostwo wynikato-
by z macierzynstwa danej kobiety, np. jej maz?°. W uzasadnieniu do projektu,
jako argument przemawiajacy za slusznoscia tego rozwiazania, wskazano, ze
,»uksztaltowanie tej szczegolnie osobistej i intymnej sfery zycia kobiety w relacji
matka—dziecko nalezy do jej wylacznej decyzji. W przeciwnym razie mgzczyzna
miatby mozliwo$¢ ksztattowania prawnego stosunku migdzy matka a dzieckiem
wbrew woli domniemanej matki, a zatem w sferze niedotyczacej jego osoby”*.
Trudno bez jakichkolwiek watpliwosci zaakceptowac to stanowisko. Bez usta-
lenia macierzynstwa mezczyzna nie ma mozliwosci ustalenia swojego ojcostwa
wzgledem dziecka. Przyznanie ojcu legitymacji do wystapienia z powddztwem
o ustalenie macierzynstwa powinno by¢ jednak potaczone z automatycznym
ustalaniem ojcostwa tego mezczyzny, aby uniknaé sytuacji, gdy mezczyzna be-
dzie ustalal pochodzenie dziecka od matki bez uregulowania wtasnej relacji ro-

27 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 465.
2 Ibidem.

¥ Nawet maz matki, ktora urodzita dziecko w czasie trwania matzenstwa, nie ma legitymacji
czynnej w tej sprawie, lecz powinien by¢ o niej zawiadomiony (dorgczenie odpisu pozwu), aby
mogt wziaé w niej udziat w charakterze interwenienta ubocznego”. Druk Sejmowy nr 1166.

3% Druk Sejmowy nr 1166.
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dzicielskiej. Zaskakujace jest przyjgte w obecnej regulacji nieréwne traktowanie
sytuacji prawnej rodzicow w zakresie mozliwosci dochodzenia ustalenia pocho-
dzenia ich dziecka. W analogicznej sytuacji matka dziecka moze ustali¢ zar6wno
swoje macierzynstwo, jak i ojcostwo, ktore bedzie wynikato z domniemania po-
chodzenia dziecka od jej me¢za. Matka moze w tym celu skorzysta¢ takze z po-
wodztwa o zaprzeczenie ojcostwa swojego megza i powodztwa o ustalenie ojco-
stwa innego me¢zczyzny. Przyznad nalezy, ze w tym samym zakresie jej dziatanie
ingeruje w sferg zycia osobistego mgzczyzny 1 w ten sam sposob dochodzi do
ustalenia lub zmiany stosunku prawnego miedzy ojcem a dzieckiem wbrew woli
domniemanego ojca, a zatem w sferze niedotyczacej osoby matki.

Przepisy regulujace ustalenie macierzynstwa nie przewiduja terminu na
whniesienie powoddztwa przez dziecko. Zgodnie natomiast z ogolnie przyjgta zasa-
da, ze zmian pochodzenia dziecka petnoletniego moze dokonac tylko ono, matka
traci legitymacj¢ do wytoczenia wspomnianego powodztwa z chwila osiagnigcia
przez dziecko pelnoletnosci. Z powddztwem o ustalenie macierzyfnstwa moze
wystapi¢ takze prokurator i to nawet, jako jedyny, po $mierci dziecka.

I1. Ojcostwo

Ustalenie macierzynstwa otwiera droge dla wskazania pozostatych wigzi
pokrewienstwa, wsrod ktorych szczegdlne znaczenie ma ojcostwo.

Prawny stosunek ojcostwa ustala si¢ na podstawie zastosowania domnie-
man, wyprowadzajac konsekwencje prawne z faktu zaistnienia pewnych okre-
slonych prawem okoliczno$ci. W tym wypadku bowiem trudno wskaza¢ tak ewi-
dentne zdarzenie, jakim jest porod w przypadku matki dziecka.

W doktrynie zwrdécono uwage, ze ojcostwo, w przeciwienstwie do macie-
rzyfistwa, ma, co do zasady, charakter genetyczny’!. Powstanie tego stosunku
prawnego laczy si¢ bowiem, w wigkszosci przypadkow, z faktem fizycznego
obcowania z matka dziecka, czy to w ramach pozycia malzenskiego, czy tez
w zwiazku z utrzymywaniem pozamatzenskich relacji seksualnych.

31 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 475.
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1. Ojcostwo me¢za matki

Ojcostwo dziecka urodzonego w czasie trwania matzenstwa opiera si¢ na
domniemaniu pochodzenia dziecka od me¢za matki (art. 62 § 1 k.r.o.). Przyjecie
takiego rozwiazania taczy si¢ z wysokim prawdopodobienstwem ojcostwa bio-
logicznego meza matki*?>. Matzonkowie z chwila zawarcia malzenstwa uzyskuja
bowiem prawo i obowiazek wspolnego pozycia, obejmujacego takze sferg ich
zycia seksualnego (art. 23 k.r.0.). Kodeks rodzinny i opiekunczy naktada na nich
ponadto obowiazek wiernosci, ktory odgrywa szczegolne znaczenie wlasnie w tej
sferze zycia malzenskiego®®. Biorac pod uwage realizacje wskazanych obowiaz-
koéw, ustawodawca stusznie zaktada, Zze pojawiajace si¢ w matzenstwie dziecko
pochodzi od matzonkow.

Domniemanie ojcostwa meza matki mozna jednak obali¢ w postgpowaniu
o0 zaprzeczenie ojcostwa (art. 62 § 3 k.r.o.) na podstawie powddztwa wytoczone-
go w ustawowo wskazanym terminie. Nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego z 2008 r. ujednolicita podstawe, na ktérej opiera si¢ obalenie domnie-
mania, a jest niag wykazanie, ze maz matki nie jest ojcem dziecka. Przyjecie tego
rozwiazania, jak podkre§lono w uzasadnieniu, wiaze si¢ z dostgpnoscia badan
genetycznych, ktore pozwalaja na jednoznaczne zaprzeczenie ojcostwa.

Uwzgledniajac przypadki stosowania zabiegdw wspomaganej medycznie
prokreacji, wprowadzono, w art. 68 k.r.o., zakaz zaprzeczania ojcostwa w przy-
padku, gdy dziecko zostalo poczete w wyniku zabiegu, na ktéry maz matki wyra-
zit zgodg. Na gruncie poprzednich przepiséw brak bylo wyraznej regulacji w tej
kwestii. Pewien kierunek wyznaczata jednak uchwata z dnia 27 pazdziernika
1983 r. IIl CZP 35/83%*, w ktorej Sad Najwyzszy uznat, Ze ,,zadanie meza matki
zaprzeczenia ojcostwa co do dziecka poczetego w wyniku dokonanego za zgo-
da tego mgza sztucznego zaplodnienia nasieniem innego megzczyzny moze by¢
uznane za sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego”. W uzasadnieniu Sad
Najwyzszy podkreslit jednak, Ze o sprzecznos$ci z zasadami wspdtzycia spotecz-
nego mozna mowic tylko w odniesieniu do konkretnej sytuacji.

Regulacja wprowadzona w art. 68 k.r.o. przewiduje zakaz zaprzeczania
ojcostwa meza matki nie tylko z inicjatywy ojca, ale takze pozostatych osob
posiadajacych legitymacje do wystapienia z tym powddztwem (a zatem matki

32 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 670.
3 T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 94.
3% OSNC 1984 r., nr 6, poz. 86.
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i dziecka)®®. Ojcostwo w tym wypadku oparte zostalo nie tylko na domniemaniu
pochodzenia dziecka z malzenstwa, ale dodatkowo wzmocnione, wbrew praw-
dzie biologicznej, faktem wyrazenia zgody (woli zostania ojcem). Zgoda ta uzna-
na zostata za o$wiadczenie woli i jednostronng czynno$¢ upowazniajaca®®. Maz
matki akceptuje w ten sposob przeprowadzenie konkretnego zabiegu w stosunku
do jego zony oraz przyjmuje na siebie rolg ojca poczgtego ta droga dziecka.

Z art. 68 k.r.o. wynika kilka przestanek, ktorych wystapienie przesadza o za-
kazie zaprzeczania ojcostwa. Wsrod nich wymieni¢ nalezy istnienie malzenstwa,
ktore musi taczy¢ matzonkow zaréwno w chwili wyrazania zgody na zabieg,
w momencie dokonania zabiegu, jak i w chwili urodzenia dziecka. Kolejna prze-
stanka jest dokonanie zabiegu okre$lonego rodzaju, a efektem tego zabiegu musi
by¢ poczecie dziecka. Wyrazenie zgody przez m¢za obejmuje bowiem poczgcie
dziecka wylacznie z zastosowaniem technik medycznych, a nie w jakikolwiek
sposob?’. W praktyce moze zatem pojawi¢ si¢ pytanie, czy art. 68 k.r.o. obejmu-
je takze przypadki samodzielnej inseminacji dokonanej przez kobietg nasieniem
innego me¢zczyzny za zgoda jej meza.

Uzna¢ nalezy, ze zgoda me¢za musi obejmowacé nie jaki§ zabieg dokonany
w przysztosci, lecz konkretnie okreslony rodzaj zabiegu. Maz powinien zosta¢
zatem w tej kwestii odpowiednio poinformowany. Jezeli chodzi o skutek wyra-
zonej przez me¢za zgody, to nalezy podkresli¢, ze bedzie on obejmowal wszystkie
dzieci, ktore zostaly poczete i urodza si¢ w wyniku zastosowania jednego ze spo-
sobéw medycznego wspomagania rozrodu. Ma to istotne znaczenie, poniewaz
w przypadku zastosowania metody in vitro zazwyczaj wystepuja ciaze mnogie.
Lekarze wprowadzaja bowiem do organizmu kobiety kilka embrionéw w celu
zwigkszenia prawdopodobienstwa, ze ktorys z nich si¢ zagniezdzi.

Innym problemem, jaki moze pojawi¢ si¢ w praktyce, w zwiazku ze stoso-
waniem medycznie wspomaganego rozrodu, jest kwestia, czy maz matki zastep-
czej, ktora jest w ciazy w wyniku implantacji obcego jej genetycznie zarodka,
moze zaprzeczy¢ swojemu ojcostwu. Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem, ze nie,
jezeli wyrazit zgode na zabieg w stosunku do swojej zony*®.

Obowiazek udowodnienia, ze dziecko pochodzi z zabiegu medycznego,
obcigza tego, kto powoluje si¢ na t¢ okoliczno$¢ w procesie o zaprzeczenie 0j-

35 J. Gajda, Prawo do znajomosci..., s. 338.

3¢ K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 717.
37 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 490-491.
3% T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 114.
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costwa. W literaturze zwrocono jednak uwage, ze udowodnienie zwiazku przy-
czynowego migdzy zabiegiem a poczgciem dziecka moze okazaé sig¢ niezwykle
trudne i wymaga takiej procedury przeprowadzania zabiegu, ktora bedzie gwa-
rantowata dostep do odpowiednich dokumentow?.

Powodztwo o zaprzeczenie ojcostwa zostanie oddalone takze wowczas, gdy
dziecko zostalo poczgte w drodze inseminacji z uzyciem nasienia me¢za matki.
W takiej sytuacji bowiem maz matki jest zarazem biologicznym ojcem dziecka®.
Moga co prawda pojawi¢ si¢ watpliwosci co do stusznosci takiego rozwiazania
w przypadku, gdy do zabiegu uzyte zostato nasienie m¢za oddane przez niego
wylacznie do badania, a on sam nie wyrazit zgody na zabieg wobec Zony. Do-
bro dziecka w takim wypadku bedzie jednak odgrywalo role pierwszoplanowa,
wykluczajac ewentualne negatywne konsekwencje prawne braku lojalno$ci zony
w zakresie ustalania pochodzenia dziecka.

2. Ojcostwo dziecka pozamalzenskiego

Dzie¢mi pozamatzenskimi sg dzieci urodzone przez kobiety niepozostaja-
ce w zwiazku malzenskim oraz dzieci, wobec ktérych skutecznie zaprzeczono
ojcostwu meza matki. W przypadku takich dzieci ojcostwo ustala si¢ na podsta-
wie domniemania pochodzenia dziecka od me¢zczyzny, z ktérym matka dziecka
wspotzyta w okresie koncepeyjnym (art. 85 §1 k.r.o.). W takiej sytuacji ustalenie
ojcostwa nastgpuje albo w drodze uznania ojcostwa (art. 73 k.r.0.), albo w wyni-
ku postgpowania sadowego (art. 84 k.r.0.). W obu przypadkach ojcostwo prawne
jest tozsame z ojcostwem biologicznym (genetycznym).

2.1. Uznanie ojcostwa

Uznanie ojcostwa polega na ztozeniu przez me¢zczyzng, bedacego ojcem
dziecka, odpowiedniego oswiadczenia przed kompetentnym organem oraz na
potwierdzeniu tego faktu przez matke dziecka (art. 72 k.r.0.). O§wiadczenie ojca
ma by¢ wyrazem jego wiedzy o tym, ze dziecko pochodzi od niego w zwiazku
z zaistnieniem faktu obcowania z matka dziecka w okresie koncepcyjnym, na
ktorym przepisy prawa opieraja ojcostwo. W zwiazku z tym pojawia si¢ pytanie,

3 T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 491.
4 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 717, T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 114.
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czy mozliwe jest uznanie ojcostwa wobec dziecka powotanego do zycia w wyni-
ku zabiegu medycznego. W doktrynie znalez¢ mozna rézne opinie na ten temat,
w zaleznos$ci od tego, o jaki przypadek zabiegu chodzi. Po pierwsze, zwolen-
nikow uznania ojcostwa przez mezczyzng, ktdry przyznaje, ze dziecko pocho-
dzi z inseminacji matki jego nasieniem lub z zabiegu in vitro z uzyciem jego
komorek rozrodczych?!. Po drugie, pojawia sie stwierdzenie niedopuszczalno$ci
uznania ojcostwa przez konkubenta w stosunku do dziecka pochodzacego z za-
biegu z uzyciem nasienia innego dawcy, ze wzgledu na fakt, iz konkubent nie
jest biologicznym ojcem dziecka*?. Po trzecie, odmawia si¢ mozliwo$ci uznania
ojcostwa przez dawcg, ze wzgledu na brak fizycznego obcowania z matkq dziec-
ka**. Poszukujac rozwiazania tej kwestii, nalezatoby siegna¢ do reguly ustalania
ojcostwa, wskazanej w art. 85 § 1 k.r.o.. Fizyczne obcowanie z matka dziecka
w okresie koncepcyjnym jest bowiem wspolng przestanka domniemania ojco-
stwa, niezaleznie od sposobu, w jaki bedzie ono ustalane. Wydaje si¢ zatem, ze
niemozliwe jest uznanie ojcostwa wobec dziecka pochodzacego z zabiegu nawet
wowczas, gdy uznajacym miatby by¢ dawca nasienia. Przyjgcie odmiennego sta-
nowiska oznaczatoby, ze dopuszczalne jest ustalenie ojcostwa w drodze uznania
w sytuacji, gdy byloby to niemozliwe w postgpowaniu przed sadem i to nawet
z inicjatywy mezczyzny bedacego dawca.

W literaturze pojawita si¢ jednak takze koncepcja, ze dla zaistnienia ojco-
stwa ,,nie jest konieczny fakt wspotzycia mezczyzny z matka dziecka, rozumia-
ny jako akt o »przyrodniczym«, naturalnym charakterze, ale fakt pochodzenia
”4 W tym kontekscie do-
puszczalne byloby ustalenie ojcostwa dawcy nasienia, ktory oddat swoj materiat

materialu genetycznego od okreslonego mezczyzny

genetyczny do banku.

2.2. Sadowe ustalenie ojcostwa

Sadowe ustalenie ojcostwa polega na stwierdzeniu istnienia szczegodlnej
relacji prawnej taczacej megzezyzne z pochodzacym od niego dzieckiem. Przed-
miotem postgpowania dowodowego bedzie wykazanie, ze megzczyzna wspotzyt

4 H. Haak, Kodeks rodzinny i opiekuiiczy, Komentarz do art. 617-91, Torun 2009, s. 94,
T. Sokotowski, w: Kodeks..., s. 503.

4 T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 225.
4 T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 225.
“ T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 482—483.
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w okresie koncepcyjnym z matka dziecka (art. 85 § 1 k.r.o.). Fakt, na ktérym
opiera si¢ domniemanie ojcostwa, wcale nie jest fatwy do udowodnienia. W tym
zakresie dopuszczalne sa rézne srodki dowodowe. Szczegodlne znaczenie od-
grywa wsrdd nich badanie DNA. Nalezy mie¢ jednak §wiadomos¢, ze nie za-
wsze wynik tych badan bedzie potwierdzal przestanke domniemania, jaka jest
wspotzycie.

Osoby, ktore twierdza, ze megzczyzna nie jest ojcem, beda miaty za zada-
nie udowodni¢ w czasie postgpowania, ze ten m¢zczyzna nie wspotzyt z matka
dziecka w okresie koncepcyjnym, albo mimo tego, ze wspotzyl, nie jest ojcem.

W doktrynie przewaza stanowisko, ze niemozliwe jest sadowe ustalenie
ojcostwa dawcy nasienia, poniewaz w takim przypadku nie zostata spetniona
przestanka fizycznego obcowania z matka dziecka®. Pewne problemy przy usta-
laniu ojcostwa moga pojawic si¢ w odniesieniu do megzczyzny, ktory jest zard6wno
anonimowym dawca nasienia, jak i osoba prowadzaca aktywne zycie seksualne.
Sad moze bowiem zosta¢ postawiony przed konieczno$cia oceny wiarygodnos$ci
zeznan stron: kobiety udowadniajacej fakt wspotzycia, mezczyzny wykazujace-
go, ze jest dawca nasienia, a kobiete, ktoéra pozwata go do sadu, widzi pierwszy
raz w zyciu.

Nalezy takze podkresli¢, ze zbyt literalne potraktowanie art. 85 k.r.o. moze
réwniez prowadzi¢ do nieprawdziwych wnioskow. Gdyby bowiem bezptodna
kobieta wspotzylta z wieloma mezczyznami, a rownoczesnie poddata si¢ zabiego-
wi wspomaganej prokreacji, ojcem jej dziecka moglby zostac ustalony wskazany
przez nia jeden z wielu partneréow. Przy zbyt restrykcyjnej interpretacji art. 85
§ 2 k.r.o., nie moglby on podnies¢ zarzutu plurium concubentium, gdyz w tym
wypadku, ze wzgledu na bezptodnos¢ kobiety, ojcostwo zadnego z mezczyzn nie
byloby bardziej prawdopodobne. Zgodzi¢ nalezy sig zatem ze stanowiskiem, ze
dla obalenia domniemania z art. 85 k.r.o. wystarczy wykazac¢, ze mg¢zczyzna nie
jest biologicznym ojcem dziecka®.

4 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 807. Autor zwraca jednak uwage na rézne

okolicznosci, ktore nalezy uwzgledni¢ w tej kwestii, T. Smyczynski, w: System..., t. 12, s. 227,
J. Gajda, Prawo do znajomosci..., s. 330.

4 K. Pietrzykowski, w: Kodeks rodzinny..., s. 809.
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Zakonczenie

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze zabiegi medycznie wspomaganej pro-
kreacji stanowia powazne wyzwanie w swietle przepisow filiacyjnych i w wigk-
szosci przypadkow prowadza do sprzecznosci z obowiazujaca zasada prawdy
obiektywnej (biologicznej) w tym zakresie. W $wietle obowiazujacych przepi-
sow wskaza¢ mozna cztery podstawy, na ktorych opiera si¢ ustalenie stosunku
rodzicielstwa:

— fakt biologiczny — urodzenie dziecka,

— domniemanie prawne — ojcostwo me¢za matki,

— domniemanie prawne — wspotzycie fizyczne w okresie koncepcyjnym,

— zgoda megza na zabieg zony.

Pamigta¢ takze nalezy, ze stosowanie komoérek dawcow do powotania na
swiat dziecka podaje w watpliwo$¢ dotychczasowe znaczenie badan DNA w pro-
cedurach filiacyjnych i wymaga szczegolnie wnikliwej analizy materiatu dowo-
dowego. Z tego wzgledu w postepowaniach dotyczacych ustalania pochodzenia
dziecka istotne znaczenie odgrywaé¢ powinno takze ustalenie, czy dziecko nie
zostato powotane do zycia w drodze zabiegu medycznego. Wazna jest zatem
swiadomos¢ po stronie sgdziego, ze zabiegi takie maja wptyw na podejmowane
przez niego rozstrzygnigcie.

Najistotniejsze znaczenie w catej procedurze dotyczacej ustalania pocho-
dzenia powinno jednak odgrywa¢ dobro dziecka i poszanowanie godno$ci osoby
ludzkiej, ktora zostata powotana do zycia. To kryterium wymaga jednak powaz-
nej weryfikacji dopuszczalnosci samych metod medycznych.

ESTABLISHING MOTHERHOOD AND FATHERHOOD IN THE CASE
OF MEDICALLY ASSISTED PROCREATION PROCEDURES

(Summary)

The article features the issue of establishing who is the father and the mother
of a child born of an assisted procreation procedure. Recently, there has been made an im-
portant amendment to the Polish Family and Custody Code (with the Act of 6 November
2008). The new solutions introduced by the Legislator deal in part with the issues pertain-
ing to medically assisted procreation (e.g. artificial insemination, in vitro fertilization).
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First, it has been definitely settled that the mother is the woman who gives birth to

a child (Art. 61° of the Family and Custody Code). Second, the father of a child conceived

as a result of a medical procedure is the mother’s husband who gave his consent for the

procedure (Art. 68 of the Family and Custody Code). In view of the Polish family law,
therefore, parenthood is established based on:

— abiological fact, i.e. giving birth to a child,

— legal presumptions concerning fatherhood of the mother’s husband and a man who
has had sexual relations with the child’s mother before the child’s birth, during the
conception period;

— the husband’s consent to the medical procedure his wife was treated with.

Please note however that the medically assisted procreation is a serious challenge
for legislators who intend to create legal solutions which take into account the ex aequo
et bono principle.

Translated by Matlgorzata Ratajczak






ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU SZCZECINSKIEGO

NR 691 ACTA IURIS STETINENSIS 2 2011

LECHOSEAW KOCIUCKI
Centrum Prawa Rodzinnego i Praw Dziecka
Instytutu Nauk Prawnych PAN

PRZEPISY KODEKSU RODZINNEGO I OPIEKUNCZEGO
DOTYCZACE OPIEKI I KURATELI
PO OSTATNICH NOWELIZACJACH

1. Wprowadzenie

Przepisy tytutu III kodeksu rodzinnego i opiekunczego o opiece i kurateli
reguluja szereg roznych instytucji prawnych, stuzacych réznym celom i rozwi-
jajacych sig roznymi drogami i w roznym tempie. Tytut ten byt nowelizowany
juz szesciokrotnie. Trzy wczesniejsze zmiany miaty ograniczony zakres, i pole-
galy na:

a) wprowadzeniu mozliwos$ci sprawowania opieki przez matzonkow oraz

potwierdzeniu mozliwo$ci sprawowania opieki przez rodzicéw zastep-
czych (art. 1461 149 § 4 k.r.o.");

b) skresleniu fragmentu art. 165 § 1 k.r.0.2, stanowiacego, ze ,,przy wy-
konywaniu tego nadzoru [nad sprawowaniem opieki] sad opiekunczy
moze korzysta¢ z pomocy spolecznego organu pomocniczego w spra-
wach opiekunczych”. Zmiana ta odzwierciedlala zmiany w ustroju or-

I Ustawa z dnia 19 grudnia 1975 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U.
1975, nr 45, poz. 234).

2 Ustawa z dnia 21 grudnia 2000 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz usta-
wy Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. 2000, nr 122, poz. 1322).
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gandw pomocniczych sadu opiekunczego, jakie nastapily rGwnoczesnie
z tamta nowelizacja k.r.o.;

c) zastagpieniu w art. 183 k.r.0.> dotyczacym kurateli nad osoba niepelno-
sprawna, okreslenia ,,0soba utomna” terminem ,,0soba niepetnospraw-
na”, oraz na wyraznym potwierdzeniu dopuszczalno$ci ustanowienia
takiej kurateli ,,do zalatwienia poszczegolnej sprawy” (k.r.o. we wczes-
niejszym brzmieniu wspominal o kurateli ,,do prowadzenia wszelkich
spraw albo spraw okreslonego rodzaju”).

Natomiast trzy ostatnie nowelizacje — pierwsza weszta w zycie 13 czerwca

2009 r.*, druga 1 sierpnia 2010 r.°, trzecia — 1 stycznia 2012 r.® — miaty nieco
szerszy zakres i nimi wlasnie zajmiemy si¢ w niniejszym artykule.

2. Dostosowanie terminologii art. 148 k.r.o. (negatywnych przestanek
ustanowienia opiekunem) do tresci Kodeksu karnego z 1997 r.”

1. Obowiazujacy obecnie Kodeks karny® stanowi w art. 51, ze ,,sad, uzna-
jac za celowe orzeczenie pozbawienia lub ograniczenia praw rodzicielskich lub
opiekunczych w razie popetnienia przestepstwa na szkode maloletniego lub we
wspotdziataniu z nim, zawiadamia o tym wlasciwy sad rodzinny”. Katalog §rod-
kow karnych (art. 39 k.k. z 1997 r.) nie przewiduje natomiast srodka karnego
w postaci pozbawienia praw rodzicielskich lub praw opiekunczych, ktore byto
jedna z kar dodatkowych przewidzianych w art. 38 pkt 2 dawnego Kodeksu
karnego’.

3 Ustawa z dnia 9 maja 2007 r. o zmianie ustawy Kodeks postgpowania cywilnego oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. 2007, nr 121, poz. 831).

4 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz nie-
ktérych innych ustaw (Dz.U. nr 220, poz. 1431), przywotywana dalej jako ustawa nowelizacyjna
z2008 .

5 Ustawa o zmianie ustawy o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie oraz niektorych innych

ustaw z dnia 10 czerwca 2010 r. (Dz.U. nr 125, poz. 842).

6 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej, Dz.U.
nr 149, poz. 887, przywotywana dalej jako ustawa o systemie pieczy zastgpczej.

7 Art. 1 pkt 30 ustawy nowelizujace;j.

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. (Dz.U. nr 88, poz. 553, z p6zn. zm.), ktora weszta w zycie
dnia 1 wrzesnia 1998 r. (art. 18 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.) — Przepisy wprowadzajace Kodeks
karny (Dz.U. nr 88, poz. 554, z pdzn. zm.).

® Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r.; Dz.U. 1974, nr 13, poz. 94, z p6zn. zm.
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Ustawodawca przyjal, ze orzeczenie niektorych srodkéw karnych powinno
bezwzglednie dyskwalifikowac jako kandydata na opiekuna osobg, wobec ktorej
zostat orzeczony dany $rodek. Nalezy takze wytaczy¢ z kregu potencjalnych kan-
dydatow na opiekunow matoletnich osoby, ktore dopuscity sig przestgpstwa na
szkode matoletniego, zwlaszcza przeciwko wolnosci seksualnej lub obyczajnosci
lub przestepstwa z uzyciem przemocy albo zostaty pozbawione lub sg pozbawio-
ne wladzy rodzicielskie;.

Aby powyzsze urzeczywistni¢, ustawodawca postanowit w art. 148 § 1,
ze ,,nie moze by¢ ustanowiona opickunem osoba, ktéra nie ma petnej zdolnosci
do czynnosci prawnych albo zostala pozbawiona praw publicznych”. Dodat tez
§ la w brzmieniu:

»$ la. Opiekunem matoletniego nie moze by¢ ustanowiona takze osoba, kt6-
ra zostala pozbawiona wladzy rodzicielskiej albo skazana za przestgpstwo
przeciwko wolnos$ci seksualnej lub obyczajnosci, albo za umyslne przestep-
stwo z uzyciem przemocy wobec osoby lub przestepstwo popelnione na szko-
de¢ matoletniego lub we wspotdziataniu z nim, albo osoba, wobec ktdrej orze-
czono zakaz prowadzenia dziatalnos$ci zwiazanej z wychowywaniem, lecze-
niem, edukacja matoletnich lub opieka nad nimi, lub obowiazek powstrzymy-
wania si¢ od przebywania w okre$lonych $rodowiskach lub miejscach, zakaz
kontaktowania si¢ z okre§lonymi osobami lub zakaz opuszczania okreslonego
miejsca pobytu bez zgody sadu”.

Poniewaz nie mozna byto wykluczy¢, ze pozbawienie praw rodzicielskich
lub opiekunczych orzeczone na podstawie przepisow k.k. z 1969 r. w stosunku
do pewnych os6b nadal obowiazuje, celowe byto pozostawienie — w przepisach
intertemporalnych ustawy nowelizujacej — niedopuszczalno$ci ustanowienia
opiekunem osoby pozbawionej praw rodzicielskich lub praw opiekunczych'®.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze przepisy intertemporalne méwia w nawigzaniu do
k.k. z 1969 r. — o niedopuszczalno$ci ustanowienia opiekunem osoby pozbawio-
nej praw rodzicielskich, za§ nowy art. 148 § 1a k.r.o. zakazuje powierzenia opieki
osobie pozbawionej na mocy k.k. z 1997 r. — wladzy rodzicielskiej. Pozbawienie
praw rodzicielskich wywieralo skutek takze w odniesieniu do dzieci osoby po-
zbawionej tych praw, ktore rodzity po orzeczeniu kary dodatkowej, w okresie jej
trwania, natomiast pozbawienia wtadzy rodzicielskiej wywiera swoj skutek tylko
w odniesieniu do dzieci wskazanych w orzeczeniu sadu opiekunczego.

10 Art. 8 ustawy nowelizujacej, uzasadnienie rzadowego projektu ustawy, druk sejmowy nr 629
Sejmu VI kadencji.
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Znowelizowane przepisy przekladaja si¢ na dodatkowe obowiazki sadu
opiekunczego, ktory bedzie musiat uporac¢ si¢ z nalezytym udokumentowaniem
niespetnienia przez opieckuna nowych przestanek negatywnych. Kandydat na
opiekuna bedzie wigc musiat przedstawi¢ zaswiadczenie z Krajowego Rejestru
Karnego. Trudniejsza sytuacja bedzie w przypadku orzeczen o pozbawieniu wta-
dzy rodzicielskiej. Jezeli bowiem sad opiekunczy nie bgdzie miat informacji o ta-
kim orzeczeniu z urzedu lub od jednostek, konieczny bedzie — moim zdaniem
— wywiad $rodowiskowy!!.

2. Przed omawiana nowelizacja k.r.o. praktyka radzita sobie, odwolujac si¢
do klauzuli generalnej art. 148 § 2, w mysl ktorej ,,nie moze by¢ ustanowiony
opiekunem ten, w stosunku do kogo zachodzi prawdopodobienstwo, ze nie wy-
wiaze si¢ nalezycie z obowiazkow opiekuna”'?. Po nowelizacji klauzula general-
na zostata zastapiona i uzupetniona postanowieniem bardzo konkretnym.

Nasuwa si¢ w zwiazku z tym pytanie: na ile trafne jest dazenie do uszcze-
gbélowienia negatywnych przestanek ustanowienia opiekunem i do ograniczenia
zastosowania klauzuli generalnej w tym zakresie? Przed odpowiedzia na to py-
tanie warto porownaé rozwiazanie przyjete przez polskiego ustawodawce z roz-
wigzaniami niektorych innych krajow.

Analizujac rozwigzania obce, mozna wyr6znié trzy grupy rozwiazan: w jed-
nej przeszkoda opiekuncza wyrazona jest tylko za pomoca klauzuli (klauzul) ge-
neralnych, w drugiej negatywne przestanki ustanowienia opiekunem wyrazone
sa ,,dwutorowo”: i za pomoca klauzuli generalnej, 1 za pomoca przepisow szcze-
gélowych, w trzeciej — przestanki te wyrazane sa tylko za pomoca postanowien
szczegotowych.

Do pierwszej grupy zalicza si¢ niemiecki kodeks cywilny. Okres$lajac kry-
teria doboru opiekuna, wskazuje on, ze opieka winna by¢ powierzona osobie,
ktora ze wzgledu na swe wlasciwos$ci osobiste 1 sytuacj¢ majatkowa, jak réwniez
inne okoliczno$ci, jest zdatna (geeignet ist) do sprawowania opieki'®. Interpre-
tujac ten przepis, wskazuje si¢ m.in., ze ten, kto zawiddl przy wychowywaniu

1§ 249 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 19.11.1987 r. — Regulamin wewngtrznego
urzgdowania sadow powszechnych (Dz.U. nr 38, poz. 218 ze zm.).

12 J. Styk, Ingerencja sqdu w zakres sprawowania wladzy rodzicielskiej w Swietle przepisow
prawa rodzinnego i prawa karnego — analiza zmian wprowadzonych w kodeksie karnym z 1997 r.,
PS 2005, nr 5, s. 104 i nn.

13 W przypadku opieki nad matoletnimi — § 1779 ust. 2 BGB, w przypadku opieki nad dorosty-
mi— § 1897 ust. BGB.



Przepisy kodeksu rodzinnego i opiekunczego... 53

wlasnych dzieci, jest niezdatny do wykonywania funkcji opiekuna'¥. Klauzulami
generalnymi operuje tez prawo litewskie, ktore przy wyborze opiekuna nakazuje
uwzgledniaé ,,wlasciwos$ci moralne i inne wlasciwosci kandydata, jego zdolnos¢
do wykonywania funkcji opiekuna, stosunki z podopiecznym, preferencje kan-
dydata i inne relewantne okoliczno$ci”!®. Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna
tez przestanki ustanowienia opiekuna i kuratora osob dorostych, ktére nie moga
prowadzi¢ swych spraw. W $wietle francuskiego k.c.!® opiekunem winien by¢
wyznaczony krewny, powinowaty lub osoba zamieszkujaca z podopiecznym lub
utrzymujaca z nia bliskie i stabilne wigzi.

Sad bierze pod uwagg uczucia wyrazone przez podopiecznego, jego relacje
z bliskim, interes w tym zakresie oraz takze niewyrazone expressis verbis, ale
przypuszczalne zalecenia rodzicoOw i powinowatych, jak rowniez jego otocze-
nia.

Prawo szwajcarskie jako przeszkode¢ w ustanowieniu opiekuna wskazuje
dwie okolicznosci: pozbawienie praw obywatelskich oraz klauzulg generalna
— prowadzenie nichonorowego trybu zycia!’. Do klauzuli generalnej i zwrotu
niedookre$lonego odwotuje si¢ rowniez prawo austriackie: w jego $wietle opieki
nad matoletnim'® i nad osoba niemajaca petnej zdolno$ci do czynno$ci praw-
nych!® nie mozna powierzy¢ osobie, od ktorej nie mozna oczekiwaé wykony-
wania opieki w sposob zgodny z dobrem dziecka, w szczegodlnosci ze wzgle-
du na stwierdzone orzeczeniem karnym sktonnosci lub wiasciwosci danego
kandydata.

Do trzeciej grupy zalicza sig totewski kodeks cywilny®, ktory szczegotowo
okresla przeszkody opiekuncze (osoby pozbawione wiadzy rodzicielskiej, usu-
nigte uprzednio z funkcji opiekuna, osoby w odniesieniu do ktérych ogloszo-

4 H. Holzhauer, w: W. Erman, Handkommentar zum BGB, Minster 1993, t. II, s. 1403,
D. Coestner-Waltjen, w: D. Coestner-Waltjen, J. Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, Mona-
chium 1994, s. 1162-1163 i powolane tam orzecznictwo.

15 Art. 3.242 litewskiego kodeksu cywilnego z 2000 r., http://www3.Irs.It/pls/inter2/dokpaieska
.showdoc_e?p id=404614 (dostgp dnia 11 pazdziernika 2011 r.).

16 Art. 448 i nn. k.c. Przepisy te zostaly znowelizowane ustawa nr 2007-308 z dnia 5 marca
2007 r., a obowiazuja od 1 stycznia 2009 r.

17 Art. 384 pkt 2 ZGB.
18§ 188 ust. 2 ABGB.
19§ 273 ust. 2 pkt 2 ABGB.

2 Art. 242 totewskiego kodeksu cywilnego z 1938 r., przywroconego do obowigzywania

w 1992 r.
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no upadtos$¢ oraz osoby, ktérych interesy pozostaja w sprzecznos$ci z interesami
podopiecznego. Rowniez francuskie przepisy dotyczace opieki nad matoletnim
okreslaja przeszkody opickuncze wytacznie szczegétowymi postanowieniami:
opiekunami maloletnich nie moga by¢ osoby pozbawione wtadzy rodzicielskiej
1 osoby, ktorym wykonywanie obowiazkdéw opiekuna zostato zakazane na mocy
art. 131-26 francuskiego kodeksu karnego?!.

Majac na wzgledzie powyzszy wyrywkowy przeglad, mozna zaryzykowac
stwierdzenie, ze nie sposob sformutowaé kompletnego katalogu szczegotowych
negatywnych przestanek ustanowienia opiekunem. W odniesieniu do polskiego
art. 148 § 1 a mozna np. sformutowacé pytanie, czy nie powinno si¢ w nim znalez¢
ogloszenie upadtosci kandydata na opiekuna (z wprowadzeniem przepisow o po-
stepowaniu upadtosciowym wobec 0sob fizycznych nieprowadzacych dziatalno-
$ci gospodarczej znaczenie tej okoliczno$ci moze wzrosnac). Powstaje tez szereg
szczegotowych problemow interpretacyjnych, w tym czy mozliwe jest ,,zatarcie”
orzeczenia o pozbawieniu wtadzy rodzicielskiej (analogiczne do zatarcia skaza-
nia za przestgpstwo), a jezeli tak, to kiedy. Nie jest bowiem wykluczone, ze oso-
ba, ktéra pozbawiono witadzy rodzicielskiej w wieku lat dwudziestu, po uptywie
lat dziesigciu czy dwudziestu zmieni sig na tyle, ze bedzie dobrym kandydatem
na opiekuna. Kolejne pytanie w tej dziedzinie dotyczy sposobu traktowania osb
skazanych za przestgpstwa niewymienione enumeratywnie w art. 148 §1 a k.r.o.
Enumeratywny charakter wyliczenia przemawiatby za tym, ze skazanie za inne
przestepstwo nie jest negatywna przestanka ustanowienia opieki; jednak w nie-
ktorych przypadkach (np. liczne skazania nawet za drobne przestepstwa) wyktad-
nia ta moze by¢ uznana za co najmniej watpliwa.

Te 1 inne watpliwo$ci w ostatecznym rachunku beda musiaty by¢ roz-
strzygane przez sad opiekunczy przez odwolanie si¢ klauzuli generalnej zawar-
tej w art. 148 § 2 k.r.o. Prowadzi to do wniosku, ze wprowadzenie szczegoto-
wych regulacji, motywowane np. chgcia utatwienia sadowi opiekunczemu jego
zadan, rozwiazujac jedne problemy moze bowiem stworzy¢ nowe, niekiedy
powazniejsze.

2 Art. 395 pkt 3 i 4 francuskiego kodeksu cywilnego.
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3. Tryb postepowania sadu w razie braku kandydatéw na opiekuna

Tryb postgpowania sadu w razie braku kandydatow na opiekuna uregulo-
wany jest w art. 149 § 3 k.r.o., ktéry na mocy ustawy nowelizujacej z 2008 r.
otrzymat brzmienie:

»$ 3. W braku takich os6b [kandydatow na opiekuna], sad opiekunczy zwraca
si¢ o wskazanie osoby, ktérej opieka mogtaby by¢ powierzona, do wlasciwej
jednostki organizacyjnej pomocy spolecznej albo do organizacji spolecz-
nej, do ktérej nalezy piecza nad matoletnimi, a jezeli pozostajacy pod opieka
przebywa w placéwce opiekunczo-wychowawczej albo innej podobne;j pla-
cowce, w zakladzie poprawczym lub w schronisku dla nieletnich sad moze
si¢ zwroci¢ takze do tej placowki albo do tego zaktadu lub schroniska”.

Zmiana brzmienia art. 149 § 3 k.r.o. miala na celu dostosowanie terminologii
ustawowej w nim stosowanej do terminologii uzywanej zar6wno w samym k.r.o.,
jak i w obowiazujacych unormowaniach pozakodeksowych (w szczegdlnosci ter-
min ,,jednostka organizacyjna pomocy spotecznej” jest definiowany w art. 6 pkt
5 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej??). Do kategorii jednostek
organizacyjnych pomocy spotecznej wymieniony przepis ustawy o pomocy spo-
tecznej zalicza:

- regionalny os$rodek polityki spolecznej,

-~ powiatowe centrum pomocy rodzinie,

- o$rodek pomocy spotecznej,

-~ dom pomocy spotecznej,

— placéwke specjalistycznego poradnictwa, w tym rodzinnego,

- osrodek wsparcia,

- o$rodek interwencji kryzysowej,

-~ placéwke opiekunczo-wychowawcza oraz osrodek adopcyjno-opie-

kunczy.

Od 1 stycznia 2012 r. z katalogu zawartego w powotanym przepisie na mocy
art. 218 pkt 1 ustawy o systemie pieczy zastepczej wypadna placowka opiekunczo-
-wychowawcza oraz osrodek adopcyjno-opiekunczy. Powstaje w zwiazku z tym
pytanie, czy sad opiekunczy powinien si¢ zwracac do takiej placéwki wzglednie
do takiego osrodka, jezeli matoletni potrzebujacy opieki w nich przebywa. Od-
powiedz moim zdaniem powinna by¢ pozytywna. Sad opiekunczy nie powinien

22 Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej, tekst jednolity z dnia 2 pazdziernika
2009 r. (Dz.U. nr 175, poz. 1362 ze zm.), dalej przywotywana jako ustawa o pomocy spoteczne;.
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bowiem by¢ zwiazany definicja zawarta w ustawie o pomocy spotecznej, ktora
to definicja moze by¢ zmieniana — jak to bylo w tym wypadku — w zwiazku ze
zmianami organizacyjnymi w publicznoprawnym systemie pieczy zastepcze;j.
Sad opiekunczy ma, a przynajmniej powinien mie¢ upowaznienie i obowiazek
zwracania si¢ do wszystkich podmiotow (placéwek, 0sdb organizaciji itd.), u kto-
rych matoletni przebywa, o wskazanie osoby, ktorej opieka mogtaby by¢ powie-
rzona, jezeli tylko odpowiada to dobru podopiecznego.

Do wlasciwosci organdow gminy przeszto zatem jako zadanie zlecone wska-
zywanie kandydata na opiekuna prawnego (art. 3 pkt 5j ustawy z dnia 17 maja
1990 r. o podziale zadan i kompetencji okreslonych w ustawach szczego6lnych
pomiegdzy organy gminy a organy administracji rzadowej oraz o zmianie nie-
ktorych ustaw; Dz.U. nr 34, poz. 198, z p6zn. zm.). Wedtug art. 112 ust. 10
0 pomocy spotecznej, w brzmieniu obecnie obowiazujacym, kierownik powia-
towego centrum pomocy rodzinie wspotpracuje z sadem w sprawach dotycza-
cych opieki i wychowania dzieci pozbawionych catkowicie lub czg§ciowo opieki
rodzicielskiej.

Ponadto uzyty w dalszej czg$ci art. 149 § 3 k.r.o. termin ,,zaktad wycho-
wawczy” zastapiony zostat okresleniami ,,zaktad poprawczy” i ,,schronisko dla
nieletnich™?*, adekwatnymi do terminologii stosowanej w ustawie o postepowa-
niu w sprawach nieletnich.

4. Uchylenie przepiséw dotyczacych ,,opieki zakladowej”
i okreslenie preferencji doboru opiekuna nad maloletnim
umieszczonym w pieczy zastepczej

Najistotniejsza bodaj zmiang wsrdd tu omawianych jest uchylenie przepisu
art. 150 k.r.0.*, jakie nastapito na mocy art. 1 pkt 32 ustawy nowelizujacej z 2008

3 Por. ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich (tj. Dz.U.

2002, nr 11, poz. 109, z pézn. zm.) i rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 17 paz-
dziernika 2001 r. w sprawie zakladow poprawczych i schronisk dla nieletnich (Dz.U. nr 124,
poz. 1359).

24 Przed uchyleniem przepis ten brzmiat:

,Art. 150. § 1. Minister Sprawiedliwosci moze w drodze rozporzadzenia wydanego w porozumieniu
z zainteresowanymi ministrami okresli¢ zasady i tryb powierzania opieki zaktadom wychowawczym lub
innym instytucjom i organizacjom spolecznym oraz sposob wykonywania przez nie opieki.

§ 2. W razie powierzenia opieki zaktadowi wychowawczemu lub innej instytucji albo organizacji spo-
lecznej sad opiekunczy moze wylaczy¢ z zakresu obowiazkow opiekuna zarzad majatkiem pozostajacego
pod opieka i powierzy¢ ten zarzad ustanowionemu przez siebie kuratorowi”.
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r. oraz uzupehienie tresci art. 149 § 4 oraz § 5 k.r.0.%, dotyczace doboru opieku-
na dla matoletnich znajdujacych si¢ w pieczy zastepcze;j.

Uchylenie art. 150 k.r.o. jest wyrazem formalnej rezygnacji z tzw. opieki za-
ktadowej nad maloletnim. Rezygnacja faktyczna nastapita juz dawno: jak wska-
zano w uzasadnieniu ustawy nowelizujacej®, nie bez powodu nie zostato wydane
rozporzadzenie, o ktorym mowa w art. 150 k.r.o. Rozwiazanie to bylo kryty-
kowane w pi$miennictwie jako sprzeczne z dobrem matoletniego, a z drugiej
strony wadliwe jurydycznie?’. Anachroniczna koncepcja opieki zakladowej nie
odpowiada wymaganiom i postulatom nowoczesnej pedagogiki. Chodzi w szcze-
golnosci o nalezyte i obiektywne kontrolowanie warunkéw pobytu matoletniego
w placowce. Koncepcja opieki zaktadowej w dostownym znaczeniu tego okre-
$lenia (powierzonej placowkom opiekunczym lub organizacjom spolecznym)
zostata uznana nie tylko za niekorzystna dla matoletniego, lecz takze za wadliwa
jurydycznie ze wzgledu na charakter podmiotu wykonujacego (jednostka organi-
zacyjna, w szczego6lnosci — osoba prawna). Jak wskazano w uzasadnieniu ustawy
nowelizujacej, takze wtedy, gdy dziecko przebywa w placowce opiekunczo-wy-
chowawczej, zaktadzie poprawczym albo schronisku dla nieletnich, opicka nad
nim powinna by¢ powierzona osobom fizycznym, i to wywodzacym si¢ spoza
grona pracownikow placowki opiekuncze;.

Materi¢ doboru opiekuna dla matoletnich znajdujacych si¢ w pieczy za-
stgpczej od 1 stycznia 2012 r. normowaé beda art. 149 § 4 1 § 4 k.r.o. Zgodnie
z art. 149 § 4, w razie potrzeby ustanowienia opieki dla matoletniego umieszczo-
nego w pieczy zastepczej, sad powierza sprawowanie opieki przede wszystkim:

»1) w przypadku umieszczenia dziecka w rodzinie zast¢pczej — rodzicom
zastgpczym,

2) w przypadku umieszczenia dziecka w rodzinnym domu dziecka — oso-

bom prowadzacym ten dom,

3) w przypadku umieszczenia dziecka w placowce opiekunczo-wycho-

wawczej typu rodzinnego — osobom prowadzacym t¢ placowke,

4) w przypadku umieszczenia dziecka w placowce opiekuniczo-wycho-

wawczej: socjalizacyjnej, specjalistyczno-terapeutycznej, interwencyj-

% Przepisy te obowiazuja od 1 stycznia 2012 r. — art. 201 pkt 10 ustawy o systemie pieczy
zastgpcze;.

% Zauzasadnieniem rzadowego projektu ustawy, druk sejmowy nr 629 Sejmu VI kadencji.

27 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 1995, s. 242, L. Kociucki, Opieka
nad matoletnim, Warszawa 1993, s. 95-96.
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nej lub regionalnej placowce opiekunczo-terapeutycznej — osobom blis-
kim dziecka

— w terminie 7 dni od uprawomocnienia si¢ postanowienia o pozbawie-
niu wladzy rodzicielskie;j”.

Nowoscig jest okreslenie priorytetdéw doboru opiekuna w przypadku umiesz-
czenia dziecka w pieczy zastepczej niebedacej rodzing zastgpcza oraz zakreslenie
sadowi terminu (oczywiscie instrukcyjnego) ustanowienia opieki nad wszystkimi
maloletnimi znajdujacymi si¢ w pieczy zastepczej. Przepis ten jest niewatpliwie
potrzebnym uzupetnieniem dotychczasowego art. 149 § 4 k.r.o., i stanowi tacznik
pomigdzy publiczno- i prywatnoprawnymi przepisami o pieczy zastgpcze;.

Kryteria wskazane w tym przepisie nie wiaza bezwzglednie sadu, na co
wskazuje uzyty w przepisie zwrot ,,przede wszystkim”. Nalezy to oceni¢ pozy-
tywnie, nie mozna bowiem wykluczy¢, ze pracownik placowki bedzie ustano-
wiony opiekunem, cho¢by z braku innych kandydatow, lub w sytuacji, gdy cha-
rakter obowigzkoéw opiekuna w danym wypadku pozwala stwierdzié, ze ryzyko
konfliktu intereséw na linii opiekun — podopieczny jest minimalne.

Dopetieniem znowelizowanego art. 149 § 4 jest nowo wprowadzony?®
do art. 149 § 5, precyzujacy kryteria doboru opiekuna dla matoletniego, wobec
ktorego rodzice naturalni wyrazili tzw. blankietowa zgode na przysposobienie
(art. 119! k.r.o.). W takim wypadku nie stosuje si¢ przepisow art. 149 § 1, 2
14 pkt 4. Oznacza to, ze w odniesieniu do opieki nad takimi maloletnimi nie sto-
suje preferencji dla kandydatow wskazanych przez ojca lub matke, dla krewnych
lub innych o0s6b bliskich pozostajacego pod opieka albo jego rodzicéw, oraz dla
0s0b bliskich dziecka.

Jedyne zastrzezenie, jakie mozna zgtosi¢ do znowelizowanych przepiséw
art. 149 § 41 § 5 k.r.o., jest takie, ze nie zostaly one wprowadzone jednoczesnie
z uchyleniem art. 150 k.r.o.

2 Na mocy art. 201 pkt 10 ustawy o systemie pieczy zastepcze;j.
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5. Wprowadzenie partycypacji rodzicéw naturalnych
w sprawowaniu opieki nad ich dzieckiem

Po nowelizacji z 2008 r. art. 158%° otrzymat brzmienie:

»ATt. 158. O decyzjach w wazniejszych sprawach, ktére dotycza osoby lub
majatku matoletniego opiekun powinien informowa¢ jego rodzicoéw, ktorzy
uczestnicza w sprawowaniu biezacej pieczy nad osoba dziecka i w jego wy-
chowaniu”.

Poprzednia tre$¢ art. 158 mogla zosta¢ z przepisu usunigta, poniewaz do
sprawowania opieki beda nadal stosowane odpowiednio przepisy o wtadzy ro-
dzicielskiej (art. 155 § 2 k.r.0.), a wigc takze projektowany art. 95 § 4 (,,Rodzi-
ce przed powzigciem decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych osoby lub
majatku dziecka powinni je wystuchac, jezeli rozwoj umystowy, stan zdrowia
1 stopien dojrzatosci dziecka na to pozwala oraz uwzgledni¢ w miar¢ mozliwosci
jego rozsadne zyczenia”).

Natomiast nowe brzmienie art. 158 zostalo dostosowane do projektowane-
go art. 96 § 2 k.r.o. Stanowi on, ze rodzice, ktdrzy maja ograniczona zdolno$¢
do czynnosci prawnych, uczestnicza w sprawowaniu biezacej pieczy nad oso-
ba dziecka i jego wychowaniu. Opiekun o decyzjach w wazniejszych sprawach,
ktore dotycza osoby lub majatku matoletniego, powinien wigc informowac jego
rodzicow, ktorzy uczestniczg w sprawowaniu biezacej pieczy nad osobg dziecka
1jego wychowaniu.

Warto tu zaznaczy¢, ze Rekomendacja 1999 (4) — odnoszaca si¢ do pieczy
nad dorostymi — zaleca dokonywanie przez podmiot ustanawiajacy badz wyko-
nujacy pieczg konsultacji wérod podmiotdéw zainteresowanych piecza i dobrem
podopiecznego, o ile jest rozsadne i wykonalne.

Na tle nowego art. 158 moze powsta¢ pytanie, jacy rodzice sa adresatami
informacji udzielanych na jego podstawie (,,rodzice, ktérzy uczestnicza w spra-
wowaniu biezacej pieczy nad osoba dziecka i w jego wychowaniu”). Z cata pew-
noscia taka kategoria rodzicow sa matoletnie matki, majace bezposredni kontakt
z dzieckiem. Odpowiadajac na postawione pytanie, nalezy uwzgledni¢, ze celem
przepisu nie powinna by¢ odmowa udzielania informacji o decyzjach dotycza-

¥ Przed nowelizacja przepis ten brzmiat:

,Art. 158. Opiekun powinien przed powzigciem decyzji w wazniejszych sprawach wystuchaé po-
zostajacego pod opieka, jezeli pozwala na to jego rozwdj umystowy i stan zdrowia, oraz uwzgledniaé
w miar¢ mozno$ci jego rozsadne Zyczenia”.

30 Uzasadnienie (Explanatory memorandum) Rekomendacji 1999 (4), teza 50.
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cych dziecka jakiemukolwiek rodzicowi naturalnemu, ktéry rokuje nadziej¢ na
reintegracj¢ rodziny (np. rodzice, ktérzy wyjechali do pracy za granica). Istotng
przestanka winno tu by¢ rdwniez zyczenie dziecka. Nalezy tu mie¢ na wzgledzie
art. 70 ust. 1 pkt 4 ustawy o pomocy spotecznej, w mysl ktorego ,,rodzinie ma-
jacej trudnos$ci w wypetnianiu swoich zadan oraz dziecku z tej rodziny udziela
si¢ pomocy, w szczegdlnosci w formie [...] zapewnienia dzieciom opieki i wy-
chowania poza rodzina”, oraz art. 70 ust. 3 pkt 3 ustawy o pomocy spotecznej,
w mysl ktorego ,,udzielajac pomocy nalezy mie¢ na wzgledzie podmiotowos¢
dziecka i rodziny oraz prawo dziecka do utrzymywania osobistych kontaktow
z rodzing”.

Zmiane dokonang w art. 158 k.r.o. krytycznie ocenita S. Kalus®!. Autorka
ta wyraza m.in. watpliwo$¢, czy pominigcie w znowelizowanym przepisie wy-
raznie zaznaczonego obowiazku ,,wystuchania osoby pozostajacej pod opieka”
wystarczy dla dalszego istnienia takiego obowiazku. Przychyli¢ nalezy si¢ do
pogladu®?, ze dla istnienia takiego obowiazku wystarczy samo tylko odeslanie
art. 95 § 4 k.r.o., via art. 155 § 2 k.r.o. Na mocy tego drugiego przepisu przepisy
o wiladzy rodzicielskiej — w tym art. 95 § 4 — stosuje si¢ do opieki odpowied-
nio, a wigc z uwzglednieniem w szczegolnosci faktu, ze rodzice sa najblizszymi
krewnymi dziecka, co sprawia, ze ze stosunku wladzy rodzicielskiej wyptywaja
takze ich prawa, chroniace ich ,,wlasny” interes; natomiast o ochronie interesu
opiekunéw moze by¢ mowa tylko w sytuacjach wyraznie wskazanych w przepi-
sach prawa. Skoro wigc rodzice naturalni maja obowiazek wystuchiwaé dziecka,
tym bardzie obowiazek taki majq — na podstawie art. 155 § 2 w zw. z art. 95
§ 4 kr.o. — opiekunowie prawni. Okolicznos$¢, ze rodzice naturalni pozbawieni
wiladzy rodzicielskiej ,,uczestnicza w sprawowaniu biezacej pieczy nad osoba
dziecka i w jego wychowaniu nie powoduje uchylenia obowiazku opiekuna wy-
sluchiwania matoletniego pozostajacego pod opieka”.

Podzieli¢ nalezy poglad, ze w okreslonych sytuacjach naruszenie przez
opiekuna znowelizowanego art. 158 k.r.o. moze stanowi¢ podstawe do zwolnie-
nia opiekuna (art. 169 § 2)*. Miatoby to miejsce w wypadkach razacego i statego
naruszania obowiazku informowania rodzicow. Dotyczy¢ to moze zwtaszcza sy-

31 Komentarz do k.r.o., red. K. Piasecki, Warszawa 2009, s. 1062 i nn.

32 J. Strzebinczyk, w: T. Smyczynski: System prawa prywatnego, Tom XII — prawo rodzinne,
Warszawa 2011, s. 858.

33 J. Ignatowicz, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warsza-
wa 2009, komentarz do art. 158, teza 5.
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tuacji, w ktdrej rodzice nieposiadajacy peinej zdolnosci do czynnosci prawnych
uczestniczyli w sprawowaniu pieczy i wychowywaniu dziecka z pelnym zaanga-
zowaniem oraz zgodnie z dobrem dziecka.

6. Odstapienie od zasady bezplatnoSci opieki i kurateli

Problem odptatnosci lub nieodptatnosci opieki jest jedna z materii budza-
cych najwigksze zainteresowanie ustawodawcéw i judykatury w europejskich
ustawodawstwach opiekunczych. W klasycznych kodyfikacjach XIX-wiecznych
opieka byta co do zasady funkcja honorowa i bezptatna, ktorej objecie byto obo-
wiazkowe. Uprawnienia opiekuna ograniczone byly w nich w zasadzie do zwrotu
naktadow i wydatkow poniesionych w trakcie sprawowania opieki. Wynagrodze-
nie mogto by¢ przyznane jedynie wyjatkowo — jezeli matoletni miat wystarczaja-
ce $rodki majatkowe*. Watpliwosci co do tej zasady pojawily si¢ m.in. na tle pra-
wa niemieckiego. Tamtejszy Trybunal Konstytucyjny uznat w 1980 r. sytuacje,
w ktorej czynnosci pieczy podjete dla matoletniego posiadajacego odpowiedni
majatek sa wynagradzane, a dla matoletniego takiego majatku nieposiadajacego
— nie sa wynagradzane, za ,,watpliwa”, gdyz z jednej strony nalezy uwzgledniaé
kontekst spoteczny obowiazku objecia opieki przez dana osobe, z drugiej jed-
nak strony — ustanowienie i nadzorowanie opieki jest jednym z najwazniejszych
zadan socjalnych pafistwa®. Nalezy nadmieni¢, ze przedmiotem uwagi niemiec-
kiego trybunatu bylta szczegdlna sytuacja: jeden opiekun sprawowat mianowicie
opieke (wzglednie kuratelg) nad dwustu pigédziesigcioma podopiecznymi. W tym
szczegblnym przypadku trybunat uznat zasade¢ nieodptatnosci opieki za niemoz-
liwa do pogodzenia z postanowieniami niemieckiej ustawy zasadniczej. Skoro
bowiem panstwo zada od obywatela (na mocy przepiséw o obowiazku objecia
opieki) nalezytego sprawowania opieki nad tyloma podopiecznymi — w wymiarze
de facto profesjonalnym, zasada ta winna dozna¢ wyjatku. Ustawodawca niemiec-
ki dostosowat do tego orzeczenia tres¢ §1836 BGB, zgodnie z ktérym opieka jest
co do zasady bezptatna i honorowa, jednak sad moze przyzna¢ wynagrodzenie,
jezeli stwierdzi, ze opiekun prowadzi opieke zawodowo. Szczegoty uregulowane
zostaty w specjalnej ustawie (Vormiinder- und Betreuervergiitungsgesetz), ktora
precyzyjnie reguluje sposob ustalania wynagrodzenia.

3 §118351 1836 niemieckiego BGB.

35 D. Coestner-Waltjen, w: D. Coestner-Waltjen, J. Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts,
Monachium 1994, s. 1183 i nn.
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Zasada odptatnosci opieki przyjeta zostala — pod okreslonymi warunkami
— w prawie austriackim (§ 267 ust. 11276 ust. 1 ABGB).

Bezptatnos$¢ opieki jest uwazana za niemal ,,genetyczng” zasadg wspolczes-
nego polskiego prawa opiekuficzego®. Do wejscia w zycie ustawy nowelizujace;j
z 2008 r. opieka byta w zasadzie funkcja honorowa, bo sprawowana bezplatnie®’.
Juz wtedy sad opiekunczy mogt jednak, na mocy art. 162 przyznaé opiekunowi
—na jego zadanie — stosowne wynagrodzenie okresowe lub jednorazowe.

Sytuacja ta zmienita si¢ od wejscia w zycie nowelizacji z 2008 r. Znoweli-
zowany art. 162 k.r.0. otrzymat brzmienie®®:

»Art. 162. § 1. Sad opiekunczy przyzna opiekunowi za sprawowanie opieki na
jego zadanie stosowne wynagrodzenie okresowe albo wynagrodzenie jedno-
razowe w dniu ustania opieki lub zwolnienia go od nie;.

§ 2. Wynagrodzenia nie przyznaje sig, jezeli naklad pracy opiekuna jest nie-
znaczny lub gdy sprawowanie opieki jest zwiazane z pelnieniem funkcji ro-
dziny zastepczej albo czyni zado§¢ zasadom wspolzycia spolecznego.

§ 3. Wynagrodzenie pokrywa si¢ z dochodéw lub z majatku osoby, dla ktorej
opieka zostata ustanowiona, a jezeli osoba ta nie ma odpowiednich dochodéw
lub majatku, wynagrodzenie jest pokrywane ze srodkoéw publicznych na pod-
stawie przepisOw o pomocy spoleczne;j”.
Na mocy art. 1 pkt 36) ustawy nowelizujacej w art. 163* po § 2 dodaje si¢
§ 3 w brzmieniu:

»$ 3. Przepis art. 162 § 3 stosuje si¢ odpowiednio”.

36 Historig polskich przepisow regulujacych to zagadnienie przedstawia E. Jaworska, W spra-
wie odplatnosci opieki (uwagi de lege ferenda), PS 2008, nr 7-8, s. 127-128.

37 T. Smyczynski, w: System prawa prywatnego, Tom XII — prawo rodzinne, red. T. Smyczyn-

ski, Warszawa 2011, s. 867—868.

3% Przed nowelizacja przepis ten brzmiat:

,Art. 162. § 1. Opiekun sprawuje opiekg bezptatnie.

§ 2. Jezeli z opicka zwiazany jest zarzad majatkiem wymagajacy znacznego naktadu pracy, sad opie-
kunczy moze na zadanie opiekuna przyzna¢ mu stosowne wynagrodzenie okresowe albo wynagrodzenie
jednorazowe w dniu ustania opieki lub zwolnienia go od niej”.

% Przed nowelizacja przepis ten brzmiat:

LHArt. 163. § 1. Opiekun moze zada¢ od pozostajacego pod opieka zwrotu naktadow i wydat-
kow zwiazanych ze sprawowaniem opieki. Do roszczen z tego tytutu stosuje si¢ odpowiednio przepisy
o zleceniu.

§ 2. Roszczenia powyzsze przedawniaja si¢ z uptywem lat trzech od ustania opieki lub zwolnienia
opiekuna”.
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Na mocy art. 1 pkt 37) ustawy nowelizujacej art. 179* § 1 otrzymat
brzmienie:

»$ 1. Organ panstwowy, ktory ustanowit kuratora, przyzna mu na jego zadanie
stosowne wynagrodzenie za sprawowanie kurateli. Wynagrodzenie pokrywa
si¢ z dochodéw lub z majatku osoby, dla ktorej kurator jest ustanowiony, a je-
zeli osoba ta nie ma odpowiednich dochodéw lub majatku, wynagrodzenie
pokrywa ten, kto zadat ustanowienia kuratora”.

Na wprowadzenie w nowelizacji przepiséw okreslajacych zasady wynagra-
dzania opiekuna rzutowata nieche¢ potencjalnych kandydatow do podejmowania
obowiazkéw opiekuna (w szczegdlnosci — wobec osoby catkowicie ubezwlasno-
wolnionej), powodowana zard6wno obawami przed niepodotaniem obowiazkom
sprawowania pieczy i zarzadu sprawami majatkowymi podopiecznego, jak i oba-
wa przed poniesieniem kosztow sprawowania objetej funkcji, mimo ustawowe;j
regulacji dochodzenia zwrotu poniesionych naktadow i wydatkow (art. 163 k.r.0.)
oraz czasochtonnoscia funkcji opiekuna lub kuratora. Zasada sprawowania opie-
ki (uznanej za obywatelska powinno$¢) bez wynagrodzenia, z wyjatkiem doty-
czacym znacznego naktadu pracy na zarzad majatkiem pupila (art. 162 § 2 k.r.0.),
byta kwestionowana®*!. Takze bowiem osobiste starania o osobe podopiecznego
i piecza nad nim wymagaja czgsto znacznego poswigcenia wlasnego czasu kosz-
tem pracy zarobkowej lub odpoczynku.

Coraz czegsciej zdarzaly si¢ przypadki catkowitej bezskutecznosci zadan
sadow rodzinnych kierowanych na podstawie art. 149 § 3 k.r.o. do gminnych
lub miejskich osrodkéw pomocy spotecznej w celu wskazania osob, ktorym sad
mogltby powierzy¢ opieke nad osobami catkowicie ubezwtasnowolnionymi i ku-
ratele nad osobami czg¢sciowo ubezwlasnowolnionymi. Obowiazujace obecnie
przepisy k.r.o. naktadaja na kazdego, kto zostanie ustanowiony przez sad opie-
kunczy opiekunem, obowiazek objecia opieki i dopuszczaja zwolnienie od tego
obowiazku z waznych powodow (art. 152 k.r.o.). Zasada, o ktérej mowa, odnosi
si¢ zarowno do opieki nad matoletnim, opieki nad catkowicie ubezwtasnowolnio-

40 Przed nowelizacja przepis ten brzmiat:

,HArt. 179. § 1. Organ panstwowy, ktory ustanowit kuratora, przyzna mu na jego zadanie stosowne
wynagrodzenie za sprawowanie kurateli. Wynagrodzenie pokrywa si¢ z majatku osoby, dla ktorej kurator
jest ustanowiony, a jezeli osoba ta nie ma majatku, wynagrodzenie pokrywa ten, na czyje zadanie kurator
zostal ustanowiony.

§ 2. Wynagrodzenia nie przyznaje sig, jezeli naktad pracy kuratora jest nieznaczny, a sprawowanie
kurateli czyni zado$¢ zasadom wspotzycia spotecznego”.

4 E. Jaworska, W sprawie odplatnosci opieki (uwagi de lege ferenda), PS 2008, nr 7-8, s. 127
inn., L. Kociucki, ibidem, s. 165—172.
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nym (art. 152 w zw. z art. 175 k.r.0.), jak i do kurateli dla czg§ciowo ubezwtasno-
wolnionych (art. 152 w zw. z art. 178 § 2 k.r.o.). Sad opiekunczy moze wymie-
rzy¢ grzywng osobie, ktéra uchyla si¢ od objecia opieki (art. 598 § 1 k.p.c.). Ob-
jecie opieki stanowi wigc nie tylko obowiazek honorowy i obywatelski, lecz jest
takze powinnos$cia prawna. W zasadzie jednak nie ma mozliwo$ci skutecznego
wyegzekwowania objecia opieki. Grzywna w celu przymuszenia do spelnienia
powinnosci objecia opieki nie musi spowodowaé objecia opieki przez ztozenie
przyrzeczenia przed sadem opiekunczym (art. 153 k.r.o.). Osoba przymuszana
grzywna do objgcia opieki z reguly nie wywiaze si¢ nalezycie z obowiazkow
opiekuna, a prawdopodobienstwo takiego zachowania powinno wykluczy¢ usta-
nowienie jej opiekunem (art. 148 k.r.0.).

Pewien wpltyw na wprowadzenie wynagrodzenia dla opiekuna miat tez za-
pewne fakt, Ze nie jest obecnie rzadkos$cia posiadanie przez dziecko znaczniej-
szego majatku; zrodlem tego majatku jest w przypadku dzieci pozostajacych pod
opieka najczesciej dziedziczenie, rzadziej — darowizna, a sporadycznie — reali-
zacja roszczen odszkodowawczych i wygrane w grach losowych. Majatek ten
moze by¢ zrodlem wyptaty wynagrodzenia; w razie braku majatku zrodlem tym
powinny by¢ fundusze pomocy spoteczne;j.

Skadinad nowelizacja stworzyla — w interesie dziecka — podstawe formu-
lowania przez sad adresowanego do obojga rodzicow — oraz via art. 155 § 2 do
opiekunéw — nakazu sporzadzenia inwentarza majatku dziecka i informowania
0 wazniejszych zmianach w majatku dziecka. W celu za$ utatwienia wykonywa-
nia zarzadu majatkiem dziecka, zwlaszcza o znacznej warto$ci oraz zré6znicowa-
nym skladzie i zarazem w celu zabezpieczenia majatku przed nieuzasadnionym
jego uszczupleniem w dtuzszym okresie przez drobne nawet czynnosci zwykte-
go zarzadu, nalezy zaproponowa¢ przyznanie sagdowi opiekunczemu kompeten-
cji do okreslenia rocznego limitu rozporzadzen dotyczacych ruchomosci, pie-
nigdzy i papierow warto$ciowych (zob. projektowane brzmienie art. 104 k.r.o.),
z uwzglednieniem powinno$ci odnos$nie do dysponowania czystym dochodem
z majatku dziecka w sposob okreslony w ustawie (art. 103 k.r.o.).

Trafne jest zatem wprowadzenie mozliwos$ci odptatnosci za sprawowanie
opieki (na zadanie ustanowionego opiekuna) — zarowno w zakresie zarzadu ma-
jatkiem pupila, jak i pieczy nad jego osoba, z zastrzezeniem odmowy przyznania
wynagrodzenia, jezeli naklad pracy opiekuna bylby nieznaczny lub gdy sprawo-
wanie opieki czynitoby zado§¢ zasadom wspotzycia spotecznego. Analogicznie
zostataby okreslona odptatno$¢ ustug kuratora, przy czym nadal obowiazywata-
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by zasada pokrywania wynagrodzenia kuratora przez osobg, na ktoérej wniosek
kurator zostal ustanowiony.

Znowelizowany przepis art. 162 § 1 k.r.o. pozwala na przyznanie wyna-
grodzenia nie tylko za zarzad majatkiem, lecz za ,,sprawowanie opieki”, a wigc
rowniez za wszystkie czynno$ci inne niz zarzad majatkiem.

Wysokos$¢ wynagrodzenia pochodzacego z dochodéw lub z majatku osoby,
dla ktérej opieka zostata ustanowiona nie zostata okreslona w ustawie. Nadal ak-
tualny jest wigc poglad, ze na wysoko$¢ tego wynagrodzenia powinny wplywac
naktad pracy opiekuna, wielko§¢ majatku podopiecznego, wysokos¢ dochodow
z tego majatku oraz wptyw staran opiekuna na wysoko$¢ uzyskiwanych z tego
majatku dochodow, a takze czy dochody te sa state, czy tez sporadyczne®.

Wysoko$¢ wynagrodzenia pochodzacego ze Srodkéw pomocy spotecznej
okre$la nowy art. 53a ustawy o pomocy spotecznej*’, zgodnie z ktorym ,,Wy-
nagrodzenie za sprawowanie opieki wyptaca si¢ w wysokosci ustalonej przez
sad. Wynagrodzenie to obliczone w stosunku miesi¢cznym nie moze przekraczaé
1/10 przeci¢tnego miesi¢gcznego wynagrodzenia w sektorze przedsi¢biorstw,
bez wyplat nagréd z zysku, ogloszonego przez Prezesa Glownego Urzgdu Sta-
tystycznego za okres poprzedzajacy dzien przyznania wynagrodzenia”.

Powstaje pytanie, jaki to wskaznik? Czy bedzie to wskaznik oglaszany spe-
cjalnie na potrzeby wynagradzania opiekundw, czy bedzie to ktorys$ z juz funk-
cjonujacych wskaznikow (a jezeli tak, to jaki? — za poprzedni rok, za poprzedni
kwartal?). Wyniknie tez zapewne problem uaktualniania wysokosci wynagrodze-
nia — czy mozliwe jest okreslenie go w postanowieniu sadu jako okreslonej czesci
ustawowego limitu. Jak si¢ wydaje, jest to dopuszczalne; jednak w takich wy-
padkach sad opiekunczy, z urzedu lub na wniosek opiekuna, winien co jakis$ czas
skonfrontowa¢ wysokos$¢ automatycznie uaktualnianego wynagrodzenia z rze-
czywistym naktadem pracy opiekuna czy kuratora, ustalanym m.in. na podstawie
sprawozdan opiekuna czy kuratora.

Tre$¢ postanowienia o przyznaniu opiekunowi wynagrodzenia okresla zno-
welizowany art. 597 k.p.c.** W postanowieniu tym sad decyduje, czy opiekun
bedzie pobierat swe wynagrodzenie z dochodow lub z majatku podopiecznego,
czy tez wynagrodzenie to bedzie pochodzito ze srodkow pomocy spotecznej. Tak

4 S. Kalus, w: Komentarz do k.r.o., red. K. Piasecki, Warszawa 2006, s. 967.
4 Wprowadzony na mocy art. 6 pkt 2 i 3 ustawy nowelizujacej z 2008 .
“ Na mocy art. 2 pkt 23 ustawy nowelizujacej z 2008 .
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jak przed nowelizacja postanowienie o przyznaniu opiekunowi wynagrodzenia
staje si¢ wykonalne dopiero po jego uprawomocnieniu sig.

W art. 18 ust. 1 ustawy o pomocy spotecznej dodano pkt 9, wskazujacy, kto
jest zobowiazany do wyplacania wynagrodzenia za sprawowanie opieki w sy-
tuacji, gdy zroédtem srodkow nie jest majatek podopiecznego. Podmiotem tym
jest jednostka samorzadu terytorialnego. Koszty obstugi zadania wynosza 1,5%
otrzymanej dotacji celowej na wyptacanie wynagrodzen za sprawowanie opieki.
Przyznane przez sad na podstawie art. 162 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
wynagrodzenie opiekuna za sprawowanie opieki moze by¢ odpisane od podsta-
wy opodatkowania podatkiem dochodowym od 0s6b fizycznych®.

7. Ocena zmian i podsumowanie

Oceniajac przedstawione zmiany przepisOw dotyczacych opieki, nalezy
uwzgledni¢ kontekst systemowy, a mianowicie miejsce opieki w systemie pieczy
nad dzieckiem; jak rowniez miejsce opieki i kurateli w systemie ochrony prawne;j
0s0b dorostych niemogacych samodzielnie prowadzi¢ swych spraw. Warto row-
niez przedstawi¢ tendencje rozwoju tych instytucji w ustawodawstwach obcych.

1. Wigkszo$¢ omawianych zmian dotyczyla instytucji opieki nad matolet-
nim; instytucje opieki nad osobami ubezwlasnowolnionymi catkowicie i kurateli
nad ubezwlasnowolnionymi czgsciowo nie ulegly wigkszym zmianom od mo-
mentu wejscia w zycie k.c. 1 k.r.o. (pomijam tu nowelizacj¢ przepisow k.p.c.
regulujacych procedurg ubezwlasnowolnienia*f).

Tto spoleczne instytucji opieki nad maloletnimi, zaré6wno za granica, jak
i w Polsce, jest co do zasady stabilne. Opieka nad matoletnimi zostata dostosowa-
na do zmieniajacych si¢ warunkéw spotecznych i do standardow ochrony praw
cztowieka juz wezesniej, poczawszy od lat 60. ubiegltego wieku. Dostosowanie to
polegalo na zréwnaniu statusu dzieci malzenskich z pozamatzenskimi, obnizeniu
wieku petnoletniosci do — najczgsciej — 18 lat, zaakcentowaniu pierwszenstwa
dobra matoletniego (w tym osobistego aspektu tego dobra) przed interesem ro-
dziny podopiecznego, dostosowaniu niekiedy bardzo rozbudowanych przepisow
o zarzadzie majatkiem maloletniego do rzeczywistych potrzeb w tym zakresie

4 Dodany art. 21 pkt 79a ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0sob fi-
zycznych, tj. Dz.U. 2000, nr 14, poz. 176 z p6zn. zm.

4 Ustawa z dnia 9 maja 2007 r. o zmianie ustawy Kodeks post¢gpowania cywilnego oraz niekto-
rych innych ustaw, Dz.U.2007.121.831.
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itd. Standardy ochrony praw cztowieka na gruncie opieki nad matoletnim zostaty
sformutowane (przede wszystkim w Konwencji o Prawach Dziecka)*’ i co do za-
sady zaakceptowane w ustawodawstwie polskim; problemem moze by¢ jedynie
ich nalezyte wdrozenie.

Takze w ustawodawstwach obcych opieka nad matoletnimi jawi si¢ jako
instytucja wzglednie ustabilizowana. W chwili obecnej mamy tez do czynienia
z potrzeba dostosowania opieki nad matoletnim do szczegdlnych, niekiedy bar-
dzo dotkliwych spotecznie zjawisk, np. wynikajacych z potrzeby uregulowania
przedstawicielstwa ustawowego dla ,,eurosierot”.

Nalezy jednak podkresli¢, ze szybko rozwijaly sig instytucje pieczy zastep-
czej koncentrujace si¢ na faktycznej pieczy nad matoletnim (rodzina zastgpcza)
uzupehiajac, a w pewnym zakresie zastgpujac uksztattowang w klasycznych
kodyfikacjach opieke ,,prawna”, koncentrujaca si¢ tylko na przedstawicielstwie
ustawowym. Opieka nad matoletnim zwykle wspotistnieje z jakas instytucja pie-
czy biezacej (przede wszystkim z rodzing zastgpcza). Podobnie jak te instytu-
cje, opieka nad maloletnim powinna stuzy¢ powrotowi dziecka do jego rodzi-
ny naturalnej (reintegracji rodziny) we wszystkich przypadkach, w ktérych jest
to mozliwe.

Mozliwe jest wspolne sprawowanie opieki ,,prawnej” przez matzonkoéw
(art. 146 k.r.o.). Nadal aktualny jest poglad SN*, ze opieka sprawowana przez
matzonkéw wykazuje z reguly wyzszos¢ nad opicka sprawowana przez jedna
osobg, poza Srodowiskiem rodziny zastepczej, gdyz zapewnia dziecku naturalne
warunki rozwoju. Dlatego tez sad opiekunczy powinien dazy¢ do powierzenia
opieki obojgu matzonkom. Z mocy wyraznego uregulowania (art. 149 § 4 k.r.0.)
mozliwa jest i pozadana ,,unia personalna” instytucji opieki i rodziny zastepcze;.
Ustanowienie opieki jednoosobowej powinno mie¢ miejsce wtedy, gdy ze wzglg-
du na szczegblne okolicznosci konkretnego wypadku jest to bardziej pozadane,
np. gdy sprawowania opieki chce si¢ podja¢ samotna osoba, zwigzana uczuciowo
— najczegsciej ze wzgledu na pokrewienstwo — z maloletnim. Przyczyna ustano-
wienia opieki jednoosobowej moga by¢ takze trudnosci, jakie napotyka powie-
rzenie jej matzonkom.

47

Przyjetej przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989,
Dz.U. 1991.120.526 ze zm.

4 Uchwata Petnego Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r. III CZP
46/75 OSNCP 1976/9 poz. 184 — ,,Zalecenia kierunkowe w sprawie wzmozenia ochrony rodziny”,
pkt XIV. 2.
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Nalezy zaznaczy¢, ze w znowelizowanych przepisach wyrazona zostata
zasada tymczasowo$ci sprawowania pieczy zastgpczej. W takim postrzeganiu
pieczy zastgpczej miesci si¢ zatozenie o obowiazku ochrony wi¢zoéw uczucio-
wych laczacych dziecko z jego rodzicami (jako tymi, do ktérych ma ono powro-
ci¢) 1 innymi osobami bliskimi (zob. unormowania k.r.o. dotyczace kontaktow
z dzieckiem, a zwlaszcza art. 113! § 2). Zasada ta i, szerzej rzecz ujmujac, zasady
pomocniczos$ci 1 proporcjonalno$ci winny tez by¢ uwzgledniane przy interpre-
tacji 1 stosowaniu przepisow o opiece nad matoletnim. Podobnie jak umieszcze-
nie dziecka w rodzinie zastgpczej lub w placowce opiekunczo-wychowawczej,
ustanowienie opieki nad maloletnim nie powinno by¢ traktowane jak instrument
izolowania go od rodziny naturalnej, lecz jak forma pomocy udzielonej dziec-
ku i rodzinie. Oznacza to, ze instytucja opieki ma stuzy¢ dobru dziecka, jezeli
to mozliwe jego reintegracji do rodziny naturalnej, lub tez jako etap na drodze
do przysposobienia dziecka. Zasada powszechnosci opieki winna by¢ rozumiana
raczej jako jej dostgpnos¢ dla kazdego maloletniego, ktory jej potrzebuje, niz
obowiazek ustanawiania jej w kazdej sytuacji.

2. Instytucje opieki nad osobami dorostymi rozwijaja si¢ w ostatnich latach
w ustawodawstwach wielu krajow europejskich szczegdlnie szybko i intensyw-
nie. Przyczyny tego zjawiska sa réznorodne. Wskutek zmian demograficznych,
zmian w stylu zycia i funkcjonowaniu rodziny (polegajacych na oddzieleniu wie-
lu 0s6b od ich rodzin, ktore nie zawsze sa w stanie lub chca troszczy¢ si¢ o swych
bliskich) oraz postgpow medycyny zwigkszyla sig liczba oso6b dorostych, w od-
niesieniu do ktérych rozwazane moze by¢ ograniczenie lub pozbawienie zdolno-
$ci do czynnosci prawnych®. Nastgpuja rowniez zmiany w postawach spolecz-
nych wobec zdolno$ci do czynnosci prawnych. Jej posiadanie staje si¢ dobrem
swiadomie docenianym, jej pozbawienie (u osoby doroslej) jawi si¢ jako dotkli-
wa ingerencja w sfere osobista cztowieka. Co wigcej, formutowane sa standardy
ochrony praw cztowieka odnoszace si¢ do uregulowan ochrony cywilnoprawne;j
dorostych niemogacych samodzielnie prowadzi¢ swych spraw>’.

4 W Niemczech liczba 0s6b pozostajacych pod opieka (prawo niemieckie zna tylko jedna
instytucje pieczy nad dorostymi) wynosita w roku 1998 — 797 642, a w roku 2008 — 1 273 265;
oznaczato to, ze w roku 2008 opieke ustanowiono dla ok. 1,55% ogétu ludnosci. W roku 2008
ustanowiono nowa opieke nad 238 467 osobami. Natomiast w Anglii i Walii liczba nowo ustano-
wionych réznych form opieki nad dorostymi w roku 2008 wyniosta 16 407.

0 Zob. przede wszystkim Rekomendacja nr 1999 (4) Komitetu Ministrow Rady Europy w spra-
wie zasad dotyczacych prawnej ochrony dorostych niemogacych samodzielnie prowadzi¢ swych
spraw, przyj¢ta na 660. posiedzeniu Komitetu Ministrow w dn. 23 lutego 1999 r.
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Zmiany w ustawodawstwach’!, jakie nastepuja w wyniku tych czynnikéw,
zmierzajg do pehiejszej ochrony praw osob dorostych poddanych opiece (m.in.
ograniczenia lub likwidacji instytucji ubezwlasnowolnienia), a w konsekwencji
zasadniczej zmiany form opieki nad osobami dorostymi.

Instytucja kurateli pozostaje nieco na uboczu zainteresowania ustawodaw-
cow obcych, nalezy jednak odnotowac, ze kuratela dla os6b utomnych w niekto-
rych ustawodawstwach bywa taczona z instytucja pieczy nad osobami dorostymi
—w tych wypadkach, gdy mozliwe jest ustanowienie takiej pieczy bez ingerencji
w zdolno$¢ do czynnosci prawnych podopiecznego™.

Wymienione zjawiska wystgpuja, niekiedy z opdznieniem, takze w Polsce:
ro$nie liczba 0sdb potrzebujacych opieki®®, zwigksza si¢ liczba 0s6b starszych
w spoleczenstwie®, w orzecznictwie sadow™ pojawiaja si¢ sugestie wskazujace
na niezgodno$¢ obecnego ksztattu instytucji ubezwlasnowolnienia z migdzyna-
rodowymi standardami praw cztowieka. Zmiany przepisow o opiece i kurateli
nad osobami dorostymi wydaja si¢ zatem nieuniknione, musza jednak one by¢
skoordynowane ze zmianami w przepisach o zdolnosci do czynno$ci prawnych.

St W Anglii i Walii uchwalono Mental Capacity Act 2005, zmieniony przez Mental Health
Act 2007. W Niemczech uchwalono ustawe o reformie prawa o opiece i kurateli (Betreuungs-
gesetz) z 12 grudnia 1990 r., reforma weszlta w zycie 1 stycznia 1992. W Estonii kwestie zdol-
no$ci do czynno$ci prawnych i opieki nad dorostymi reguluje nowa ustawa z 27 marca 2002 r.
— cz¢$8¢ ogolna kodeksu cywilnego (weszta w zycie 1 lipca 2002 r.). We Francji przepisy kodeksu
cywilnego o réznych formach opieki nad dorostymi (art. 415 i nn.) zmieniono ustawa nr 2007-308
z 5 marca 2007 r. — weszta w zycie 1 stycznia 2009 r. W Austrii wprowadzono nowa ustawe
— Sachwalterschaft-Aenderungsgesetz, z 23 czerwca 2007, obowiazuje od 1 lipca 2007 r.

52 Np. § 1896 ust. 1 niemieckiego kodeksu cywilnego.

53 Liczba 0s0b ubezwlasnowolnionych catkowicie — co jest rOwnoznaczne z ustanowieniem
opieki — wynosita w roku 1998 — 27 207, a w roku 2008 — 50 487. Kuratela dla os6b ubezwtasno-
wolnionych czgsciowo objete bylty w 1998 r. 7183 osoby, a w roku 2008 — 10 392 osoby (dane
uzyskane dzigki uprzejmosci Ministerstwa Sprawiedliwosci).

3 W roku 2007 odsetek 0sob w wieku powyzej 65 lat wyniost 13,5%, w roku 2020 ma wynies¢
18,4%, a w roku 2035 — 23,2%. Zob. Prognoza ludnosci na lata 2008-2035, Gtéwny Urzad Sta-
tystyczny — Departament Badan Demograficznych, Warszawa 2009 (publikacja na stronie interne-
towej Gtownego Urzedu Statystycznego), s. 164—165, i tabl. A7.

55 Uchwata Pelnego Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2004 r.
III CZP 37/2004, OSNC 2005/3 poz. 42, pkt 5; Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 marca
2007 ., K. 28/2005, OTK ZU 2007/3A poz. 24, pkt IIL. 6.
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DIE VORSCHRIFTEN DES FAMILIEN-
UND VORMUNDSCHAFTSGESETZBUCHES
IN BEZUG AUF DIE VORMUNDSCHAFT UND DIE PFLEGSCHAFT
NACH DEN LETZTEN ANDERUNGEN

Zusammenfassung

Der Artikel befasst sich mit den letzten drei Anderungen Familien- und Vormund-
schaftsgesetzbuches in Bezug auf Vormundschaft und die Pflegschaft, die in Jahren 2009
und 2010 in Kraft getreten haben oder erst am 1. Januar 2012 in Kraft treten werden. Von
dem Inkrafttreten des Familie- und Vormundschaftsgesetzbuches im Jahre 1965 haben
sich die Vorschriften wenig geéndert.

Es hat sich dagegen das System und der soziale Kontext dieser Vorschriften
gedndert, insbesondere haben sich 6ffentlich- und privatrechtliche Vorschriften iiber die
Ersatzsorge fiir Minderjéhrige entwickelt. Besonders wesentliche Anderungen gab es im
sozialen Umfeld der Vorschriften iiber die Betreuung und Vormundschaft von Erwachse-
nen, die nicht voll geschiftsfihig sind. Es geht vor allem um demografische Anderungen,
medizinischen Fortschritt, verdnderte gesellschaftliche Einstellungen und menschen-
rechtliche Standards in Bezug auf den Schutz der Erwachsenen, die nicht in der Lage
sind, selbstdndig ihren Geschéften nachgehen.

Die prisentierten Anderungen haben erlaubt, die Ubereinstimmung der Vorschrif-
ten iiber die Betreuung von Minderjéhrigen mit den Vorschriften {iber die Ersatzsorge zu
behalten. Es werden dagegen weitere, umfassende Anderungen der Vorschriften iiber die
Pflege und Betreuung von Erwachsenen bendtigt, sie miissen aber mit den Verdnderungen
in den Vorschriften iiber die Rechtsfahigkeit koordiniert werden.

Ubersetzung von Dorota Kociucki
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WYBRANE ASPEKTY NORMATYWNE FUNKCJONOWANIA
BANKOW SPOLDZIELCZYCH

Zagadnienia wstepne

Pojecie ,,funkcjonowania” bankow jest pojeciem ustawowym, cho¢ w sto-
sunku do bank6w jako takich prawodawca postuguje si¢ nim wyjatkowo'. Nato-
miast w przypadku bankéw spétdzielczych ich dzialalnos¢ zostata uregulowana
ustawa o funkcjonowaniu bankow spotdzielczych, ich zrzeszaniu si¢ i bankach
zrzeszajacych?. Wskazywaloby to, ze na gruncie obowiazujacych regulacji praw-
nych to wlasnie zakres pojecia ,,funkcjonowanie” bedzie wyznaczat obszar ich
aktywnosci. Taka konkluzja sktania do refleksji nad normatywna trescia tego
terminu. Konieczne staje si¢ takze postawienie pytania, jakg koncepcjg realizu-
je prawodawca, wprowadzajac szczegoblny sposob regulacji zasad organizacji
1 dziatalnosci bankéw spotdzielczych. Czy wynika ona z przyjecia okreslonej

' Jedynie w art. 26a ustawy — Prawo bankowe (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo banko-
we, tj. Dz.U. 2002, nr 72, poz. 665 z pdzn. zm. przywolywana dalej jako pr.b. badz ustawa — Prawo
bankowe), zgodnie z ktérym Komisja Nadzoru Finansowego moze cofnaé zezwolenie, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1-3 i 8 pr.b., jezeli wpltyw osoby, ktora posrednio lub bezposrednio objeta
lub nabyla akcje banku, moze okazaé si¢ niekorzystny dla ostroznego lub stabilnego zarzadza-
nia bankiem (...) albo gdy osoba ta nie dotrzymata zobowiazan dotyczacych funkcjonowania
banku (...).

2 Ustawa z dnia 7 grudnia 2000 r. o funkcjonowaniu bankow spotdzielczych, ich zrzeszaniu sig
i bankach zrzeszajacych, Dz.U. nr 119, poz. 1252 z p6zn. zm. przywotywana dalej jako u.f.b.s. badz
ustawa o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych.
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formuty dla tworzenia i funkcjonowania banku spétdzielczego, a wprowadzone
odmienne rozwiazania prawne w stosunku do bankow spoétdzielczych uwzgled-
niaja ich szczegdlna roleg, misje spoteczng i lokalny charakter? Czy jest ona do-
stosowana do zmienionych warunkéw spoleczno-gospodarczych oraz oczekiwan
spotecznych? Czy tez istniejace réznice wynikaja z innych przyczyn i nie tyle sa
przejawem przyjgcia okreslonej koncepcji, co raczej powodowane s uwarunko-
waniami historycznymi, sytuacja gospodarcza, koniecznoscia implementacji ak-
tow wspolnotowych, itp. Pojawiaja sig takze pytania o pozadane kierunki zmian
legislacyjnych oraz wptyw juz dokonanych zmian na dzialalno§¢ bankow spot-
dzielczych. Ze wzgledu na obszerna materig poruszonych zagadnien konieczne
stato si¢ ograniczenie na wstgpie prowadzonych rozwazan do niektorych tylko
aspektow normatywnych funkcjonowania bankow spoétdzielczych.

Przedmiotem analizy w niniejszym opracowaniu staty si¢ regulacje prawne,
ktore pozwolityby na zweryfikowanie tezy, ze prawodawca ewolucyjnie dokonat
zmiany tresci oraz istoty pojecia funkcjonowania banku spotdzielczego. Wydaje
si¢ przy tym, ze nie wynika ona z jednoznacznej koncepcji i precyzyjnie okreslo-
nego celu regulacji prawnej, a jest po czgsci rezultatem wprowadzania doraznych
modyfikacji w roznych obszarach prawa. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze
zardwno obecne brzmienie ustawy o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych,
jak 1 innych aktow prawnych regulujacych szeroko pojgta dziatalnos¢ bankow
spotdzielczych (wsrod ktorych najwazniejsze to: ustawa Prawo bankowe oraz
Prawo spotdzielcze?), jest efektem zmian wprowadzonych w ich tresci na skutek
kolejnych nowelizacji.

Zakres pojecia ,,funkcjonowanie”

Znaczenie terminu ,,funkcjonowanie” nie zostato doprecyzowane na grun-
cie obowiazujacych przepisoOw. Brak jest jego definicji legalnej, takze analiza re-
gulacji ustawowych nie daje w tym wzgledzie jednoznacznej odpowiedzi. Majac
jednocze$nie na uwadze, ze na gruncie jezyka polskiego jest to pojgcie zarowno
nieostre, jak i wieloznaczne*, to ustalajac jego znaczenie normatywne, konieczne

3 Ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. Prawo spotdzielcze, tj. z 2003 r., nr 188, poz. 1848 z pozn.
zm. (przywotywana dalej jako ustawa Prawo spotdzielcze badz pr.sp.).

4 Funkcjonowanie” oznacza najczeSciej dziatanie, spetnianie czynnosci, a takze pracowanie

(por. Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, Warszawa 2003, t. 1, s. 954; J. Karto-
wicz, A. Krynski, W. Niedzwiedzki, Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1952, t. 1, s. 783; Stownik
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jest uwzglednienie kontekstu, w ktorym zostalo uzyte, oraz dokonanie wyboru
miedzy roznymi mozliwymi interpretacjami jezykowymi tego zwrotu®.
Pojeciem ,,funkcjonowanie” postuguje si¢ prawodawca jedynie w tytule
ustawy o funkcjonowaniu bankow spoétdzielczych, co dodatkowo komplikuje od-
tworzenie intencji prawodawcy w tym zakresie. Dazac zatem do ustalenia jego
tresci na gruncie obowiazujacych przepisow, nalezy w pierwszej kolejnosci ze-
stawi¢ tytut tejze ustawy z jej artykutem pierwszym. Zgodnie z tym artykutem
ustawa o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych okresla zasady organizacji,
dzialalno$ci oraz zrzeszania si¢ bankow spotdzielczych. Mozna byloby w zwiaz-
ku z tym przyjac, ze pod pojeciem funkcjonowania prawodawca rozumie zarow-
no organizacje, jak i dziatalno$¢ bankow spotdzielczych, natomiast poza jego za-
kresem pozostaje zrzeszanie si¢ bankow spoldzielczych. Jednak juz sama materia
ustawowa nie pozwala na tak jednoznaczne zakre$lenie granic migdzy pojgciem
funkcjonowania i zrzeszania bankow spoétdzielczych. Zaréwno organizacja, dzia-
falno$¢, jak i zrzeszanie tych bankéw sa uregulowane wspolnie, w jednym roz-
dziale pt. banki spotdzielcze. Wynika to z faktu, ze zard6wno na organizacjg, jak
1 dziatanie banku spotdzielczego duzy wptyw ma przynalezno$¢ do zrzeszenia.
Z drugiej strony wskaza¢ nalezy, ze uregulowana w ustawie o funkcjonowaniu
bankow spotdzielczych materia jest jednak wezsza niz faktyczny obszar regula-
cji prawnej zagadnien organizacji i dziatalnosci banku spoétdzielczego. Stanowi
ona bowiem jedynie uzupetnienie innych przepisow w tym zakresie. Majac to
na uwadze, nalezy uzna¢, ze funkcjonowanie na gruncie u.f.b.s. niewatpliwie
oznacza dziatalno$¢ bankow spoéldzielczych, a takze w pewnym zakresie orga-
nizacje, z zastrzezeniem jednak, Ze zagadnienia te nie sa w niej normowane wy-
czerpujaco®. Tym samym zakres pojecia, wyznaczany w sposob posredni przez

jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 1965, t. 11, s. 995; Stownik jezyka polskiego,
red. M. Szymczak, Warszawa 1978, t. 1, s. 619). Podobnie wyrazy i zwroty te uzywane sa jako
synonimy stowa ,,funkcjonowac” (zob. B. Gajewska, M. Pawlus, Sfownik synonimow i antoni-
mow, Bielsko-Biata 2003, s. 59; Stownik wyrazow bliskoznacznych, red. S. Skorupka, Warsza-
wa 1982, s. 45; A. Latusek, P. Pilarski, Wielki stownik wyrazéw bliskoznacznych, Krakow 2008,
s. 148; Praktyczny stownik wspotczesnej polszczyzny, red. H. Zgotkowa, Poznan 1997, t. XII,
s. 68), cho¢ wskazuje sig¢ takze na inne znaczenia tego terminu, jak np. ‘by¢ w mocy, obowia-
zywaé, by¢ ogblnie znanym, powszechnie uznawanym’ (A. Latusek, P. Pilarski, Wielki stownik
wyrazow bliskoznacznych, Krakow 2008, s. 148; Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red.
S. Dubisz, Warszawa 2003, t. I, s. 955.)

5 Por. A. Malinowski, Redagowanie tekstu prawnego. Wybrane wskazania logiczno-jezykowe,
Warszawa 2008, s. 29.

6 Struktura Zrodet regulacji dziatalnosci bankéw spotdzielczych jest o wiele bardziej ztozona

1 nie ogranicza si¢ do wskazanej ustawy. Ramy prowadzonej przez banki spétdzielcze dziatalnosci
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prawodawce, nie jest zupelny. W konsekwencji taka regulacja nie pozwala na
jednoznaczne okre$lenie znaczenia, jakie nadaje temu terminowi prawodawca.
Wydaje si¢ zatem sluszne, by ustalong w ten sposéb tres¢ pojecia ,,funkcjonowa-
nie” traktowa¢ pomocniczo, raczej jako wskazowke interpretacyjna.

Starajac si¢ wyznaczy¢ zakres omawianego pojgcia, mozna przeanalizowaé
takze inne akty prawne, poszukujac znaczenia, jakie ma ono na gruncie prawa.
W obszarze regulacji odnoszacych si¢ do rynku finansowego jedynym aktem,
w ktérym si¢ ono pojawia, jest ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy
emerytalnych’. Jednakze i tu prawodawca go nie definiuje. Podobnie jak ma to
miejsce w przypadku ustawy o funkcjonowaniu bankow spotdzielczych, dokonu-
jac zestawienia tresci art. 1 ustawy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy eme-
rytalnych z jej tytulem, mozna podja¢ probg okreslenia zakresu pojgcia ,,funk-
cjonowanie”. Przepis ten stanowi, ze okre$la ona zasady tworzenia i dziatania
funduszy emerytalnych. Stad mozna wnosic, ze pojgcie to oznaczatoby dziatanie,
za$ tworzenie — organizacje®.

W literaturze przedmiotu pojecie ,,funkcjonowanie”, cho¢ stosowane
powszechnie, rowniez nie jest definiowane’. O tym, jaki jest jego zakres, mozna

bankowej wyznaczaja takze inne normy prawne zaliczane do publicznego prawa bankowego, a po
czesei regulacje odnoszace si¢ do formy prawno-organizacyjnej jaka jest spotdzielnia. Dodatkowo
obok aktow takich jak ustawa Prawo bankowe, ustawa z dnia 14 grudnia 1994 r. o Bankowym
Funduszu Gwarancyjnym, tj. Dz.U. 2009, nr 84, poz. 714 z pézn. zm. czy ustawa Prawo spotdziel-
cze, dziatalno§¢ bankoéw spotdzielczych w pewnym zakresie reguluja inne akty prawne, jak np.
ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadtosciowe i naprawcze, Dz.U. nr 60, poz. 535 z pozn.
zm. Wszystkie te akty, w okreslonym stopniu, reguluja zasady tworzenia bankéw spotdzielczych,
organizacji, kontroli, nadzoru, zarzadzania, prowadzenia gospodarki finansowej, likwidacji 1 upa-
dlosci bankow, a takze ich odpowiedzialno$ci za powierzone depozyty. Ze wzglgdu na konieczno$é
ochrony deponentéw oraz bezpieczenstwa calego sytemu, powiazania obecnych rynkéow finanso-
wych, regulacja jest rozbudowana, szczegoétowa, a wplyw na nig maja takze wymogi wynikajace
z ponadnarodowych norm prawnych czy regutl miedzynarodowych. Regulacje te uzupetniaja takze
akty wydawane przez organ nadzoru bankowego, jakim jest Komisja Nadzoru Finansowego oraz
dla kazdego banku spotdzielczego — jego statut.

7 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych,

tj. Dz.U. 2004, nr 159, poz. 1667 z pdzn. zm.

8 Samo pojecie ,,organizacja” jest takze terminem wieloznacznym i na gruncie prawa jest ono

uzywane jako synonim terminu ,,tworzenie” (np. w ustawie z dnia 15 wrze$nia 2000 r. kodeks
spotek handlowych, Dz.U. nr 94, poz. 1037 z p6zn. zm.) spotka w organizacji oznacza spotke be-
daca w trakcie tworzenia. W literaturze przedmiotu réwniez wskazuje si¢, ze pojgcie ,,organizacja”
oznacza dziatania zmierzajace do spetnienia warunkow ustawowych pozwalajacych na utworzenie
podmiotu, a w przypadku banku takze dzialania zmierzajace do uzyskania zezwolenia na rozpoczg-
cie dziatalnosci, np. C. Kosikowski, Publiczne prawo bankowe, Warszawa 1999, s. 130-132.

® Wyjatkowo E. Fojcik-Mastalska, Prawo bankowe jako dzial prawa o charakterze komplek-
sowym, W: Prawo bankowe w zarysie, red. E. Fojcik-Mastalska, Wroctaw 2006, s. 9 wskazuje,
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wnioskowaé w sposéb posredni z tresci poszczegdlnych publikacji stanowiacych
dorobek doktryny. Dokonujac pewnej systematyki w pogladach prezentowanych
w literaturze przedmiotu, mozna wskazaé, ze w jego zakres w przypadku bankow
wchodzi najczesciej ich gospodarka finansowa, taczenie, zrzeszanie, zakonczenie
dziatalnosci'®.

Uwzgledniajac rozumienie jezykowe, kontekst stosowania tego terminu
w aktach prawnych oraz znaczenie przypisywane temu pojeciu w literaturze
przedmiotu, mozna przyjac, ze termin: ,,funkcjonowanie” w odniesieniu do ban-
kow spotdzielczych obejmuje szeroko pojete dziatanie banku, rozumiane jako
prowadzenie dziatalnosci przez bank, wykonywania wlasciwych mu czynnosci
w okre§lonych warunkach prawnych, z uwzglednieniem pewnych wspoizalezno-
$ci czynnikdw wewnetrznych i zewngtrznych wptywajacych na te dziatalno$¢!'.

Dzialalno$¢ banku spéldzielczego

Na uksztaltowanie zakresu dziatalno$ci bankéw spoétdzielczych miaty
w pierwszej kolejnosci wptyw czynniki, ktoére ztozyty si¢ na ich powstanie i roz-
w¢j. Jak wynika z genezy spéldzielni o charakterze finansowym, miaty by¢ one
bowiem ze swej istoty organizacjami realizujacymi ideg samopomocy, ktore pro-
wadzac dziatalno$¢ gospodarcza nie beda nastawione na maksymalizacje zysku,
ale wyraznie zorientowane na cele spoteczne. W zwiazku z tym, ze podmioty
te miaty zaspokaja¢ podstawowe potrzeby finansowe swoich cztonkdw, przede

ze funkcjonowanie bankéw na rynku ustug finansowych ujmowane jest w polskim prawie jako
wykonywanie czynnos$ci bankowych.

Pojgcie ,,funkcjonowania” stosuja m.in. L. Goéral, M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mor-
del, Polskie prawo bankowe, Warszawa 2003, s. 21; E. Fojcik-Mastalska, Prawo bankowe jako
dzial prawa o charakterze kompleksowym, w: Prawo bankowe w zarysie, red. E. Fojcik-Mastal-
ska, Wroctaw 2006, s. 9; T. Narozny, Prawo bankowe, Poznan 1998, s. 28-29; Z. Ofiarski, Pra-
wo bankowe, Warszawa 2008; S. Szuster, Zakres przedmiotowy prawa bankowego, w: Prawo
bankowe, komentarz, t. 11 11, red. F. Zoll, Zakamycze 2005, s. 19; K. Kohutek, Sanacja banku
w bankowych procedurach naprawczych i w postepowaniu upadtosciowym, Zakamycze 2005,
s. 41-42; T. Siudek, Funkcjonowanie bankow spotdzielczych w Niemczech i w Polsce, BiK 1997,
nr12,s.951inn.

10 Zob. zawarto$¢ rozdziatu: Tworzenie, organizacja i funkcjonowanie bankéw w: C. Kosikow-
ski, Publiczne..., s. 111-207, Zasady funkcjonowania bankéw, T. Narozny, op.cit., s. 28-32.

M. Ziembinski (Funkcjonowanie bankow w Swietle ustawy z 1997 r., ,,Monitor Prawniczy”
1998, nr 5) wskazuje, ze: ,,Prawo bankowe sensu largo to dzial prawa okreslajacy funkcjonowanie
i organizacje wewnetrzng bankow”.

" A. Zalcewicz, Bank spoldzielczy. Aspekty prawne tworzenia i funkcjonowania, Warszawa

2009, s. 21-22.



76 Anna Zalcewicz

wszystkim zapewniajac dostep do pozyczek czy kredytow, to wiasnie forma or-
ganizacyjno-prawna, jaka jest spotdzielnia, zostala usankcjonowana przez pra-
wodawce dla $wiadczenia tego rodzaju ustug'?2. Wptywato to na zakres podmio-
towy, przedmiotowy, jak i terytorialny ich dziatalno$ci, ktory z tego wzgledu byt
niewielki. Wprowadzane na przestrzeni lat zmiany prawodawcze doprowadzity
do ukonstytuowania si¢ podmiotow bedacych spotdzielniami o statusie bankow!?,
jednakze w coraz mniejszym stopniu ich dziatalno§¢ powiazana jest z zasadami
lokalnos$ci i ograniczonego kregu ustugobiorcow'.

Obecnie prawodawca expressis verbis stanowi, ze bank spoétdzielczy jest
bankiem bgdacym spoldzielnia, do ktorego w zakresie nieuregulowanym w usta-
wie o funkcjonowaniu bankow spéldzielczych oraz w ustawie Prawo bankowe
zastosowanie maja przepisy ustawy Prawo spotdzielcze', dajac tym samym
pierwszenstwo regulacjom bankowym przed regulacjami spétdzielczymi. Ozna-
cza to, ze pomimo iz nadal wpisuja si¢ one w nurt przedsigbiorczosci spotecznej,
musza przede wszystkim spetnia¢ okreslone wymogi pozwalajace na zapewnie-
nie bezpieczenstwa na rynku ustug bankowych.

Konstatujac, banki spétdzielcze moga wykonywac¢ wytacznie dziatalno$¢
bankowa'® w zakresie wyznaczonym przepisami ustaw i regulacjami statutu, jed-
nakze uwzgledniajac ,,prospoteczny” cel w prowadzonej przez siebie dziatalno-
$ci'”. Prowadzac rozwazania nad przedmiotowym, podmiotowym i terytorialnym

12 Zob. pierwsza polska ustawe regulujaca dziatalnos¢ spotdzielni, tj. ustawe o spotdzielniach
z dnia 29 pazdziernika 1920 r., Dz.U. nr 11, poz. 733 z p6zn. zm.

13 Nastapito to na mocy ustawy z dnia 12 czerwca 1975 r. Prawo bankowe, Dz.U. nr 20,

poz. 108 z p6zn. zm.

4 Por. T. Wyszomirski, Wiecej banku czy spoldzielni, ,,Bank Spotdzielczy” 1998, nr 3.

15 Warto podkresli¢, ze pomimo zachodzacych zmian spotecznych i gospodarczych jeszcze

w ustawie z 1994 r. (ustawa z dnia 24 czerwca 1994 r. o restrukturyzacji bankoéw spotdzielczych
i Banku Gospodarki Zywnoéciowej oraz o zmianie niektorych ustaw, Dz.U. nr 80, poz. 369 z pozn.
zm.) w art. 2 ust. 1 bank spoldzielczy zostat zdefiniowany w pierwszej kolejnosci jako spotdzielnia,
do ktérej w zakresie nie uregulowanym w tejze ustawie oraz w 6wczesnej ustawie Prawo bankowe
mialy zastosowanie przepisy ustawy Prawo spoldzielcze.

16 Przez dziatalno$¢ bankowa w ustawie Prawo bankowe nalezy rozumieé dziatalno$¢ okre-

$long w art. 5 1 6 pr.b., wyrdézniajac dwie kategorie wykonywanych czynnosci czy tez §wiadczo-
nych ustug: czynnosci bankowe (art. 5 pr.b.) i pozostate, ktore nie stanowia czynnosci bankowych
(art. 6 pr.b.), zob. A. Zalcewicz, op.cit., s. 164—165 i przywotana tam literatura.

17 Jako spotdzielnie podlegaja bowiem ustawie Prawo spotdzielcze definiujacej spotdzielnig
jako zrzeszenie, ktére w interesie swoich cztonkéw prowadzi wspdlna dziatalnos¢ gospodarcza,
a takze moze prowadzi¢ dziatalno$¢ spoteczna i o§wiatowo-kulturalna na rzecz swoich cztonkéw
i ich $rodowiska (art. 1 § 11 2 pr.sp.). Jak wskazuje si¢ w doktrynie realizacja celu prospoteczne-
g0 wyraza si¢ m.in. tym, ze wypracowanie nadwyzki powinno by¢ zawsze $rodkiem do realiza-
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jej zakresem, wskazaé nalezy, ze prawodawca powiazat go z wielkos$cia funduszy
wlasnych tych bankow oraz cztonkostwem w zrzeszeniu.

W aspekcie terytorialnym ograniczeniom podlegaja zrzeszone banki spot-
dzielcze. Im nizsze sa ich fundusze wlasne, tym zasigg terytorialny ich dziata-
nia jest mniejszy. Prawodawca wprowadza trzy progi kapitalowe dla okreslenia
obszaru, na ktérym moga by¢ $wiadczone przez nie ustugi. Fundusze wlasne
banku spoétdzielczego na poziomie 1 000 000 euro uprawniaja do prowadzenia
dziatalnosci na terenie powiatu badZ powiatow, na poziomie od 1 000 000 euro
do 5 000 000 euro — na terenie wojewddztwa i powiatow poza nim, od 5 000 000
—na obszarze calego kraju'®. W przypadku banku dziatajacego poza zrzeszeniem
0 obszarze dziatalno$ci bedzie decydowata wielkos¢ funduszy wiasnych, ktéra
musi wynosi¢ minimum 5 000 000 euro i tak jak w przypadku kazdego innego
banku by¢ dostosowana do rodzaju czynnos$ci bankowych przewidzianych do
wykonywania i rozmiaru zamierzonej dziatalno$ci'®. Moze on zatem prowadzi¢
dziatalno$¢ na obszarze catego kraju, ale takze poza jego granicami. Natomiast
bank spotdzielczy bedacy jednoczesnie spotdzielnia europejska (SCE) musi funk-
cjonowac na terytorium co najmniej dwoch panstw?, W tym przypadku zostat bo-
wiem normatywnie okreslony minimalny obszar dziatania kazdej SCE. Oznacza
to, ze na gruncie obecnych regulacji prawnych polski prawodawca nie przesadza
ostatecznie o utrzymaniu badz odstapieniu od lokalnego (w aspekcie terytorial-
nym) charakteru banku spétdzielczego. Banki te moga samodzielnie decydowac
o wyborze obszaru swojej dziatalnosci w ustawowo okreslonych ramach. Dodat-
kowo na skutek konieczno$ci implementacji rozwiazan UE nastapito calkowite
odejscie od zasady lokalnosci w przypadku tych bankow spoétdzielczych, ktore
dziatatyby jako SCE.

cji dziatan na rzecz cztonkdow, wspolnoty, itp. K. Pietrzykowski, Spotdzielnia a spotka handlowa,
cz. 1, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1991, nr 6, s. 23; J. Herbst, Kondycja ekonomii
spotecznej w Polsce 2006, Ekonomia Spoteczna Teksty 2006, Warszawa 2006, s. 10—12. Ponadto,
pomimo fakultatywnego charakteru, prowadzenie dziatalnosci spotecznej i kulturalnej jest czgsto
uznawane za jeden z podstawowych elementéw definiujacych te instytucje. Przy czym wsrdod spot-
dzielni to wlasnie te o charakterze finansowym (banki spotdzielcze i SKOK-i) najcz¢sciej wskazuja
na swoje zaangazowanie w dziatalno$¢ spoteczna, zob. J. Herbst, op.cit., s. 32.

18 Mimo ze prawodawca powiazat zasigg terytorialny dziatalnoéci banku spotdzielczego z jego
funduszami wlasnymi, to nie wyznaczy! ostatecznie jednego, okreslonego obszaru jego dziatania.
Jest on wyznaczany indywidualnie dla kazdego z bankow spotdzielczych, zob. art. 5 u.f.b.s.

19" Zob. art. 126 pr.b.

20 Rozporzadzenie Rady nr 1435/2003/WE z dnia 22 lipca 2003 r. w sprawie statutu spotdzielni
europejskiej (SCE), Dz. Urz. WE L 207 z 18.08.2003, s. 1; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjal-
ne, rozdz. 17, t. 1, s. 280.
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Podobnie jak w przypadku zasigegu terytorialnego, tak i w odniesieniu do
zakresu wykonywanych czynnosci bankowych oraz $wiadczenia innych ustug
o charakterze finansowym, zalezy on od tego, czy bank spéldzielczy dziata
W zrzeszeniu, czy poza nim. Bank spoldzielczy dziatajacy poza zrzeszeniem
nie podlega ograniczeniom wynikajacym z ustawy o funkcjonowaniu bankow
spotdzielczych, w zwiazku z czym zakres ten wyznaczany jest na podstawie
art. 5 pr.b., ktory zawiera katalog wykonywanych przez bank czynnosci banko-
wych, oraz art. 6 pr.b. okreslajacego pozostate ustugi finansowe, jakie $wiad-
czy¢ moga banki uniwersalne. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze w obecnym
stanie prawnym takze inne akty prawne przewiduja mozliwo§¢ wykonywania
niektorych ustug przez banki. Regulacje te beda rowniez wptywac na wyznacze-
nie zakresu przedmiotowego dziatalnosci bankow spotdzielczych. W przypadku
bankéw dzialajacych w tej formie organizacyjno-prawnej zostat on ograniczo-
ny w porownaniu do pozostatych bankéw uniwersalnych przez ustawg z dnia
29 czerwca 1995 r. o obligacjach?!'. Zgodnie z art. 31 tej ustawy funkcje banku
— reprezentanta moze petni¢ wylacznie bank posiadajacy kapital wlasny w wy-
sokos$ci nie nizszej niz 10 000 000 euro utworzony w formie spétki akcyjnej
lub bank panstwowy. Tak wigc zaden z bankéw spotdzielczych nie moze petni¢
funkcji reprezentanta obligatariuszy?2.

Zakres przedmiotowy dzialalno$ci zrzeszonego banku spotdzielczego okre-
sla ustawa o funkcjonowaniu bankéw spoétdzielczych. Moze on wykonywaé
czynnos$ci bankowe takie jak: przyjmowanie wkladow pienigznych ptatnych na
zadanie lub z nadejSciem oznaczonego terminu oraz prowadzenie rachunkow
tych wktadow; prowadzenie innych rachunkéw bankowych; udzielanie kredy-
tow; udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych; przeprowadzanie banko-
wych rozliczen pieni¢znych; udzielanie pozyczek pieni¢znych; udzielanie pozy-

21

Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o obligacjach, tj. Dz.U. 2001, nr 120, poz. 1300 z p6zn.
zm., przywolywana dalej jako ustawa o obligacjach.

2 Tnaczej kwestie te uregulowane zostaty w art. 71 ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach
inwestycyjnych (Dz.U. nr 146, poz. 1546 z pdzn. zm.) zgodnie z ktorym ,,umowg o prowadzenie
rejestru aktywow funduszu mozna zawrze¢ wylacznie z: bankiem krajowym, ktoérego fundusze
wlasne wynosza co najmniej 100 000 000 zt; oddziatem instytucji kredytowej, posiadajacym sie-
dzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jezeli fundusze przydzielone do dyspozycji tego
oddziatu wynosza co najmniej 100 000 000 zt (...)”. Tak wigc w tym przypadku prawodawca nie
ogranicza mozliwoéci wykonywania takich czynnosci ze wzglgdu na forme organizacyjno-prawna,
shusznie uzalezniajac je od wielkos$ci funduszy wiasnych.
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czek i kredytow konsumenckich?®; operacje czekowe i wekslowe; wydawanie
kart ptatniczych oraz wykonywanie operacji przy ich uzyciu; nabywanie i zby-
wanie wierzytelnoSci pienigznych, przechowywanie przedmiotow i papieréw
wartosciowych oraz udostgpnianie skrytek sejfowych, udzielanie i potwierdzanie
poreczen, a takze wykonywaé czynnosci polegajace na rozliczaniu i umarzaniu
pieniadza elektronicznego®*. Po uzyskaniu zgody banku zrzeszajacego moze po-
nadto prowadzi¢ skup i sprzedaz wartosci dewizowych, posredniczy¢ w dokony-
waniu przekazow pieni¢znych oraz rozliczen w obrocie dewizowym oraz emi-
towaé bankowe papiery warto$ciowe?. W przypadku braku takiej zgody moze
je wykonywac¢ w imieniu i na rzecz banku zrzeszajacego. Pozostate czynnosci
bankowe wymienione w art. 5 pr.b., tj. otwieranie i potwierdzanie akredytyw,
wydawanie instrumentu pieniadza elektronicznego etc. zrzeszone banki spot-
dzielcze moga wykonywac wylacznie w imieniu i na rzecz banku zrzeszajacego.
W odniesieniu do ustug finansowych za zgoda banku zrzeszajacego do zakresu
ich dziatalno$ci moze naleze¢: obejmowanie lub nabywanie akcji i prawa z akcji,
udzialow innej osoby prawnej i jednostki uczestnictwa w funduszach inwestycyj-
nych?®, dokonywanie obrotu papierami warto$ciowymi, dokonywanie, na warun-
kach uzgodnionych z dtuznikiem, zamiany wierzytelnosci na sktadniki majatku
dtuznika, nabywanie i zbywanie nieruchomosci, §wiadczenie ustug konsultacyj-
no-doradczych w sprawach finansowych, $wiadczenie ustug certyfikacyjnych
W rozumieniu przepisow o podpisie elektronicznym, z wytaczeniem wydawania
certyfikatow kwalifikowanych wykorzystywanych przez banki w czynnosciach,
ktérych sa stronami, $wiadczenie innych ustug finansowych, wykonywanie in-
nych czynnosci, jezeli przepisy odrgbnych ustaw uprawniaja je do tego.
Wyznaczajac zakres podmiotowy dziatalnosci bankow spoétdzielczych, po
raz kolejny nalezy wprowadzi¢ rozréznienie w stosunku do zrzeszonych bankow
spotdzielczych, a tych dziatajacych poza zrzeszeniem. Generalna reguta jest, ze
banki spotdzielcze moga $wiadczy¢ ustugi zard6wno na rzecz swoich cztonkow,
jak i innych podmiotow. W przypadku zrzeszonych bankow spoétdzielczych pra-

W rozumieniu ustawy z dnia 20 lipca 2001 r. o kredycie konsumenckim, Dz.U. nr 100,

poz. 1081 z p6zn. zm.
# Art. 6 u.fb.s.

2 Emitowanie papier6w warto§ciowych przez banki spotdzielcze stato si¢ mozliwe z dniem

28 sierpnia 2009 r. na mocy ustawy z dnia 1 lipca 2009 r. o zmianie ustawy o funkcjonowaniu ban-
kow spotdzielczych, ich zrzeszaniu sig i bankach zrzeszajacych, Dz.U. nr 127, poz. 1050.

% Z wyjatkiem obejmowania lub nabywania akcji i prawa z akcji lub udziatéw bankdw, ponie-
waz w tym przypadku zgoda banku zrzeszajacego nie jest wymagana.
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wodawca wprowadza jednak pewne ograniczenia w tym zakresie. W zalezno$ci
od rodzaju czynno$ci bankowych moga by¢ one wykonywane badz z udzialem
podmiotéw majacych miejsce zamieszkania, siedzibg lub prowadzacych przed-
sigbiorstwo na obszarze dzialania zrzeszonego banku spoétdzielczego, badz
z udziatem podmiotéw majacych miejsce zamieszkania, siedzibe lub prowadza-
cych przedsiebiorstwo na obszarze lub poza obszarem jego dziatania®’. Czynno-
$ci bankowe takie jak: udzielanie kredytow, udzielanie i potwierdzanie gwarancji
bankowych, udzielanie pozyczek pienigznych, udzielanie pozyczek i kredytow
konsumenckich?®, udzielanie i potwierdzanie poreczen zrzeszone banki spot-
dzielcze moga wykonywac z osobami fizycznymi zamieszkujacymi lub prowa-
dzacymi przedsigbiorstwo na terenie dziatania zrzeszonego banku spoétdzielcze-
go lub z osobami prawnymi i jednostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi
osobowosci prawnej, a posiadajacymi zdolnos¢ prawna, majacymi siedzibe lub
jednostki organizacyjne na terenie dziatania zrzeszonego banku spotdzielczego.
Dodatkowo udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych, a takze udzielanie
i potwierdzanie porgezen zrzeszone banki spotdzielcze moga wykonywaé w za-
kresie i trybie uzgodnionym z bankiem zrzeszajacym.

Inne czynniki wplywajace na funkcjonowanie bankéw spoldzielczych

Jednym z zasadniczych czynnikow wplywajacym na sposob prowadzenia
dziatalno$ci banku spéldzielczego jest jego forma organizacyjno-prawna. Po-
czynajac od momentu powzigcia decyzji o utworzeniu banku, az do momentu
zakonczenia jego dziatalno$ci, determinuje ona sposob jego funkcjonowania.
Omawiajac zakres dzialalnosci banku spotdzielczego, wskazano, jak podlega
on modyfikacji w zaleznos$ci od wielkosci posiadanych funduszy wlasnych oraz
przynaleznosci do zrzeszenia. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze dla wlasciwego
uchwycenia zagadnien dotyczacych funkcjonowania banku spotdzielczego nie-
zbegdne jest dokonanie analizy nie tylko sfery dopuszczalnej dziatalno$ci gospo-
darczej, ale takze innych aspektow dziatalnosci, jak gospodarka finansowa, nad-
z6r 1 kontrola czy zrzeszanie. Warto podkresli¢, ze prawodawca, stanowiac zasa-
dy tworzenia bankow i1 okreslajac ogolne standardy w tym zakresie, wprowadzit
jednoczesnie pewne odmienno$ci co do wymogoéw personalnych, kapitatowych,

21 Z. Ofiarski, Komentarz do art. 6, w: Prawo bankowe, red. E. Fojcik-Mastalska, publikacja
wymiennokartkowa, Warszawa 1999-2005, ZN 45, s. C/37.

2 W rozumieniu ustawy z dnia 20 lipca 2001 r. o kredycie konsumenckim.
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organizacyjnych, etc. W przypadku bankéw spotdzielczych do odmiennosci przy
ich tworzeniu mozna zaliczy¢ przyktadowo: ograniczenie podmiotow uprawnio-
nych do utworzenia banku (zatozycielami moga by¢ wylacznie osoby fizyczne),
inny sposob okreslenia minimalnych wymagan w zakresie kwalifikacji cztonkow
zarzadu banku spoétdzielczego, a takze sktadu i sposobu wyboru czlonkéw orga-
néw statutowych banku spotdzielczego (réwniez uzyskania w tym zakresie zgo-
dy Komisji Nadzoru Finansowego). Kolejna istotna kwestia jest, na co wskazy-
wano juz wezesniej, ze banki spotdzielcze w odroznieniu od pozostatych bankow
komercyjnych moga rozpoczaé i prowadzi¢ dziatalno$¢, gdy ich fundusze wtasne
(wcezesniej kapitat zalozycielski) wynosza 1 000 000 euro. Warunkiem sine qua
non jest jednak ich cztonkostwo w wybranym zrzeszeniu?’. Pomimo obowiazy-
wania zasady obligatoryjnosci zrzeszania bankdéw spotdzielczych o kapitale niz-
szym niz 5 000 000 euro, ma ona obecnie ograniczony charakter. Sprowadza si¢
bowiem jedynie do koniecznosci dzialania w zrzeszeniu, ale przy zapewnieniu
swobody jego wyboru od momentu utworzenia banku spoétdzielczego przez caty
okres jego dziatalnosci. Istotne jest jednak to, Ze niezaleznie od obligatoryjnego
czy fakultatywnego charakteru, przynaleznos$¢ do zrzeszen wptywa bezposrednio
na funkcjonowanie banku poprzez m.in. réznego rodzaju ograniczenia, a tak-
ze dodatkowe obowiazki naktadane na zrzeszony bank spotdzielczy (obowiazek
posiadania akcji banku zrzeszajacego, poddania si¢ jego kontroli, ograniczenia
w zakresie $wiadczenia ushug finansowych, etc.).

Ponadto prawodawca nie przesadza o ksztalcie zrzeszenia, pozostawiajac
samym bankom dziatajacym w jego ramach decyzj¢ wyboru ostatecznego ksztal-
tu struktury zrzeszenia, ale takze sektora bankow spotdzielezych®. Od momentu
wejscia w zycie ustawy o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych nastgpowa-
o bowiem stopniowe zmniejszanie ilo$ci bankow zrzeszajacych®'. Na skutek

2 Na marginesie prowadzonych rozwazan mozna wskaza¢, ze obecne regulacje prawne nie
okreslaja elementow, ktore powinny znalez¢ si¢ w tre§ci umowy zrzeszenia (stanowiac jedynie, ze
jest ona identyczna dla wszystkich uczestnikow zrzeszenia), ani celu jej zawarcia. Wydaje sig, ze
jest nim przede wszystkim koordynacja wspolpracy i zapewnienie wzajemnej pomocy w realizacji
dzialalno$ci statutowej bankoéw spotdzielczych (taki cel wskazywany byt w art. 13 ust. 1 ustawy
restrukturyzacyjnej), a takze zagwarantowanie jakosci oraz bezpieczenstwa ustug. Powinno to zna-
lez¢ swoj wyraz rOwniez w tre$ci umowy zrzeszenia.

30 Zob. szerzej A. Zalcewicz, Zasady funkcjonowania zrzeszen bankéw spotdzielczych w Polsce
i ich wplyw na rozwdj sektora bankow spotdzielczych — wybrane zagadnienia, Zeszyty Naukowe
US, Roczniki Prawnicze (w druku).

31 Zgodnie z pierwotnym brzmieniem ustawy o funkcjonowaniu bankow spotdzielczych ban-

kami zrzeszajacymi byly: Gospodarczy Bank Wielkopolski Spotka Akcyjna w Poznaniu, Lubelski
Bank Regionalny Spotka Akcyjna w Lublinie, Warminsko-Mazurski Bank Regionalny Spotka Ak-
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przeksztatcen zachodzacych w sektorze i wprowadzanych zmian legislacyj-
nych, w obecnym stanie prawnym bankiem zrzeszajacym moze by¢ wylacznie
Gospodarczy Bank Wielkopolski Spotka Akcyjna w Poznaniu, Bank Polskiej
Spotdzielczosci Spotka Akcyjna w Warszawie, Mazowiecki Bank Regionalny
Spoétka Akcyjna w Warszawie, jak rowniez bank powstaty w wyniku potaczenia
si¢ co najmniej dwoch z tych bankéw. Na gruncie obecnych regulacji prawnych
mozliwe jest zatem dalsze ograniczanie liczby zrzeszen (poprzez procesy pota-
czeniowe bankow zrzeszajacych lub tez w zwiazku z odejsciem bankéw spot-
dzielczych z danego zrzeszenia i utrata przez wskazane ustawowo banki statusu
banku zrzeszajacego). Przemiany te nie pozostang bez wplywu na funkcjonowa-
nie bankéw spotdzielczych.

Konkluzje

Analiza obowiazujacych regulacji prawnych pozwala na stwierdzenie, ze
prawodawca ewolucyjnie dokonat zmiany tre§ci oraz istoty pojecia funkcjono-
wania banku spoétdzielczego. Dotychczas banki spotdzielcze traktowane byly
jako banki lokalne. Przy czym ,,lokalno$¢” ta miata swoj podwojny wyraz. Z jed-
nej strony byly to podmioty o ograniczonym zasi¢gu dzialania, z drugiej — re-
alizujace cele spoteczne, dziatajace na rzecz srodowiska lokalnego. Ze wzgledu
na swoja specyfike funkcjonowania byly one traktowane w sposob szczegodlny
przez prawodawce*?, ktory stawiajac mniej rygorystyczne wymogi kapitatowe,
personalne, organizacyjne przy tworzeniu, a takze dziatalno$ci bankow spot-
dzielczych, jednocze$nie naktadat na nie dodatkowe, normatywnie sankcjonowa-
ne powinnosci, takie jak obowiazki kontrolne (lustracja, kontrola wykonywana
przez bank zrzeszajacy), obowiazek przynalezno$ci do zwiazkéw rewizyjnych??
czy obligatoryjnos¢ zrzeszania, a takze ograniczajac podmiotowo, przedmioto-

cyjna w Olsztynie, Matopolski Bank Regionalny Spoétka Akcyjna w Krakowie, Pomorsko-Kujaw-
ski Bank Regionalny Spotka Akcyjna w Bydgoszczy, Baltycki Bank Regionalny Spotka Akcyjna
w Koszalinie, Mazowiecki Bank Regionalny Spoétka Akcyjna w Warszawie, Dolno$laski Bank
Regionalny Spotka Akcyjna we Wroctawiu, Rzeszowski Bank Regionalny Spotka Akcyjna w Rze-
szowie, Bank Unii Gospodarczej Spotka Akcyjna w Warszawie, Gospodarczy Bank Potudniowo-
-Zachodni Spotka Akcyjna we Wroctawiu.

32 Takze obecnie w regulacjach unijnych dopuszczona zostata mozliwos$¢ przyjecia przez pra-
wodawcow krajowych odmiennych uregulowan niz unijne wlasnie ze wzgledu na rolg i status wy-
branych instytucji kredytowych.

33 Zniesiony z dniem 6 wrzesnia 2003 r. na skutek zmiany u.f.b.s. przez art. 1 pkt 7 lit. b)

ustawy z dnia 27 czerwca 2003 r. 0 zmianie ustawy o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych, ich
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wo 1 terytorialnie zakres ich dziatalnosci. Obecnie jednak nast¢puje stopniowe
odejscie od regulacji, ktore ugruntowywaty je jako banki lokalne**. Prowadzi to
do zmiany tresci pojecia funkcjonowania banku spétdzielczego jako banku miej-
scowego. Analiza kolejnych regulacji prawnych wyraznie wskazuje na tenden-
cje do rozszerzania obszaru dziatalno$ci®’, a takze zakresu $wiadczonych ustug
bankowych®*. Odpowiednio wysokie fundusze wlasne umozliwiaja bankom
spotdzielczym zupetne odejscie od terytorialnych ograniczen, jakie dotychczas
byly nierozerwalnie zwiazane z ich dziatalno$cia. Na utratg lokalnego charakteru
wpltyw mialy takze inne wprowadzone przez prawodawce przepisy. Wyznaczone
ustawowo terminy do podwyzszenia wysoko$ci funduszy wlasnych wymuszaly
procesy polaczeniowe w sektorze bankdéw spotdzielczych i1 prowadzily do roz-
szerzania terytorialnego obszaru dziatalno$ci®’. Na skutek potaczen doszto wige
do zmniejszenia ilo$ci bankéw spoétdzielczych i ,,0oddalenia” od lokalnych klien-
tow. Utrzymaniu tego stanu rzeczy stuzy nadto istniejacy zakaz podziatu bankow

zrzeszaniu si¢ i bankach zrzeszajacych oraz ustawy o Narodowym Banku Polskim, Dz.U. nr 137,
poz. 1303.

3 Chociaz warto wskazaé, ze same banki spotdzielcze staraja si¢ o zachowanie takiego

wizerunku.

35 Tylko w odniesieniu do u.f.b.s. wskazac tu mozna pierwotne brzmienie art. 5 u.f.b.s., zgodnie
z ktorym ,,bank spotdzielczy prowadzi dziatalno$¢ na terenie powiatu, w ktérym znajduje sig jego
siedziba, oraz na terenie powiatow, w ktorych w dniu wejscia w zycie ustawy znajduja si¢ jego
placowki wykonujace czynnosci bankowe, o ktorych mowa w art. 6 u.f.b.s. Bank spoldzielczy, za
zgoda banku zrzeszajacego, z ktorym zawart umowg zrzeszenia, moze prowadzi¢ dziatalnos¢ takze
na terenie powiatow sasiadujacych z terenem okreslonym” wyzej. Po nowelizacji ustawy dokona-
nej ustawa z dnia 27 czerwca 2003 r. 0 zmianie ustawy o funkcjonowaniu bankow spoétdzielczych,
ich zrzeszaniu si¢ i bankach zrzeszajacych oraz ustawy o Narodowym Banku Polskim, prawodawca
skorelowat wielkos$¢ funduszy wlasnych z obszarem terytorialnym dziatalnosci bankow, a takze
uzupehit regulacje¢ ustawowa o przepis, zgodnie z ktorym ,,bank spotdzielczy posiadajacy fundu-
sze wlasne rowne lub wyzsze niz réwnowartos¢ 5 000 000 euro moze prowadzi¢ dziatalno$¢ na
obszarze catego kraju”.

% Przyktadowo ostatnia nowelizacja u.f.b.s. rozszerzyta katalog czynnosci bankowych zrze-

szonego banku spoldzielczego o emitowanie bankowych papierdw warto$ciowych (zob. ustawa
z dnia 1 lipca 2009 r. 0 zmianie ustawy o funkcjonowaniu bankéw spotdzielczych, ich zrzeszaniu
si¢ i bankach zrzeszajacych).

37 Na dodatek czgsto nie na podstawie kryterium celowosci, ale koniecznosci spelnienia tych
wymogow. Warto zwroci¢ uwage, ze analiza laczen bankow spotdzielczych w Polsce rozpatry-
wana byta jedynie w konteks$cie zwigkszania kapitatdow i w literaturze pozostaje do tej pory nie-
rozpoznana na przyktad pod wzglgdem problematyki efektywnosci, za: Nowa umowa kapitatowa
Bazylejskiego Komitetu Nadzoru Bankowego — konsekwencje dla gospodarki i sektora bankowego
w Polsce, red nauk. R. Wierzba, M. Iwanicz-Drozdowska, B. Lepczynski, Raport z badan sfinan-
sowanych przez Komitet Badan Naukowych w ramach projektu zarejestrowanego pod numerem
2 HO02C 071 22, IBnGR, Gdansk 2004, http://www.ibngr.edu.pl/pdf/publikacje/transformacje/
tendencje 111.pdf, s. 57.
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spotdzielczych. Rozpatrujac problem terytorialnosci w szerszym kontekscie,
podkresli¢ takze nalezy, Ze istotna zmiang, jaka dokonata si¢ na skutek przyjgcia
ustawy o funkcjonowaniu bankéw spoétdzielczych, jest odejscie od ,,przypisania”
bankow spotdzielczych do konkretnych zrzeszen dziatajacych na obszarze okre-
slonego regionu, co prowadzi do wniosku, ze i w tym aspekcie prawodawca nie
ogranicza terytorialnie ich funkcjonowania.

Odnoszac si¢ do prospolecznej dzialalno$ci bankdéw spodtdzielezych jako
drugiego z czynnikow sktadajacych si¢ na pojgcie lokalnosci, w przypadku tych
bankdéw, wskaza¢ nalezy, ze w obowiazujacych aktach prawnych brak jest prze-
pisow, ktore precyzyjnie i w sposob wilasciwy dla obecnych uwarunkowan okre-
slatyby jakiekolwiek cele spoteczne przez nie realizowane. Wydaje si¢ bowiem,
ze ujety ogolnie cel dziatalnosci spotdzielni, jakim jest prowadzenie wspolnej
dzialalno$ci gospodarczej w interesie czlonkoéw spotdzielni, nie jest w przypadku
bankow realizowany jako prospoleczny. Miat on taki charakter wczesniej, gdy
powodem tworzenia i istnienia tego typu spotdzielni bylo zapewnienie dostepu
do ustug finansowych, jednak obecnie stracit on swoje znaczenie. Za cel taki
mozna byloby uznaé¢ zapewnienie mozliwosci uzyskania kredytow, pozyczek,
etc. przez cztonkéw bankow na korzystniejszych warunkach, jednak na gruncie
obowiazujacych przepiséw o przyznaniu kredytu czy pozyczki decyduja wzgledy
ekonomiczne, nie za$ cztonkostwo w banku spotdzielczym, a prawodawca zasad-
nie wyklucza mozliwo$¢ przyznania preferencyjnych kredytéw czy pozyczek.
Bankom spoétdzielczym i ich czlonkom pozostaje zatem poszukiwanie nowej,
wlasciwej formuty dla prowadzenia dziatalno$ci prospotecznej na rzecz czton-
kow i ich srodowiska’®, jakkolwiek brak jest rozwiazan prawnych, ktore mozna
bytoby uznaé za wspierajace ich dziatania tym obszarze*®. Wydaje sig, ze obec-

3% Wykorzystujac dotychczasowe swoje doswiadczenia (np. obstuga preferencyjnych kredytow
dla rolnictwa, por. T. Siudek, Wphyw wybranych czynnikéw rozwoju lokalnego na wartos¢ kredytow
udzielanych przez banki spoldzielcze w Polsce, w: Strategie rozwoju lokalnego. Wyd. SGGW, War-
szawa 2002, s. 1-11, idem, Banki spotdzielcze jako instytucje kredytujqce rozwdj rolnictwa i ob-
szarow wiejskich w Polsce, Zeszyty Naukowe Akademii Rolniczej we Wroctawiu 2006, Rolnictwo
LXXXVII, nr 540, s. 447—453), banki te staraja si¢ podejmowac przedsigwzigcia wspierajace dzia-
tania pozwalajace na pozyskiwanie srodkoéw z funduszy strukturalnych, np. poprzez proponowanie
kredytéw przeznaczonych na inwestycje, ktore zostang dofinansowane z zagranicznych §rodkow
pomocowych, prowadza takze dziatalno$¢ doradcza zwiazang z ich pozyskiwaniem (réwniez pra-
wodawca w art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 22 pazdziernika 2004 r. o jednostkach doradztwa rolniczego,
Dz.U. nr 251, poz. 2507 z pdzn. zm. stanowi, ze jednostki doradztwa rolniczego przy realizacji
swoich zadan wspotpracuja z bankami, w szczegolnosci bankami spétdzielczymi, bankami zrze-
szajacymi banki spotdzielcze oraz izbg gospodarcza zrzeszajaca banki spotdzielcze).

¥ Rozwazenia wymaga np. wprowadzenie regulacji prawnych umozliwiajacych redystrybu-

cje srodkow z rzadowych programow spoteczno-gospodarczych oraz programéw samorzadnosci
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nie prawodawca nie ma zadnej koncepcji co do misji spotecznej, jaka mogtyby
realizowac banki spoldzielcze.

Nalezy tez zasygnalizowac, ze pojgcie funkcjonowania ulega zmianie takze
w kontekscie taczenia i zrzeszania si¢ oraz wspotdzialania bankow spotdziel-
czych. Jego tre$¢ zmieniona zostala poprzez zapewnienie mozliwosci samosta-
nowienia o zakresie i zasadach kooperacji, nawet w obszarze, gdzie ma miejsce
ograniczenie swobody banku (w zrzeszeniach obligatoryjnych), a takze poprzez
umozliwienie uksztattowania struktury sektora bankow spotdzielczych.

Podsumowujac prowadzone rozwazania, wskaza¢ nalezy na koniec, ze
zmiana tre$ci pojecia funkcjonowania, jak si¢ wydaje, nie wynika z jednoznacz-
nej koncepcji i precyzyjnie okre§lonego celu regulacji prawnej, a jest czgsto
wynikiem wprowadzania doraznych zmian w réznych obszarach prawa. Anali-
za obowiazujacych przepiso6w prawnych prowadzi do wniosku, ze prawodawca
nie rozstrzyga, jaka funkcj¢ powinny pehi¢ te banki (czy beda one ewoluowac
w strong podmiotow kierujacych si¢ wytacznie zasadami rynkowymi, czy tez
realizowa¢ w swojej dziatalnosci cele prospoleczne, wpisujac si¢ we wspotczes-
na tendencj¢ europejska rozwoju regionalnego oraz koncepcje spoteczenstwa
obywatelskiego), a co za tym idzie, regulacje dotyczace ich funkcjonowania
nie sa spdjne. Wskaza¢ bowiem mozna takie, ktérych uzasadnieniem istnienia
byt lokalny charakter bankow spotdzielczych (jak np. okreslenie mniej rygory-
stycznych wymogoéw dotyczacych powotania oraz kwalifikacji i do§wiadcze-
nia zawodowego prezesa i czlonka/cztonkow zarzadu banku spoétdzielczego,
regulacja zasad polaczen bankéw spoétdzielczych, brak mozliwosci wydawa-
nia instrumentu pieniadza elektronicznego przez zrzeszone banki spotdzielcze,
utrzymania obowiazku lustracji przy odstapieniu od obowiazku przynaleznosci
do zwiazkéw rewizyjnych, etc.), z drugiej jednak strony wiele z nich $wiad-
czy o nowym uksztalttowaniu regut funkcjonowania bankéw spotdzielczych,
w ktorych istotna jest dzialalno$¢ komercyjna a aspekt lokalnosci, uzytecznosci
spotecznej zanika.

lokalnej i rozwoju regionalnego, realizowanych z wykorzystaniem §rodkoéw publicznych, na przy-
ktad poprzez wspoétpracg w tym zakresie z Bankiem Gospodarstwa Krajowego (zwlaszcza w odnie-
sieniu do programow rozwoju obszaréw wiejskich).
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THE SELECTED LEGAL ASPECTS
OF THE COOPERATIVE BANKS’ OPERATIONS

Summary

The first purpose of the article is to identify a range of the term “to operate” (to
function, to act) in the light of Polish banking law, because it provides a basis for the
subsequent consideration. It is worth to notice as a legal term, it is used solely in relation
to cooperative banks and only in the title of the act regulating the cooperative banks’
activity and organization (Act on the Operations of Cooperative Banks, their Affiliation,
and Affiliating Banks of 7 December 2000).

The second purpose of the research is an analysis of the changes in a cooperative
banks’ operations in the context of its territorial or banking services limitations during
last few years. Appraising the legal solutions author has tried to find an answer for the
few material questions. Why the legislator had amended the mentioned act? Had the
changes been a well thought-out or rather had it had of ad hoc nature? Is it still true to say
that cooperative banks can undertake activities for the benefit of local community under
current regulation? The author tends towards the view that Polish legislator does not
pursue any plan and he has no concept what role should cooperative banks play in Polish
banking system nowadays.

Translated by Anna Zalcewicz
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REALIZACJA ZASADY POGLEBIANIA ZAUFANIA OBYWATELI
DO ORGANOW PANSTWA W POSTEPOWANIU PODATKOWYM
NA PRZYKLADZIE WYBRANEGO ORZECZNICTWA

Zasada poglebiania zaufania obywateli do organdéw panstwa jest jedna
z najistotniejszych zasad, ktorej przestrzeganie jest fundamentalng podstawa na-
lezycie przeprowadzonego postgpowania podatkowego. Organy podatkowe nie-
zwykle czgsto powotywaly sig na to, ze poglady judykatury w polskim systemie
prawnym nie maja charakteru powszechnie obowiazujacego i orzeczenia sado-
we wiagza organ podatkowy tylko w sprawie, w ktorej zostaty wydane. Mimo ze
tak rzeczywiscie jest, naduzywanie tego stwierdzenia prowadzito do pomijania
orzecznictwa sadowego w wydawanych przez organy skarbowe rozstrzygnig-
ciach. Na podstawie wydanych przez sady orzeczen wskaze, w jaki sposob or-
gany podatkowe winny postepowac, aby realizowa¢ w pelni zasadg poglebiania
zaufania obywateli do organow panstwa.

Istota zasady zaufania obywateli do organdéw panstwa jest to, ze nie stanowi
ona jedynie wytycznej czy tez wskazowki dla prowadzacych postgpowania po-
datkowe organdw panstwa co do sposobu, w jaki winny przeprowadza¢ przypi-
sane im procedury, ale jest ona norma prawna, ktorej zastosowanie ma konkretny
wymiar w toku postepowania'.

' A. Marianski i in., Podatnik w postepowaniu podatkowym, Warszawa 2006, s. 177.
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Ministerstwo Finanséw i1 podlegte mu organy czg¢sto przytaczaja w swo-
ich rozstrzygnigciach wyroki sadow administracyjnych. Jednak czynig to w taki
sposob, ze kiedy wyrok jest korzystny dla Skarbu Panstwa, urzednicy skarbowi
powoluja si¢ na niego we wszystkich dokumentach wydawanych w podobnych
sprawach. Natomiast kiedy orzeczenie jest niekorzystne, urzednicy powotuja
si¢ na to, ze wyrok zapadl w indywidualnej sprawie i nie mozna go przytaczac¢
w innych sprawach. Nalezy stwierdzi¢, ze takie postugiwanie si¢ wyrokami jest
niedopuszczalne w postgpowaniu administracyjnym, w ktorym to organy podat-
kowe maja uprzywilejowana pozycje¢. To wiasnie Minister Finansow, gdy zauwa-
zy taka sytuacj¢, w ktorej w podobnych, niemal tozsamych stanach faktycznych
albo prawnych zapadaja niejednolite rozstrzygnigcia, winien dazy¢ do ujedno-
licania stosowania prawa podatkowego poprzez wydanie ogolnej interpretacji
podatkowej. W przypadku rozbieznosci w orzecznictwie Naczelny Sad Admini-
stracyjny moze rowniez podja¢ uchwale majaca na celu wyjasnienie watpliwych
przepisOw prawa.

Jako przyktad pominigcia orzecznictwa przez organy skarbowe mozna
podaé stanowisko, w ktorym przedstawiciele aparatu skarbowego twierdza, iz
uchylenie si¢ od skutkow prawnych o$wiadczenia woli nie przynosi doktadnie
takich samych skutkéw na gruncie stosunkéw podatkowych, jak cywilnopraw-
nych. Organy podatkowe nie akceptuja w pemi zasady, zgodnie z ktorg w razie
btedu co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ si¢ od skutkéw prawnych
swego o$wiadczenia woli. Bowiem mimo iz przewiduja mozliwo$¢ uchylenia sig
od skutkéw ztozonego oswiadczenia woli, to jednak twierdza, ze konsekwencje
podatkowe takiego o$wiadczenia nie moga ulec catkowitemu zniesieniu. Szcze-
g6lnie duzo sporéw w tej materii jest zwiazanych z podatkiem od czynnosci
cywilnoprawnych.

Kolejny przyktad dotyczy kar umownych, bedacych instytucja prawa cy-
wilnego, ktorych to mozliwos$¢ zaliczenia do kosztow uzyskania przychodow jest
na gruncie prawa podatkowego ograniczona. Jednakze kontrowersje powstaty
réwniez w stosunku do kar umownych, ktorych zaliczenie do kosztow uzyskania
przychodow jest racjonalnie uzasadnione. Organy podatkowe wielokrotnie kwe-
stionowaty mozliwo$¢ zaliczenia do kosztow uzyskania przychodow wszelkich
kar umownych placonych przez podatnikéw, twierdzac, ze zaptata tych kwot nie
jest ponoszona w celu osiagnigcia przychodow Iub zachowania albo zabezpiecze-
nia zrédta przychodéw. Jednakze orzecznictwo wyraznie wskazalo na mozliwo$¢
zaliczenia do kosztow uzyskania przychodoéw zaplaconych przez podatnikow kar



Realizacja zasady poglebiania zaufania obywateli do organow panstwa... 89

umownych, ktére sa uzasadnione ekonomicznie, a tym samym zwiazek migdzy
poniesionym kosztem kary a przychodem jest zachowany. Niewatpliwie taki cha-
rakter maja kary umowne zaptacone z powodu odstapienia od umowy w wyniku
zmiany uwarunkowan gospodarczych, ktore prowadza podmiot do takiej sytu-
acji, ze wykonanie zawartej umowy moze spowodowaé znaczne zmniejszenie
przewidywanego zysku badz poniesienie straty. Rowniez uzasadnione jest zapta-
cenie kary w przypadku, w ktérym niewykonanie zobowiazania pozwoli podat-
nikowi na osiagnigcie dochodu wyzszego od dochodu, ktory zostatby osiagnigty
w przypadku wykonania wynikajacego z kontraktu zobowiazania.

Podatnicy czgsto nawet nie wiedza, ze istnieja zasady nadrzg¢dne, ktorymi
winny kierowa¢ si¢ organy podatkowe. Te zasady w istocie stanowia fundament
calego postepowania podatkowego, tworzac czg$¢ systemu norm o szerokim za-
kresie stosowania. Zadaniem zasad post¢gpowania podatkowego jest sprecyzowa-
nie obowiazkéw organdw podatkowych i odpowiadajacych im praw podatnikow.
Zdarza sig, ze reguly te sa czgsto ignorowane i pomijane przez organy podatko-
we. Przedstawiciele Skarbu Panstwa musza jednak przestrzega¢ wszystkich tych
zasad w swoich dziataniach, gdyz tamanie ich stanowi naruszenie prawa, ktore
moze uzasadnia¢ odwolanie od wydanego rozstrzygniecia albo odpowiednio
skarge do sadu administracyjnego. Nalezy jednak pamigtaé, ze w odwotaniu
czy skardze trzeba poda¢ konkretne naruszone przepisy procesowe, a nie tylko
zasade postepowania podatkowego, ktéra zostata pominigta i na ktora si¢ powo-
hujemy. Zwykle odzwierciedleniem zasad sa przepisy prawa, co oznacza, ze dang
regute moze precyzowac kilka przepisow.

Zasady postgpowania podatkowego sa to najwazniejsze normy postgpowa-
nia, ktore $cisle wiaza organy podatkowe i okreslaja sposdb, w jaki nalezy pro-
wadzi¢ postgpowanie podatkowe. Zasady postgpowania podatkowego sa przede
wszystkim skierowane do organdéw podatkowych, ktore sa zwiazane tymi norma-
mi. Omawiane zasady postgpowania wywieraja wptyw na sposob prowadzenia
poszczegdlnych postepowan podatkowych, ale rowniez na organizacj¢ admini-
stracji podatkowej, o czym bedzie mowa w dalszej czgsci artykutu. Jak wspo-
mniatam powyzej, zasady te sa uszczegotawiane i doprecyzowywane w konkret-
nych przepisach.

W postepowaniu podatkowym obowiazuja zasady wynikajace z Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm.), zasady prawa, ktore wynikaja z prawa europejskiego, a takze
zasady wypracowane przez doktryng. Nalezy rowniez wskaza¢ na zasady zawar-
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te w art. 120 do 129 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(Dz.U. 2005 nr 8, poz. 60 ze zm.) — dalej o.p.

Na potrzeby niniejszego opracowania umiejscowi¢ termin ,,zasada postg-
powania podatkowego”. Wtasnie w zakresie postgpowania podatkowego zostaly
ustanowione ogodlne zasady. Nalezy zaznaczy¢, ze zasady te nie dotycza catego
prawa podatkowego, ale odnosza si¢ wtasnie do wspomnianej procedury poste-
powania podatkowego. Zasady ustanowione w Dziale IV o.p. sa podstawowymi
regutami postgpowania uznanymi za takie przez ustawodawce?.

Zasady zawarte w ustawach maja swoje zrédto w przepisach konstytucyj-
nych. Z zasady demokratycznego panstwa prawnego wywodzi si¢ wiele regut,
w tym uregulowana w art. 121 o.p. ogdlna zasada poglebiania zaufania do orga-
noéw podatkowych. Na podstawie tego przepisu postgpowanie podatkowe winno
by¢ prowadzone w sposob budzacy zaufanie do organéow podatkowych, a organy
te obowiazane sa udziela¢ niezbednych informacji i wyjasnien o przepisach pra-
wa podatkowego, ktore pozostaja w zwiazku z przedmiotem tego postepowania.
Zasada ta jest o tyle istotna, ze zakres jej obowiazywania odnosi si¢ zarowno do
etapu stanowienia prawa, jak i stosowania, czgsto odnosi si¢ ja zarowno do prze-
pis6w materialno-prawnych, jak i procesowych. Zgodnie z orzecznictwem nale-
zy wskazact, ze ,,(...) Mogloby si¢ wydawac, ze zasadzie zaufania trudno nada¢
jednoznaczng tre$¢ normatywna i wyznaczy¢ jej wyrazne pole zastosowania.
Jednak nie moze by¢ ona traktowana jako abstrakcyjny postulat wobec organow,
lecz jako norma prawna, ktorej zastosowanie mie¢ bedzie konkretny wymiar
(...)*. We wskazanym wyroku wyraznie zaakcentowano jej znaczenie. Realiza-
cja zasady zaufania obywateli do organéw panstwa przejawia si¢ w prowadzeniu
postepowania zgodnie z przepisami prawa podatkowego oraz w prawidtowym
stosowaniu przepisOw prawa materialnego®.

W wyroku w sprawie, w ktorej Wojewodzki Sad Administracyjny rozpa-
trywat kwestie wniesienia aportu do spotki osobowej w kontekscie obowiazku
podatkowego w podatku dochodowym od 0s6b fizycznych®, zawarte sg istotne
wyjasnienia. Jednakze dla potrzeb niniejszego artykutu nie bgdg zajmowac sig
tematem aportu, ale przelomowymi moim zdaniem twierdzeniami, zawartymi
w uzasadnieniu wyroku, a dotyczacymi kwestii realizacji zasady poglebiania za-

2 A. Marianski, Rozstrzyganie watpliwosci na korzys¢ podatnika, Warszawa 2009, s. 49.
3 Wyrok NSA z 26-3-2002 r., IIT SA 3390/00, Legalis.

4 B. Adamiak i in., Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wroctaw 2009, s. 538.

5 Por. wyrok z dnia 24 lutego 2010 r., sygn. akt I SA/WR 1842/09, Legalis.
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ufania obywateli do organdéw panstwa. W uzasadnieniu omawianego wyroku Sad
zwraca uwagg na sytuacje, w ktorej podatnik w swoim pismie procesowym po-
wotluje sig¢ na rozstrzygnigcie zawarte w decyzji dotyczacej innej sprawy i innego
podmiotu postepowania.

W wyroku tym czytamy: ,,(...) Odnos$nie zarzutéw strony skarzacej kon-
centrujacych si¢ na pominigciu przez organ powotanego przez nia orzecznictwa
sadowego, potwierdzajacego jej stanowisko w sprawie, nalezy zgodzi¢ si¢ z or-
ganem, ze poglady judykatury w polskim systemie prawnym nie maja charakteru
powszechnie obowiazujacego. Jednak nalezy pamigtaé, ze nieuzasadnione po-
minigcie orzecznictwa sadowego w zblizonych czy analogicznych stanach fak-
tycznych i prawnych, badz tez lakoniczne ustosunkowanie si¢ do nich, narusza
wyrazong w art. 121 § 1 o.p. zasad¢ prowadzenia postgpowania podatkowego
w sposob budzacy zaufanie do organdw podatkowych (...)”. W dalszej czesci
uzasadnienia przywolanego wyzej wyroku Wojewodzki Sad Administracyjny
powoluje si¢ na orzeczenie®, zgodnie z ktorym: ,,(...) Naczelny Sad Administra-
cyjny stwierdzit, ze poglebianiu zaufania do organow podatkowych nie stuzy
ograniczenie si¢ w uzasadnieniu decyzji podatkowej do stwierdzenia, ze orze-
czenie sadu powolane przez strong¢ w piSmie procesowym na poparcie jej tezy,
nie wiaze organu podatkowego w sprawie rozpatrywane;j. Jakkolwiek orzeczenia
sadowe rzeczywiscie wigza organ podatkowy tylko w sprawie, w ktorej zostaty
wydane, to jednak powotanie ich w innej sprawie powoduje, ze argumentacja
sadu na temat wyktadni konkretnego przepisu staje si¢ argumentacja podatnika
wlasnie w sprawie rozpatrywanej. Jezeli wigc organ podatkowy nie podziela tej
argumentacji, powinien szczegotowo odnies¢ si¢ do uzasadnienia wyroku sado-
wego 1 ustosunkowac si¢ do wyrazonych tam pogladow, wyjasniajac, dlaczego
je odrzuca (...)”.

Wyjasnienia przedstawione w powotanych powyzej orzeczeniach sg bardzo
istotne z punktu widzenia praw podatnikow i sposobu, w jaki organy podatkowe
winny je respektowaé. Realizacja podstawowych zasad postgpowania podatko-
wego to absolutna gwarancja prawidlowego rozstrzygnigcia kazdej sprawy.

Nalezy zwroci¢ uwage na to, iz nie jest latwo precyzyjnie opisaé zakres
obowiazywania tej zasady, poniewaz jej urzeczywistnienie ma miejsce w wie-
lu czynno$ciach wystepujacych w stosownych procedurach podczas toczacego
si¢ postgpowania podatkowego. Poza tym odnosi si¢ ona nie tylko do poszcze-
g6lnych czynnosci w ramach postepowan, ale ptynie z niej szereg wskazoéwek

¢ Por. wyrok z dnia 30 pazdziernika 2001 r., sygn. akt IIT SA 1409/00, Legalis.
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przemawiajacych na korzys$¢ strony, mianowicie co do sposobu, w jaki powinny
postgpowac organy podatkowe, aby zapewnic jej realizacj¢. Dotyczy to zardwno
kwestii zwigzanych z interpretacja przepisow materialnego prawa podatkowego,
co mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia, iz watpliwosci co do znaczenia przepisu
nie moga by¢ interpretowane na niekorzys$¢ strony, jak i probleméw powstaja-
cych na tle stosowania przepisow proceduralnych’.

Odnoszac si¢ do kwestii zwiazanych z interpretacja prawa materialnego
jako przyktadu, w ktéorym zasada ta winna by¢ stosowana, mozna wskaza¢ na
interpretacje indywidualne, wydawane w trybie art. 14b o.p., ktére wydawane
sa zgodnie z art. 14a o.p., a w ktorych to minister wlasciwy do spraw finansow
publicznych dazy do zapewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego
przez organy podatkowe oraz organy kontroli skarbowej. Wazne jest, ze przy wy-
dawaniu indywidualnych interpretacji na pisemny wniosek podatnika organ ma
obowiazek uwzgledni¢ orzecznictwo sadow, Trybunatu Konstytucyjnego i Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Jako przyktad zwiazany z proceduralnymi kwestiami, kiedy to zasada po-
glebiania zaufania obywateli do organdéw panstwa winna by¢ przestrzegana,
wskaza¢ mozna na moment wydawania decyzji przez organy podatkowe. Stro-
nie przyshuguje prawo wypowiedzenia si¢ co do catosci zebranego materiatu do-
wodowego na mocy art. 200 o.p. i ma ona na to siedmiodniowy termin. Organ
winien zawiadomi¢ stron¢ o tym 1 wstrzymac si¢ z wydaniem decyzji do czasu
uptywu terminu przewidzianego dla podatnika do wypowiedzenia si¢ w sprawie.
Niewtasciwe bytoby wydanie decyzji przed uplywem przewidzianego prawem
terminu. Godzitoby to wtasnie w zasadg zaufania obywateli do organow panstwa,
gdyz mimo koncowej fazy postgpowania wtasnie w tym terminie mozna jeszcze
zglasza¢ nowe dowody. Oczywiscie dowody moga by¢ istotne dla sprawy i nie-
istotne, a to bedzie warunkowato, czy uchybienie organu miato istotny, czy nie-
istotny wptyw na wynik postgpowania. Niewatpliwie jednak jest to wazny termin
dla strony gwarantujacy jej prawa procesowe, w tym nadal prawo do obrony.

Realizacj¢ zasady poglebiania zaufania obywateli do organdow panstwa
mozna zaobserwowac na konkretnych przepisach. Przytocze tutaj na art. 210
§ 4 o.p., gdzie zawarte sa wskazania co do uzasadnienia decyzji wydawanych
w postepowaniu podatkowym. Zgodnie z tym zapisem uzasadnienie faktyczne
w szczegolnosci winno zawiera¢ fakty, ktore organ uznat za udowodnione, do-
wody, na ktorych si¢ oparl, przyczyny, ktore mialy wptyw na to, ze innych do-

7 A.Marianski i in., op.cit., s. 177.
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wodow nie uznat. Natomiast uzasadnienie prawne winno zawiera¢ wyjasnienie
podstawy prawnej z podaniem przepisow prawnych, na ktorych oparto decyzje.
Wobec powyzszego widaé, ze przepis ten realizuje zasade poglebiania zaufania
obywateli do organéw panstwa z art. 121 § 2 o.p., w ktdérym to nakazano organom
podatkowym udziela¢ niezbednych informacji i wyjasnien o przepisach prawa
podatkowego. Potwierdza to wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego®
,»(...) Nalezyte uzasadnianie decyzji pozwala na dokonanie oceny, czy decyzja
nie zostatla wydana z takim naruszeniem przepisow postgpowania, ktére mogto
mie¢ wptyw na wynik sprawy, a w szczegdlnosci, czy organ nie pozostawit poza
swoimi rozwazaniami argumentéw podnoszonych przez strong, czy nie pomi-
nat istotnych dla sprawy materialtéw dowodowych oraz czy nie dokonat oceny
tych materiatow wbrew zasadom logiki lub doswiadczenia zyciowego (...)”. Nie-
watpliwie, jezeli organ podatkowy nie podziela stanowiska strony wyrazonego
na przyklad w odwotaniu, powinien to wyjasni¢ poprzez przedstawienie kon-
kretnych argumentdéw, z powodu ktoérych zarzuty odwotania nie zostaty uznane
za zasadne’.

W tym miejscu warto wskaza¢, ze nie tylko organy podatkowe sa zobowia-
zane do nalezytego uzasadniania swoich decyzji, ale podatnicy rowniez. Jako
ciekawostke mozna wskazaé na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego'®,
w ktorym sad oddalit zazalenie podatniczki, ktorej sad pierwszej instancji odmo-
wit wstrzymania wykonania decyzji dotyczacej wymiaru akcyzy. Sad zauwazyt,
ze wniosek o wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji nie zawierat uzasad-
nienia. Podatniczka nie przytoczyta zadnej okoliczno$ci, ze uiszczenie podatku
akcyzowego wyrzadzi jej znaczna szkodg lub spowoduje trudne do odwrécenia
skutki. Rownie wazne jest uzasadnianie interpretacji urzedowych przez organy
podatkowe. Wida¢ to wyraznie w wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyj-
nego'!, w ktorym czytamy ,,(...) Uzasadnienie prawne, o ktorym mowa w prze-
pisie art. 14c § 2 ustawy o.p., musi stanowi¢ rzetelng informacj¢ dla wniosko-
dawcy, dlaczego w opisanym stanie faktycznym te, a nie inne przepisy znajduja
zastosowanie, a takze dlaczego wyrazony przez niego poglad nie zastluguje na
uwzglednienie. Powyzsza argumentacj¢ wzmacnia tre$¢ art. 14h ustawy przez
odestanie do odpowiedniego stosowania przepisu art. 121 § 1 ustawy, w kto-

8 Por. wyrok z 03.06.2004 r., II SA3143/2003, Legalis.
® A. Marianski, op.cit., s. 173.

10 Wyrok z 29.10.2010 ., I GZ 316/10, Legalis.

T Wyrok z 02.12.2009 r., ITIT SA/Wa 1004/09, Legalis.
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rym ustanowiono zasadg¢ zaufania do organdéw podatkowych (...)”. Z uzasadnie-
nia mozna dowiedzie¢ sig, ze organy podatkowe uchylily si¢ od obowiazku wy-
czerpujacego rozwazenia w przedmiotowej interpretacji podstawowych kwestii
prawnych wystgpujacych w sprawie. Zdaniem sktadu orzekajacego sadowa kon-
trola interpretacji sprowadza si¢ do oceny pod wzgledem zgodnosci z prawem
w plaszczyznie procesowej, ustrojowej i materialnej. Ale kontrola ta nie moze
polegaé na zastgpowaniu organdw przez sad w procesie wyktadni przepisow, ktd-
rych dotyczy interpretacja.

Uzasadnianie decyzji jest bardzo wazne. Wskazuje na to kolejny wyrok Wo-
jewoddzkiego Sadu Administracyjnego'?, w ktorym czytamy: ,,(...) Skoro strona
wskazata wyraznie btedna podstawe prawna, a analiza sprawy byta dokonywana
na tle przepisOw innej ustawy niz wskazywana przez strony, to obowiazkiem
organu byto udzielenie stronie stosownych wyjasnien co do stanu prawa zgodnie
z art. 121 § 2 ustawy o.p. (...)”. Jak wynika z powyzszego rozstrzygnigcia, nie-
pouczenie strony w sprawie bylo istotne, gdyz strona wskazywata swoja trudna
sytuacj¢ materialng jako przyczyng wniosku o umorzenie postgpowania, ale za-
rowno we wniosku o umorzenie, jak i w odwotaniu od decyzji pierwszej instancji
kwestionowala zasadno$¢ obliczenia przez organ celny dlugu celnego. Jesli or-
gan postapitby zgodnie z art. 121 § 2 o.p. i pouczyt strony o majacych zastosowa-
nie w sprawie przepisach, to pozwoliloby stronie rozwina¢ pelng argumentacje
na obrong swojego wniosku, w tym dotyczaca strony przedmiotowej sprawy, na
ktora strona nie zwrocita dostatecznie duzo uwagi, przejmujac sig istotnie argu-
mentacja dotyczaca sytuacji majatkowej, ktéra to sytuacja nie miata w sprawie
wigkszego znaczenia, a strona mylnie uznata ja za zasadnicza w sprawie. Analiza
sprawy doprowadzita sad do przekonania, Zze w toku postgpowania doszio do
uchybien przepisOw postgpowania, ktore mogty mie¢ istotny wptyw na wynik
sprawy. Jednym z naruszen byto naruszenie zasady poglebiania zaufania do orga-
noéw podatkowych wtasnie poprzez nieudzielenie stronie informacji.

Kolejna ciekawa teza przemawiajaca za koniecznoscia uwzgledniania przez
organy podatkowe orzecznictwa zawarta jest w wyroku Wojewodzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego'. ,,(...) Skoro organ wydajacy interpretacje indywidualne moze
w ramach dziatania ex oficio zmieni¢ wydana juz uprzednio interpretacj¢ z racji
stwierdzenia jej wadliwo$ci w $wietle orzecznictwa sadowego, to tym bardziej
ma obowiazek dokonywac analizy tego orzecznictwa w postgpowaniu zmierza-

12 Wyrok z 18.02.2010 r., VIII SA/Wa 433/09, Legalis.
¥ Wyrok z 20.01.2009 r., IIT SA/Wa 1916/08.
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jacym do wydania takiej interpretacji, a zwtaszcza w przypadku, gdy na takowe
orzecznictwo powotuje si¢ osoba sktadajaca wniosek o jej wydanie. Nie mozna
bowiem przyjaé, ze z jednej strony ustawodawca nie naktada na organ wydaja-
cy interpretacje indywidualne obowiazku analizowania orzecznictwa zapadtego
w innych sprawach dotyczacego analogicznych sytuacji prawnopodatkowych,
a z drugiej strony przyjmuje jednoczesnie, ze pominigcie takiego orzecznictwa
moze by¢ przyczyna zmiany tak wydanej interpretacji (...)".

Powyzsze ma swoje uzasadnienie w art. 14a i 14e o.p. Minister wlasciwy do
spraw finans6w publicznych, wydajac interpretacje ogdlne winien dazy¢ do za-
pewnienia jednolitego stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe
oraz organy kontroli skarbowej, dokonujac w szczegdlnosci jego interpretacii,
przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz Trybunatu Konstytucyjnego lub
Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci. Nalezy zauwazy¢, ze przepis ten ma
zastosowanie do interpretacji ogélnych. Rola ministra jako organu, ktory dazy
do jednolitego stosowania prawa podatkowego, jest niezwykle istotna. Wskazu-
je na to wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego', w ktorym czytamy: ,,(...)
Zmiennos$¢ pogladéw prawnych wyrazonych w decyzjach odwotawczych, na tle
tego samego stanu faktycznego w tej samej sprawie, bez blizszego uzasadnienia
takiej zmiany, powoduje, Ze moze nastapi¢ uzasadnione podwazenie zasady za-
ufania obywateli do organow (...)”. Na tym tle wida¢, jak ogromna rolg odgry-
wa drugi z przywotanych powyzej zapiséw o.p., odnoszacy si¢ do eliminowania
z obrotu wadliwych interpretacji zarowno ogodlnych, jak i indywidualnych, ktory
daje ministrowi wtasciwemu do spraw finansé6w publicznych kompetencje do
zmiany z urz¢du wydanej uprzednio interpretacji, jezeli stwierdzi jej nieprawi-
dtowos$¢, po analizie i w zwiazku z wydanym orzecznictwem saddéw, Trybunatu
Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

W tym miejscu warto przytoczy¢ wyrok Naczelnego Sadu Administracyj-
nego'®, w ktorym czytamy: ,,(...) niezastosowanie przez organ podatkowy urze-
dowej wyktadni prawa, dokonanej przez Ministra Finanséw, podanej do publicz-
nej wiadomosci, oznacza razace naruszenie przez organ podatkowy zasady pro-
wadzenia postepowania podatkowego w sposdb budzacy zaufanie obywatela do
prawa, o ktorej mowa w art. 121§ 1 o.p. (...)".

4 Wyrok z dnia 20.06.1995 r., SA/Gd 78/85, Legalis.
15 Wyrok z dnia 12.03.2003 r., SA/Bd 658/03, Legalis.
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Na skutki pominigcia orzecznictwa w decyzji organu podatkowego wskazu-
je takze wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego'®: ,.(...) Orzecznictwo
sadowe w polskim systemie prawnym nie ma charakteru powszechnie obowia-
zujacego. Jednak nieuzasadnione pominigcie orzecznictwa sadowego badz tez
lakoniczne ustosunkowanie si¢ do niego narusza wyrazong w art. 121 § 1 ustawy
0.p. zasad¢ prowadzenia postgpowania podatkowego w sposob budzacy zaufanie
do organéw podatkowych (...)”.

Wida¢ wobec powyzszego, ze orzecznictwo sadow stato si¢ przestanka do
formutowania oceny poprawnosci funkcjonujacych w obrocie prawnym inter-
pretacji, w tym takze interpretacji indywidualnych. Skoro wigc organ wydajacy
interpretacje indywidualne moze w ramach dziatania z urzedu zmieni¢ wydana
juz uprzednio interpretacj¢ z racji stwierdzenia jej wadliwosci w Swietle orzecz-
nictwa sadowego, na pewno ma obowiazek dokonywaé analizy tego orzecznic-
twa w postgpowaniu zmierzajacym do wydania takiej interpretacji. Szczegol-
nie nalezy zaakcentowaé ten obowiazek w przypadku, w ktorym na konkretne
orzecznictwo powotuje si¢ osoba sktadajaca wniosek o jej wydanie. Nie moze
by¢ tak, ze z jednej strony ustawodawca nie naktada na organ wydajacy interpre-
tacje indywidualne obowiazku analizowania orzecznictwa zapadtego w innych
sprawach dotyczacego analogicznych sytuacji prawnopodatkowych, a z dru-
giej strony przyjmuje jednoczesnie, ze pominigcie takiego orzecznictwa moze
by¢ przyczyna zmiany tak wydanej interpretacji. Obowiazujacy od dnia 1 lipca
2007 r. art. 14e § 1 o0.p. wychodzi poza zasadg zwiazania wyrokiem tylko w spra-
wie, w ktdrej on zapadt, i nadaje orzecznictwu sadéw administracyjnych walor
normatywny takze w stosunku do innych indywidualnych spraw zalatwianych
w drodze interpretacji przepisOw prawa podatkowego. Od tej daty orzecznictwo
to stato si¢ istotnym miernikiem legalnosci wydawanych interpretacji indywi-
dualnych. Jego nieuzasadnione pomijanie narusza wyrazona w art. 121 § 1 o.p.
zasadg prowadzenia postgpowania podatkowego w sposob budzacy zaufanie do
organdw podatkowych i moze skutkowa¢ w ramach kontroli sadowo-administra-
cyjnej uchyleniem interpretacji indywidualnej z tej przyczyny.

W procedurze wydawania interpretacji indywidualnych organy podatkowe
moga odstapi¢ od uzasadnienia prawnego jedynie w sytuacji, w ktorej stanowisko
wnioskodawcy jest prawidtowe w pelnym zakresie. Jest to podyktowane tym, ze
sktadajacy wniosek o wydanie interpretacji indywidualnej w swoim wniosku ma
obowiazek wyczerpujaco przedstawié zaistnialy stan faktyczny albo zdarzenie

¢ 'Wyrok z dnia 15.12.2009 r., I SA/Wr 1629/09, Legalis.
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przyszte, ktorego dotyczy zapytanie. Musi on rowniez przedstawi¢ wtasna oceng
prawna przedmiotowego stanu faktycznego albo zdarzenia przysztego, ktora to
ocena w przypadku prawidtowego stanowiska wnioskodawcy staje si¢ wiazaca
W sprawie.

Nalezy wskazaé, ze zasada zaufania obywateli do organdéw panstwa ma za-
stosowanie réwniez do regut kultury administrowania. W art. 12 Europejskiego
Kodeksu Dobrej Administracji'’ przyjetym przez Parlament Europejski w dniu
1.09.2001 r. jest wyrazona zasada uprzejmosci, ktora jest w istocie realizacjq
zasady zaufania obywateli do organow panstwa. Zgodnie z tym zapisem ,,(...)
W swoich kontaktach z jednostka urzednik pozostaje ustugodawca i zachowuje
si¢ wlasciwie, dostepnie i pozostaje dostgpny. Odpowiadajac na koresponden-
cje, rozmowy telefoniczne i poczte elektroniczng (e-mail), urzednik stara sig by¢
jak najbardziej pomocny i udziela odpowiedzi na skierowane do niego pytania
mozliwie wyczerpujaco i dokladnie. Jezeli urzednik nie jest wlasciwy w danej
sprawie, kieruje obywatela do urzednika wlasciwego. W przypadku popehienia
btedu naruszajacego prawa lub interes pojedynczej osoby, urzednik przeprasza za
to 1 stara si¢ skorygowaé negatywne skutki popetnionego przez siebie blgdu w jak
najwlasciwszy sposob, informujac obywatela o mozliwosci odwotania z art. 19
Kodeksu (...)”. Przestrzeganie przepisow prawa przy zachowaniu regut kultu-
ry administrowania sktada si¢ na realizacj¢ zasady ogodlnej poglebiania zaufania
obywateli do organéw podatkowych'®,

W pojeciu kultury administrowania mieszcza si¢ takze $rodki materialne,
jakimi dysponuja organy Skarbu Panstwa. Jako przyktad mozna wskaza¢ po-
mieszczenia urzadzone w sposob dogodny do przyjmowania interesantow. Row-
nie wazne sa srodki moralne, takie jak: dobra atmosfera wzajemnej zyczliwosci,
ufnosci, poszanowania mozliwosci czasowych czy dojazdowych uczestnikow
postepowania, a takze wilasciwy stosunek urzednikow do strony. Prowadzenie
postepowania podatkowego w zgodzie z omawiang zasada i wlasciwa kultura
administrowania to takze prowadzenie go w taki sposob, aby wezwania organu
prowadzacego postgpowanie do uzupelien dokumentacji czy konkretnych do-
woddéw bylo mozliwe do realizacji przez strong tego postgpowania.

7" http://www.dsc.kprm.gov.pl/archiwum_usc/akty prawne/Europejski_Kodeks Dobrej
Administracji.pdf, dostep dnia 17.11.2011.

18 B. Adamiak i in., op.cit., s. 538.
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Przedstawiony poglad znajduje oparcie w tresci tezy wyroku Wojewodzkie-
g0 Sadu Administracyjnego': ,,(...) W $wietle zasady wynikajacej z art. 121 § 1
ustawy o.p., tj. zasady poglebiania zaufania do organéw podatkowych, naktada-
nie na podatnika obowiazkow w zasadzie niemozliwych do spetnienia w bardzo
krotkim czasie (np. uzyskanie zaswiadczenia z innego kraju wedlug wzoru narzu-
conego przez Rzeczpospolita Polska w terminie 7 dni stanowi naruszenie zasa-
dy zaufania do organéw podatkowych (...)”. Nalezy nadmienié, ze w przypadku
watpliwosci co do tresci przedstawionego zaswiadczenia, istnieje mozliwos¢ do
skorzystania przez organy podatkowe z prawa do wymiany informacji podatko-
wych z panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej. Jest to sygnatl dla orga-
néw podatkowych, aby w miar¢ mozliwosci nie przerzucaty na strong cigzaru
dowodowego, ale korzystaty z wszelkich dostepnych im instrumentéw prawnych
1 kontaktéw z innymi organami, aby nalezycie wyjasni¢ wszelkie okolicznos$ci
sprawy. Niejednokrotnie bowiem przeszkody do ztozenia wymaganych doku-
mentéw moga istnie¢ niezaleznie od woli podatnika, a zaangazowanie organu
prowadzacego postgpowanie i skorzystanie z przystugujacych mu kompetencji
moze przyczyni¢ si¢ do uzyskania potrzebnych dokumentow czy tez uzyskania
wyjasnien co do istotnych okolicznosci w sprawie.

Whioski

Podsumowujac niniejsze opracowanie, nalezy stwierdzi¢, ze realizacja za-
sady zaufania obywateli do organow panstwa, wywodzaca sig z zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego, w postepowaniu podatkowym ma wiele obszarow.
Sfery te doprecyzowuja si¢ wzajemnie i uzupetniaja. Organy podatkowe, aby
w petni da¢ wyraz omawianej regule zaufania obywateli, musza spetic szereg
obowiazkow 1 Scisle przestrzegaé przepisoOw prawa. Jako przyktadowe, a zara-
zem najwazniejsze obowiazki wskaza¢ nalezy uwzglednianie orzecznictwa przy
wydawanych rozstrzygnigciach, a tym samym dazenie do jednolitego stosowania
prawa podatkowego. Bardzo istotnym warunkiem jest uwzglednianie przedsta-
wionego przez strong stanowiska innej osoby, ktdra przytoczyta rozstrzygnigcie
podobnej sprawy jako jej stanowiska i doktadne przeanalizowanie oraz oméwie-
nie argumentow, ktore organ przyjmuje, a ktore odrzuca, z jednoczesnym doktad-
nym uzasadnieniem takiego stanu rzeczy. Wazna jest tutaj kwestia nalezytego

19 Wyrok z dnia 25.11.2009 r., Il SA/Wa 1504/09, Legalis.
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1 doktadnego uzasadniania wydawanych rozstrzygni¢¢. RoOwnie istotny warunek
to rzetelne wyjasnianie i informowanie podatnikow o przepisach stosowanych
w procedurze, a takze u§wiadamianie podatnikéw co do ich praw. W trakcie po-
stgpowania organy winny wyjasnia¢ stronom rozne istotne kwestie, odpowiada¢
na pytania i udziela¢ potrzebnych stronie informacji. Dopetnieniem tych jak-
ze istotnych zagadnien jest wtasciwa kultura administrowania i poszanowanie
mozliwo$ci osobistych podatnikow, w tym kwestii zwiazanych z dojazdem na
wezwanie urzedu, czasu, ktory i kiedy podatnik moze poswigci¢, kulturalnego
1 uprzejmego zachowania si¢ urzednikow.

Pozadanym stanem, ktory wskazywalby na realizacj¢ zasady zaufania
obywateli do organéw panstwa w toku postgpowan podatkowych, bytby brak
przeciwstawnych pogladéow w kwestii tozsamych stanow faktycznych czy tez
niezmiernie zblizonych stanéw faktycznych zaistniatych w toku prowadzonych
procedur wszczynanych czy to z urzedu, czy tez z inicjatywy strony. Do takiego
efektu moze doprowadzi¢ stanowienie prawa podatkowego w sposob nie budza-
cy watpliwosci, nalezycie sprecyzowany, pozwalajacy na wyktadnig¢ przepisow
prawa podatkowego wedtug jasno okreslonych regul, a co za tym idzie jednolite
stosowanie prawa podatkowego przez organy podatkowe na gruncie postgpowa-
nia podatkowego.

W zaprezentowanym w niniejszym opracowaniu orzecznictwie w sposob
szczegolny wskazany jest konkretny wymiar realizacji zasady poglebiania zaufa-
nia poprzez zaznaczenie konieczno$ci uwzgledniania orzecznictwa przez organy
podatkowe stosujace prawo podatkowe, w tym wyczerpujace uzasadnianie orze-
czen w przypadku odrzucenia argumentacji podatnika, z wyraznym odniesieniem
do kazdego przytaczanego przez strong¢ argumentu. Jednocze$nie w tresci przy-
toczonych orzeczen zwrocono uwage na doniosto$¢ uzasadnienia w tej czesci,
w ktorej wskazuje ono na zastosowanie tych, a nie innych przepisdéw, szczegdlnie
jezeli w tej samej sprawie zapadaja odmienne rozstrzygnigcia. Podsumowujac,
nalezy stwierdzi¢, ze precyzyjne okreslenie tresci zasady poglebiania zaufania
jest trudne, jednakze na przyktadzie wybranego orzecznictwa wskazano na istot-
ne zagadnienia zasady, ktdrej realizacja nastgpuje poprzez przestrzeganie i stoso-
wanie wszystkich zasad postgpowania podatkowego.
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THE INTENSIFY RELIANCE RULE NATION TO THE STATE’S ORGANS
VS. PARTY LAW FOR EXAMPLE THE SELECTED CASE

Summary

The intensify reliance rule nation to the state’s organs is one of the most integral
which compliance is fundamental base properly execution tax proceedings. Tax organs
often refer that points of view laws and courts in polish law system do not have obligatory
character what makes court’s judgment committed with tax organs only in one case
(in which it has been issued). However, abuse that assertion led to omit court’s judgment
during tax organ cases.

On the base of issued court’s judgments I will show how tax organs should behave
to fully realize the intensify reliance rule. In practice this means that tax organs usually
refer only for their beneficial sentences. In case that sentence is unfavorable for tax office
they often refer that sentence was issued only in one individual case and can not be
application in other one.

Translated by Andrzej Wesoltowski
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PROCEDURY FALSZOWANIA SPRAWOZDAN FINANSOWYCH

Wprowadzenie

Zgodnie z prawem bilansowym roczne sprawozdanie finansowe sklada
si¢ z: bilansu, rachunku zyskow i strat oraz informacji dodatkowej obejmujacej
wprowadzenie do sprawozdania finansowego dla wszystkich przedsigbiorstw,
a ponadto zestawienie zmian w kapitale (funduszu) wlasnym i rachunek przepty-
wow pieni¢znych jako dodatkowe elementy dla jednostek gospodarczych, kto-
rych sprawozdania finansowe podlegaja obligatoryjnemu, corocznemu badaniu
1 oglaszaniu. Razem z tak okreslonym zakresem sprawozdania finansowego nie-
ktore, okreslone przepisami prawa bilansowego, firmy sporzadzaja sprawozdanie
z dziatalno$ci, ktore nie jest traktowane jednak jako formalny element sprawoz-
dania finansowego.

Wedlug Migdzynarodowych Standardéw Rachunkowosci celem sprawoz-
dan finansowych jest dostarczenie informacji o sytuacji finansowej, wynikach
dziatalno$ci oraz o zmianach sytuacji jednostki, ktére beda pomocne uzytkow-
nikom przy podejmowaniu decyzji gospodarczych. Zgodnie z art. 4 ust. 1 usta-
wy o rachunkowosci na jednostce gospodarczej spoczywa obowiazek rzetelnego
1 jasnego przedstawienia sytuacji majatkowej i finansowej oraz wyniku finanso-
wego, przy stosowaniu okreslonych zasad rachunkowosci. Zatem fundamental-
nym celem sprawozdan finansowych jest przekazywanie wiarygodnych informa-
cji o wynikach finansowych oraz o zasobach jednostki, jej dziataniach uzytecz-



102 Karol Schneider

nych dla tych, ktérzy maja uzasadnione prawo do tych informacji pod warunkiem
jednak, Ze sa one rzetelne i prawdziwe. Wedtug Migdzynarodowych Standardow
Rachunkowo$ci informacje ze sprawozdan finansowych pozwalaja na podjecie
okreslonych decyzji dotyczacych m.in.:
— nabycia udziatow, ich utrzymania oraz zbycia,
— majatku, oceny jego zarzadzania i ochrony przez kierownictwo jednost-
ki oraz ponoszenia odpowiedzialnosci za jego stan,
— mozliwosci przedsigbiorstwa do wyptacania wynagrodzen oraz innych
$wiadczen na rzecz pracownikow,
— oceny sposobow zabezpieczenia udzielonych jednostce kredytow oraz
pozyczek, ustalenia najkorzystniejszej polityki podatkowej,
— ustalenia wielko$ci zysku, ktory zostanie podzielony migdzy wspotwia-
Scicieli przedsigbiorstwa, oraz dywidend,
— opracowania i pozniejszego wykorzystania danych na temat dochodu
narodowego'.
Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie ogolnych aspektow walki
z oszustami w dokumentach finansowo-ksiegowych oraz ukazanie sposobu ich
wyeliminowania.

1. Cechy jakosciowe sprawozdan finansowych

Sprawozdanie finansowe, aby zapewni¢ wiarygodna i rzeczywista infor-
macjg, powinno spetia¢ okreslone cechy jakosciowe. I tak w Migdzynarodo-
wych Standardach Rachunkowos$ci sa wymienione cztery gldwne cechy takich
informacji:

— zrozumiatosc,

— przydatnos$¢,

— wiarygodno$¢,

—  poréwnywalno$é?.

Zrozumiato$¢ oznacza tatwos¢ zrozumienia sprawozdan finansowych przez
ich uzytkownikow. Informacje umozliwiaja wychwycenie poréwnywalnych

' B. Bek-Gaik, Wiarygodnos¢ sprawozdania finansowego a ocena zdolnosci kredytowej,
w: Sprawozdawczos¢ i rewizja finansowa w procesie poprawy bezpieczenstwa obrotu gospo-
darczego, red. B. Micherda, Akademia Ekonomiczna, Krakow 2005.

2 W. Gabrusewicz, Sprawozdawczos¢ finansowa, Wyzsza Szkota Handlu i Rachunkowosci,
Poznan 2005, s. 22-23.
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wariantow dzialania, gdy umozliwiaja oceng przesztych, obecnych oraz przy-
sztych zdarzen majacych wptyw na dzialalno$¢ przedsigbiorstwa oraz gdy dzigki
nim mozna stwierdzi¢ dwie podstawowe funkcje:

— prognostyczng funkcj¢ informacyjna, ktéra dotyczy przewidywania
przysztej sytuacji finansowej jednostki, wynikoéw uzyskanych podczas
dziatalnosci oraz innych zdarzen, jakie moga zainteresowac przysztych
uzytkownikoéw korzystajacych z danych informacji (wazny jest tu spo-
sOb przedstawiania informacji, gdyz moze to zadecydowac o mozliwo-
$ci oraz wynikach prognozowania),

— potwierdzajaca funkcj¢ informacyjna, ktora dotyczy informacji, jakie sa
wykorzystywane do potwierdzania oceny przesztych zdarzen (funkcja
ta jest rOwniez przydatna przy stwierdzaniu wiarygodno$ci wczesniej-
szych przewidywan lub ich weryfikacji)®.

Na przydatnos$¢ informacji maja wptyw dwa czynniki:

— charakter informacji — gléwna role odgrywa tu wiarygodno$¢ ekono-
miczna danych informacji oraz ich powiazanie z poszczegolnymi zja-
wiskami oraz procesami gospodarczymi,

— istotno$¢ informacji — jesli podane informacje wptywaja w znacznym
stopniu na decyzje dotyczace dziatalnosSci gospodarczej, powodujac
ich znieksztatcenie lub pominigcie, to takie informacje sa informacja-
mi istotnymi (na istotno$¢ informacji wpltywaja najczesciej kwoty danej
pozycji w sprawozdaniu finansowym lub wielko$ci btedu ocenianych
zdarzen)®.

Wiarygodnos¢ to cecha, ktora odznacza si¢ zgodno$cia z rzeczywistoscia,

a informacje w sprawozdaniach finansowych nie zawieraja btedéw. To od wiary-
godnosci informacji zalezy, czy decyzje podejmowane przez osoby zarzadzajace
na podstawie tych informacji sa wlasciwe. Na wiarygodno$¢ informacji sktadaja
si¢ takie cechy jak:

— wierno$¢ odzwierciedlenia transakcji i innych zdarzen — przewaga tresci
nad forma,

— neutralnosc¢,

— ostroznos¢,

—  kompletnosé’.

Miedzynarodowe Standardy Rewizji Finansowej, SKwP, Warszawa 2005, s. 63.
E. Nowak, Analiza sprawozdan finansowych, PWE, Warszawa 2005, s. 23.
Miedzynarodowe..., op.cit., s. 93.
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Poréwnywalno$¢ jest cecha, ktora umozliwia uzytkownikom analize spra-
wozdan finansowych — dotyczacych tej samej jednostki gospodarczej, ale po-
chodzacych z r6znych okreséw — w celu uchwycenia zmian zachodzacych w jej
sytuacji finansowej oraz w jej wyniku z dziatalnosci.

2. Celowe znieksztalcenie informacji prezentowanych
w sprawozdaniach finansowych

Niestety, ostatnio zauwazalne staly si¢ przypadki falszerstw sprawozdan fi-
nansowych oraz manipulowania wynikami finansowymi. Jest to zjawisko bardzo
grozne dla rynku, ktory ze sprawozdan finansowych czerpie najwigcej informa-
¢ji o ekonomiczno-finansowej sytuacji podmiotdw gospodarczych. Wplynie to
niekorzystnie przede wszystkim na obrot gospodarczy opierajacy si¢ na infor-
macjach pochodzacych ze sprawozdan finansowych. W blad zostana wprowa-
dzeni rowniez audytorzy, ktorych zadaniem jest potwierdzenie wiarygodnos$ci
sprawozdan oraz prawidlowosci pracy ksiegowych. K.G. Swiderska wskazuje
na dwa obszary kreatywnosci:

— obszar kreatywno$ci niezbedny do rzetelnej sytuacji finansowej i wyni-

kow dziatalnosci,

—  obszar nieuczciwej manipulacji danymi®.

Niejednokrotnie fatszowanie sprawozdan jest przeprowadzane $wiadomie
1 polega ono na wykonaniu roznych manipulacji prowadzacych do przedstawie-
nia rzeczywistego stanu przedsigbiorstwa w nieco korzystniejszym lub gorszym
swietle. Mozna powiedzie¢, ze manipulacje te sa wykorzystywane w celu wy-
kreowania pozadanego wizerunku jednostki.

Nieprawidtowos$ci sprawozdania finansowego moga by¢ spowodowane
oszustwami lub blgdami. Migdzy tymi pojgciami wystgpuja istotne réznice jako-
sciowe, ktore warto wyjasni¢. Blad polega na niezamierzonym znieksztatceniu
sprawozdania finansowego przez takie dziatania, jak:

— pomyiki popetnione przy gromadzeniu i przetwarzaniu danych wykaza-

nych w sprawozdaniu finansowym,

— pomyiki przy zastosowaniu zasad rachunkowosci dotyczacych wyceny

klasyfikacji i prezentacji danych w sprawozdaniu finansowym,

6 K.G. Swiderska, Sprawozdanie finansowe bez tajemnic, Difin, Warszawa 2003, s. 17.
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— Dbledne szacunki ksiggowe spowodowane przeoczeniem lub niewtasci-
wa interpretacja faktow.

Termin oszustwo oznacza zamierzone, celowe dziatanie, podjete przez
jednego lub kilku cztonkow kierownictwa, 0séb sprawujacych nadzor nad jed-
nostka, pracownikow lub strong trzecia, ktére ma na celu uzyskanie niezaleznej
lub niezgodnej z prawem korzysci’. Tak sformulowana definicja oszustwa ma,
zgodnie z obowiazujacym prawem, szerokie znaczenie. Biegly rewident, badaja-
cy sprawozdanie finansowe, zajmuje si¢ tylko tymi oszustwami, ktore powodujq
istotne znieksztatcenie sprawozdania finansowego. Do tych umys$lnych nieprawi-
dlowosci mozna zaliczyc¢:

- oszukancza sprawozdawczo$¢ finansowa,

— zawlaszczenie majatku®.

Oszukancza sprawozdawczo$¢ majatku moze polegac na:

— wprowadzeniu w btad, np. droga manipulacji, zafalszowania lub zmiany
danych dokumentéw zrédtowych, na podstawie ktorych sporzadza si¢
sprawozdanie finansowe,

— Dblednej interpretacji lub umyslnym pominigciu zdarzen, transakcji
1 innych znaczacych informacji w sprawozdaniu finansowym,

— zamierzonym niepoprawnym stosowaniu zasad rachunkowosci doty-
czacych wyceny, klasyfikacji, prezentacji i ujawniania informacji.

Oszustwa sa popetniane wtedy, gdy sprawca ma ku temu motywy oraz do-
strzega mozliwo$¢ popetnienia oszustwa. Przyczyna oszukanczej sprawozdaw-
czosci finansowej moze by¢ presja wywierana z wewnatrz lub zewnatrz jednost-
ki na kierownictwo, aby osiagnigto oczekiwany poziom zyskow, zwlaszcza gdy
konsekwencje niezrealizowania zadan finansowych moga by¢ dla kierownictwa
znaczace.

Zawtaszczenie majatku polega na kradziezy zasobdw nalezacych do jed-
nostki i moze by¢ dokonywane zar6wno przez pracownikow (najczesciej sa to
niewielkie kwoty), jak i przez kierownictwo jednostki, ktére ma duze mozliwosci
ukrycia zawlaszczenia w sposob trudny do wykrycia. Zawlaszczenie zasobow
moze wystegpowac w roznej formie, przyktadowo przez:

— sprzeniewierzenie wptywow ze sprzedazy,

— kradziez rzeczowych sktadnikow majatku lub wlasnosci intelektualne;,

" Miedzynarodowe..., op.cit., s. 289.

8 K. Schneider, Bledy i oszustwa w dokumentach finansowo-ksiegowych, PWE, Warszawa

2007, s. 264-265.
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— platnosci na rzecz fikcyjnych dostawcow, wyptaty wynagrodzen na

rzecz fikcyjnych pracownikow,

— wykorzystanie majatku jednostki na potrzeby osobiste.

W celu ukrycia procederu zawlaszczenia sa wystawiane fikcyjne dokumen-
ty lub falszowane dowody zrédlowe. Dla dokonania analizy czynnikdéw ryzyka
wystapienia oszustwa wazne jest poznanie przyczyn popelniania oszustw.

Do najwazniejszych rodzajow naduzy¢ gospodarczych nalezy zaliczy¢ de-
fraudacj¢ majatku, korupcjg i tapownictwo, oszukancza sprawozdawczos¢ finan-
sowa oraz ,pranie brudnych pieniedzy”. Dla celow zwalczania przestepczosci
gospodarczej stworzono wiele nowych mechanizmow prawnych, ale efekty tych
dziatan sa niewystarczajace. Zdaniem M. Kutery ,,Przyktadem moze by¢ problem
z realnym wdrazaniem obowiazkow wynikajacych z Sarbanes-Oxley Act w Sta-
nach Zjednoczonych. Okazuje si¢ bowiem, ze koszty ponoszone przez przed-
sigbiorstwa sa olbrzymie i realnie zagrazaja pozytywnym wynikom wdrazanych
procedur. Wzmocnienie kontroli wewngtrznej, na ktdra polozono szczegdlny na-
cisk we wszystkich panstwach, tez nie jest skuteczne w odniesieniu do niekto-
rych rodzajéw naduzy¢. Dotyczy to w szczegdlnosci sytuacji, gdy przestepstwa
dokonywane sa przez cztonkow zarzadu lub wiascicieli spotki, osoby zatrudnio-
ne w strukturach kontroli wewngtrznej lub grupe pracownikow, ktorzy dziatajac
w zmowie, maja dostgp do systemow informatycznych, finansowo-ksiggowych
1 s3 w stanie ukry¢ dowody naduzy¢.

Wystepujace caly czas przypadki oszustw finansowych (jak cho¢by niedaw-
na afera we francuskim banku Societe Generale, z ktérego pracownik wyludzit
prawie 5 mld euro), wskazuja, ze dotychczasowe regulacje i systemy zabezpie-
czen ciagle zawodza. Ryzyko wystapienia przestepstwa zostato jeszcze bardziej
wzmocnione dzigki niespotykanemu dotad rozwojowi nowoczesnych technologii
informatycznych. Eksperci wyraznie twierdza, ze bardzo szybka ewolucja rézno-
rodnych operacji finansowych i zwiazanych z nimi zaawansowanych technologii
stuzacych do monitorowania ich przebiegu stworzyly nowe zagrozenia. Powyz-
sze okolicznosci wskazuja, ze tworzenie nowych mechanizméw stuzacych wy-
krywaniu i §ciganiu przestepstw gospodarczych jest nadal bardzo aktualne™.

Ryzyko niewykrycia istotnych nieprawidtowosci spowodowanych oszu-
stwem jest wigksze w przypadku oszustwa popetnionego przez kierownictwo
niz w przypadku oszustwa popetnionego przez pracownikow. Od oséb odpowie-

® M. Kutera, Rola audytu finansowego w wykrywaniu przestepstw gospodarczych, Difin, War-
szawa 2008, s. 228.
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dzialnych za nadzor i kierowanie wymagana jest uczciwos¢, a to stwarza moz-
liwo$¢ pominigcia formalnych procedur kontroli. Niektorzy kierownicy zajmuja
stanowiska umozliwiajace im ominigcie procedur kontroli stuzacych zapobie-
ganiu tego typu oszustwom popelnionym przez pracownikow. Kierownictwo,
ze wzgledu na swoja pozycje 1 wiedzg, ma mozliwo$¢ polecenia pracownikowi
wykonania danej czynnosci albo naktonienia go do wspoétudziatu w oszustwie
popetnianym przez kierownictwo.

W Stanach Zjednoczonych, w zwiazku z rosnacym ryzykiem oszu-
stwa w rachunkowosci, zostatl opracowany nowy standard rewizji finansowej
SAS-99. Wedhug SAS-99 oszukancza sprawozdawczos$¢ finansowa opiera sig na
tzw. trojkacie oszustwa, ktory zostat przedstawiony na rysunku 1.

ZACHETA/PRESJA

Kierownictwo lub pracownicy jednostki moga by¢ zachgcani
lub podlegac presji, aby popelié¢ oszustwo, np. osiagnigcie
nizszego niz zaktadany wyniku finansowego moze spowodowaé
wywieranie naciskow jednostki, aby w sposob sztuczny
(oszukanczy) poprawi¢ wynik finansowy

SPOSOBNOSC POSTAWA/RACJONALIZACJA
Osoba popetniajaca oszustwo musi mieé Osoby popehniajace oszustwo charaktery-
sposobnos$¢, aby to oszustwo popetnic. Zuja si¢ postawa badz zasadami etyczny-
Sposobnos$¢ t¢ moze tworzy¢ np. niedzia- mi, ktore utatwiaja im popehienie tego
fajacy lub dziatajacy wadliwie system kon- | jo .0 | 0szustwa lub znajduja si¢ w sytuacji,
troli wewngtrznej, bazowanie istotnych ktora umozliwia im latwe zracjonalizo-
elementéw sprawozdania finansowego na wanie (usprawiedliwienie) oszukanczych
przyblizonych szacunkach zachowan (np. dbaniem o dobro firmy)

Rys. 1. Trojkat oszustwa

Zrédlo: A. Holda, W. Nowak, Oszustwa w systemie rachunkowosci a ewolucja proce-
dur badania sprawozdan finansowych, ,,Zeszyty Teoretyczne Rachunkowos$ci”,
Warszawa 2003, s. 126.

Najczgstszym rodzajem oszustwa popelnianego przez kierownictwo lub
wlascicieli jest oszukancza sprawozdawczo$¢ finansowa, u podstaw ktorej leza:

— zamierzone nieprawidlowosci,

— obchodzenie kontroli'’,

10 Jak male i Srednie przedsigbiorstwa mogq zmniejszy¢ ryzyko oszustwa, ,,Rachunkowo$¢”
nr 3/2006, Warszawa, s. II-V.
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Zamierzone nieprawidtowos$ci polegaja na pominigciu kwot badz ujawnien
informacji w sprawozdaniach finansowych, co ma na celu wprowadzenie w blad
ich uzytkownikéw. Zamierzone nieprawidlowosci moga nastapi¢ dzigki:

— zmanipulowaniu, zafalszowaniu i zmianie danych lub dokumentacji

zrédtowej, na podstawie ktorych sporzadza si¢ sprawozdanie finansowe,

— blednej interpretacji lub umyslnemu pominigciu w sprawozdaniu finanso-

wym zdarzen, transakcji i innych znaczacych informacji finansowych,

— zamierzonemu niewlasciwemu stosowaniu zasad rachunkowosci do

kwot, klasyfikacji, sposobu prezentacji lub ujawniania informacji,

— niezglaszaniu pracownikow w zakladzie ubezpieczen spotecznych lub

rekrutacji pracownikdéw na czarnym rynku.

3. Techniki oszustw

Oszukancza sprawozdawczos¢ finansowa polegajaca na omijaniu kontroli
moze by¢ oparta na nastgpujacych technikach:

— rejestrowaniu fikcyjnych zapisow w ksigdze gtownej, w szczegodlnosci

w okresie bliskim konca okresu obrotowego, aby w ten sposéb znie-
ksztalci¢ wyniki operacyjne lub osiagnac¢ inne cele,

— nieodpowiedniej korekcie zatozen oraz zmianie osadéw lezacych u pod-
staw szacunku sald kont,

— pomijaniu lub ujmowaniu w sprawozdaniu z wyprzedzeniem badz opdz-
nieniem zdarzen i transakcji, ktore nastapily w biezacym okresie,

— ukrywaniu lub nieujawnianiu faktéw, ktoére moglyby wplywaé na kwoty
ujawnione w sprawozdaniu finansowym,

— uczestnictwie w zlozonych transakcjach, ktérych celem bylo fatszywe
przedstawienie sytuacji finansowej i wynikow dziatalno$ci finansowe;j
jednostki,

— zmianie zapiséw 1 warunkow dotyczacych znaczacych oraz nietypo-
wych transakcji.

W przypadku oszustw ksiggowych nastgpuje tamanie przepisow prawa lub
zasad rachunkowos$ci w sposob bezposredni czy posredni poprzez praktyki wy-
korzystujace luki prawne dotyczace rachunkowosci. Praktyki te pozwalaja na
takie przedstawienie wielkosci zawartych w sprawozdaniach finansowych, aby
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ulegta znieksztalceniu percepcja odbioru sytuacji finansowej i majatkowej dane-
go przedsigbiorstwa.

Oszustwa ksiggowe w jednostkach gospodarczych moga zasadniczo doty-
czy¢ majatku, czyli wartos$ci ustalanych na dany moment (zwykle dzien bilanso-
wy), ktére sg ujawniane w aktywach i pasywach jednostki, oraz warto$ci wyka-
zywanych w rachunku zyskow i strat jako kategorie przychodow lub kosztow.
Wigkszo$¢ technik oszustw ksiggowych dotyczy falszowania przychodéw lub
kosztow, co bezposrednio wptywa na wynik finansowy jednostki w biezacym
okresie i/lub w okresach kolejnych. Tylko znikoma liczba fatszerstw dotyczy wy-
lacznie kategorii zasobowych (tj. aktywow i pasywow). Do tej ostatniej grupy
mozna zaliczy¢ manipulowanie terminami ptatno$ci (widow dressing) czy wadli-
wa prezentacje bilansowa rozrachunkow.

Mozna dokona¢ nastepujacej systematyki technik oszustw:

— techniki pozwalajace na manipulowanie wielkos$cia kosztow,

— techniki pozwalajace na manipulowanie wielko$cia przychodu,

— pozostate techniki'’.

Do technik pozwalajacych na manipulowanie wartoscia kosztow w szcze-
gblnosci nalezy zaliczy¢:

— aktywowanie niewtasciwych kosztow,

— wadliwa prezentacj¢ kosztow prac rozwojowych,

— manipulowanie odpisami amortyzacyjnymi i naktadami na ulepszenia,

— tworzenie ,.fikcyjnych” (cichych) rezerw,

— odpisy aktualizacyjne aktywow (w szczegolnosci zapaséw 1 naleznosci),

— brak uwzglednienia normalnego rozmiaru dziatalno$ci w wycenie

zapasu.

Natomiast do technik pozwalajacych na manipulowanie wartoscia przycho-
doéw w szczegolnosci nalezy zaliczy¢:

— przyspieszone fakturowanie i manipulowanie okresem ujgcia przy-

chodow,

— sprzedaze z klauzula odkupu,

— rozwiazywanie nieuzasadnionych rezerw,

— fikcyjna sprzedaz (np. bez zamowien),

— szacunek przychodu w kontraktach dlugoterminowych,

— wykorzystanie cen transferowych.

' M. Kutera, A. Hotda, S. Surdykowska, Oszustwa ksiggowe, Difin, Warszawa 2006, s. 57-59.
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Ostatnig z wyodregbnionych grup oszustw ksiggowych stanowia tzw. po-
zostate oszustwa, ktore nie znajduja swojego bezposredniego odzwierciedlenia
w wyniku finansowym jednostki, tj.:

— wadliwe ujgcie leasingu,

— manipulowanie terminami platnosci,

— niewlasciwe klasyfikowanie rozrachunkéw ze wzgledu na termin

ptatnosci,

— ujecie zobowiazan warunkowych,

— Dbrak rzetelnego wyodrgbnienia strumieni dziatalnosci kontynuowane;j

i niekontynuowanej,

— nieujawnianie realnych zagrozen kontynuacji dziatalno$ci.

Istotny wptyw na powstanie oszustw ksiggowych moga mie¢ btedy i niepra-
widlowosci istniejace w systemie rachunkowosci danej jednostki gospodarcze;.

Swiadome manipulacje danymi finansowymi okresla sie czesto nazwa ra-
chunkowos$¢ kreatywna. Rachunkowo$¢ ta jest nieodzownym elementem kre-
owania wizerunku firmy. Kreatywno$¢ w rachunkowos$ci ma swoje ramy, wyni-
kajace z obowiazujacych regulacji finansowo-ksiggowych, co przy prawidtowe;j
ich interpretacji przeciwdziata deformacjom obrazu kondycji finansowej firmy.

Nalezy zaznaczy¢, ze rachunkowosci kreatywnej nie mozna utozsamiaé
z rachunkowoscia agresywna. Sa to dwa odmienne pojegcia. Rachunkowos$¢
kreatywna jest zjawiskiem pozytywnym, natomiast rachunkowo$¢ agresywna
jest falszerstwem, defraudacja. Rachunkowos¢ agresywna jest wykorzystywana
przede wszystkim przez niektorych menedzeréw dla osiagnigcia korzysci w spo-
sob nielegalny'.

M. Hulicka uwaza, ze gléwnymi celami stosowania tzw. ksiggowos$ci agre-
sywnej sa:

— zwigkszenie zysku, ukrycie strat,

— manipulowanie podstawowymi wskaznikami uzywanymi w analizie

finansowej,

— ukrycie ryzyka finansowego,

— przekonanie kredytodawcow, pozyczkodawcow i partnerow handlo-

wych o swojej wiarygodnosci,

— uniknigcie negatywnych skutkéw kontroli ze strony akcjonariuszy (bez-

posredniej i posredniej),

12 K. Schneider, Bledy i oszustwa w dokumentach finansowo-ksiegowych, PWE, Warszawa

2007, s. 232.
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— podretuszowanie dostepu do kapitatow, ktorych otrzymanie w inny spo-

soOb nie byloby mozliwe'.

Manipulowane sprawozdania finansowe, oprocz doprowadzenia do nega-
tywnych skutkéw w postaci niezastuzonych profitow zarzadow, poprzez wpro-
wadzenie w btad inwestorow przyczyniaja si¢ do rozchwiania i w konsekwencji
zatamania si¢ rynku akcji. Sposrod roznych rodzajow oszustw ,,biatych koie-
rzykow”, oddzialujacych roéwniez negatywnie na gielde, nalezy zwroci¢ uwage
na nielegalne korzysci finansowe, ktore czerpia menedzerowie z korzystania z in-
formacji wewnetrznych.

Zakonczenie

Zaden system kontroli nie moze by¢ uwazany za odporny na oszustwa, gdyz
istnieje wiele mozliwos$ci omijania kontroli. Wiele oszustw wykrywa si¢ przy-
padkowo, np. na podstawie informacji uzyskanych od bytych pracownikow lub
kontrahentow.

Ryzyko, ze w jednostce sa popelniane oszustwa, mozna oceni¢ na podstawie
analizy:

— ogo6lnych wskaznikow ryzyka oszustwa,

— specyficznych wskaznikdéw ryzyka oszustwa.

Wskazniki wskazujace na ryzyko oszustwa moga by¢ ustalane przez sama
jednostke. Wiele decyzji gospodarczych ma aspekt techniczny, handlowy oraz
moralny. Postgpowanie etyczne ma miejsce w jednostkach o wysokiej kulturze
uczciwosci 1 etycznego postegpowania. Brak pisemnych procedur oraz systema-
tycznych kontroli moze stwarza¢ dogodne warunki do popetniania oszustw.

Specyficzne wskazniki ryzyka oszustwa obejmuja liste¢ bardzo duzej liczby
mozliwych czynnikow ryzyka oszustwa.

13 M. Hulicka, Oszukaricza sprawozdawczosé finansowa, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego,
Krakow 2008, s. 60-61.
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FRAUDULENT FINANCIAL REPORTING

Summary

Fraudulent financial reporting adversely impact not only the effectiveness of opera-
tion of business entities subjected to the malpractice, but also affect the whole economic
environment of the given entity, e.g. its. elients, employees, banks that finance the entity’s
operation, or the state budget.

Translated by K. Sobczak
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ZASADY JAWNOSCI I PRZEJRZYSTOSCI
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PUBLICZNEGO JEDNOSTEK SAMORZADU TERYTORIALNEGO
(UJECIE TEORETYCZNE)

1. Uwagi wstepne

Celem opracowania jest analiza unormowan polskiego prawa finansow pu-
blicznych dotyczacych zasad jawno$ci i przejrzystosci finansow publicznych,
w kontekscie ich roli nad ograniczeniem dtugu jednostek samorzadu terytorial-
nego (dalej: JST). Jawno$¢ finanséw publicznych na szczeblu finansow samo-
rzadowych stanowi czynnik gwarantujacy wiasciwe wykorzystanie $rodkow
publicznych, w tym zwlaszcza w zakresie wydatkow danej JST. Wiarygodne-
mu prezentowaniu danych dotyczacych operacji finansowych sektora finansow
publicznych, umozliwiajacemu uzyskanie rzetelnych informacji w tym zakresie,
sprzyja takze realizacja zasady przejrzystosci finanséw publicznych. Wiasciwe
rozeznanie w zakresie kwot dochodow i1 wydatkow danej JST, uzyskane wskutek
realizowania zasad jawnosci i przejrzystosci finanséw publicznych, wplywa m.in.
na wiedzg dotyczaca ustalonej wysokosci deficytu budzetowego tej jednostki.
Ustalony w uchwale budzetowej deficyt budzetowy jest z kolei jednym z czyn-
nikow kreujacych dtug publicznych JST. Niewatpliwie zatem nalezyta realiza-
cja zasad jawnosci i przejrzystosci finansow publicznych umozliwia wlasciwe
rozeznanie odno$nie do wysokosci dtugu JST, a takze czynnikow, ktore wpty-
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waja na dynamike jego wzrostu. Dlatego tez szczegodlnie wazna jest prawidtowa
realizacja obu tych zasad w praktyce.

2. Istota zasad jawnoSci i przejrzystos$ci finansow publicznych

W pismiennictwie z zakresu nauk prawnych sformutowano pojecie zasad,
ktére moze by¢ uzywane m.in. do finanséw publicznych i prawa finansowego
w dwojakim znaczeniu. Po pierwsze, zasady te sa ,,traktowane jako formulowa-
ne w doktrynie ekonomicznej i prawnofinansowej postulaty, ktére powinny by¢
brane pod uwage przy prowadzeniu publicznej gospodarki finansowej, a takze
w pracach legislacyjnych nad ksztattem ustaw i innych aktow prawnych, regu-
lujacych funkcjonowanie finanséw publicznych™!. Po drugie, zasady oznaczaja
podstawowe zatozenia funkcjonowania gospodarki finansowej, ktore sa ujete
wprost w aktach prawnych lub tez wynikaja z catoksztattu unormowan?.

W pismiennictwie z zakresu nauk prawnych oraz ekonomicznych ujgto zbli-
zone definicje jawnosci i przejrzystosci finanséw publicznych. Jawnos¢ finansow
publicznych w literaturze ekonomicznej jest bowiem okre$lana jako ,,zapewnie-
nie wszystkim obywatelom i organizacjom dziatajacym w ich imieniu swobod-
nego dostepu do informacji publicznej?, czyli do informacji o dziatalno$ci wladz
publicznych, w tym — do informacji o gospodarowaniu $rodkami publicznymi™.
Z kolei w pi$miennictwie prawniczym wyr6znia si¢ dwie formy jawnosci finan-
sow publicznych. Pierwsza z nich — formalna jawno$¢ finanséw publicznych, kto-
rej realizacje stanowig art. 33-38 ustawy o finansach publicznych’ (dalej: u.f.p.)
— sprowadza si¢ do przedstawienia danych oraz prac zwiazanych z zarzadzaniem
finansami publicznymi. Drugie znaczenie jawnosci finanséw publicznych — ma-

1

s. 40.
2 [bidem.

3

Zarys finansow publicznych i prawa finansowego, red. W. Wojtowicz, Warszawa 2008,

Zob. ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. nr 112,
poz. 1198 ze zm.). W art. 1 ust. 1 tej ustawy zdefiniowano pojecie informacji publicznej, ktora
jest kazda informacja o sprawach publicznych. Informacja publiczna podlega udostgpnieniu na
zasadach i w trybie okreslonym w tej ustawie.

4 E. Malinowska-Misiag, W. Misiag, Finanse publiczne w Polsce, Warszawa—Rzeszow 2006,
s. 45.

5 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. nr 157, poz. 1240 ze zm.
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terialne — oznacza faktyczna mozliwo$¢ zapoznania si¢ przez rozne podmioty ze
stanem finansow publicznych w sposob prawdziwy, szczegdtowy, rzetelny®.
Jednoczes$nie jednak wzajemne relacje migdzy tymi dwoma zasadami nie
sa pojmowane jednolicie. Z jednej bowiem strony przyznaje si¢ prymat zasadzie
przejrzystosci finansow publicznych rozumianej w dwojaki sposob. Po pierwsze,
jako sytuacjg, w ktorej ,,reguly gospodarowania srodkami publicznymi sa jasno
sprecyzowane” oraz, po drugie, jako sytuacje, w ktorej ,,system gromadzenia,
przetwarzania i udostgpniania danych o stanie finanséw publicznych pozwala na
uzyskanie petnego, rzetelnego i zrozumialego obrazu sytuacji finansowej panstwa
1 poszczegodlnych segmentow sektora publicznego oraz wptywu funkcjonowania

sektora publicznego na cata gospodarke™’

. W tym drugim, materialnym znacze-
niu, przejawem zasady przejrzystosci finansow publicznych jest szczegdtowos¢
dochodow i wydatkow publicznych®. Nadrzedna rola zasady przejrzystosci nad
zasada jawno$ci finansow publicznych wynika z faktu, iz brak tej pierwszej za-
sady czyni bezprzedmiotowym domaganie si¢ jawnosci finanséw publicznych
(rozumianej jako swobodny dostgp obywatela do informacji o dziatalno$ci pan-
stwa w wymiarze finansowym)’. Natomiast z drugiej strony przejrzysto$¢ finan-
sOw publicznych jest uznawana za rozwinigcie zasady jawno$ci, poniewaz stano-
wi nakaz ,,jawno$ci materialnej finanso6w publicznych, umozliwiajacej poznanie

ich nie tylko od strony formalnej”'”

. Mozna zatem uznac, ze obie zasady przej-
rzystosci i jawnosci finansow publicznych wzajemnie si¢ dopelniaja. Bez realiza-
cji zasady przejrzystosci finansow publicznych (zwlaszcza w znaczeniu material-
nym) nie jest mozliwa rzetelna realizacja zasady jawnosci finans6w publicznych.
Z kolei jawno$¢ finanséw publicznych umozliwia weryfikacje sposobu realizacji

zasady przejrzystosci finanséw publicznych!'. Wnioskowanie powyzsze potwier-

¢ C. Kosikowski, Finanse publiczne. Komentarz, Warszawa 2006, s. 76.

7 W. Misiag, A. Niedzielski, Jawnos¢ i przejrzystosé finanséw publicznych w Polsce w Swietle
standardow Miedzynarodowego Fundusz Walutowego, Zeszyty Instytutu Badan nad Gospodarka
Rynkowa nr 29, Warszawa 2001, s. 5.

8 C. Kosikowski, Finanse publiczne..., s. 82.
® W. Misiag, A. Niedzielski, Jawnos¢ i przejrzystos¢ finanséw publicznych..., s. 5.

19 Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2008,
s. 250.

' Na wzajemne zalezno$ci miedzy tymi dwoma zasadami finansow publicznych oraz ich istot-
ng rolg w systemie finanséw panstwa wskazywano takze na etapie prac legislacyjnych nad u.f.p.
podkreslajac, ze: ,,Gdy brak jest przejrzystosci finanséw publicznych, trudno domagac si¢ zapew-
nienia ich jawnosci. Tak wigec doprowadzenie do sytuacji, w ktorej zasady jawnosci i przejrzystosci
beda przestrzegane w praktyce, stanowi warunek sine qua non pomyslnej realizacji przedsigwzigé
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dza fakt, ze w literaturze ekonomicznej wskazuje si¢, ze mozna utozsamiac zasa-
de jawno$ci materialnej budzetu z zasada przejrzystosci'®.

Zasada jawnosci finanséw publicznych jest uznawana za jedna z naczel-
nych zasad w nauce finanséw publicznych i prawa finansowego. Jawnos¢ w tej
dziedzinie jest cecha demokratyzmu. Z uwagi na fakt, ze finanse publiczne doty-
cza dochodéw publicznych 1 wydatkéw publicznych, nie moga one by¢ tajne dla
spoleczenstwa, tworzacego te dochody i korzystajacego z dokonywanych wy-
datkow'®. W pismiennictwie ekonomicznym wskazuje si¢ na konieczno$¢ prze-
strzegania zasady jawnosci finanso6w publicznych z uwagi na szereg przestanek.
Pierwsza z nich jest prawo kazdego podmiotu do uzyskania informacji z zakresu
publicznej gospodarki finansowej, ktorego uzasadnieniem jest fakt ponoszenia
cigzarow fiskalnych, ktore stanowia dochody tworzace finansowe zasoby sek-
tora finans6w publicznych. Kolejna przestanka, przesadzajaca o istotnosci zasa-
dy jawnosci finansow publicznych, jest fakt, ze stanowi ona jeden z podstawo-
wych instrumentdéw zapewniajacych efektywnos¢ sektora finanséw publicznych.
Wreszcie, ostatnig przestanka warunkujaca koniecznos$¢ przestrzegania tej zasa-
dy, jest okoliczno$¢, iz sprzyja ona zwalczaniu zjawisk korupcyjnych'4.

W art. 33 ust. 1 u.f.p. poshuzono si¢ terminem jawnosci gospodarowania
srodkami publicznymi. Pojecie ,,gospodarowania §rodkami publicznymi” zasta-
pito dotychczasowy zwrot ,,jawnos$¢ finansow publicznych” (ktore w zaleznosci
od zakresu pojmowania normatywnego pojecia finanso6w publicznych, ustalone-
go w art. 3 u.f.p., wydaje si¢ mie¢ szersze znaczenie)'®. Nalezy przychyli¢ sig
do pogladu C. Kosikowskiego, ze taki zabieg legislacyjny ustawodawcy nale-
zy oceni¢ negatywnie. W u.f.p. nie okreslono bowiem pojecia ,,gospodarowania
srodkami publicznymi”, ktore ma wezsze znaczenie niz pojgcie ,,finanséw pu-
blicznych”. W rezultacie moze to prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia
zakresu przedmiotowego jawnosci finansoéw publicznych'®. Dlatego tez, mimo
ujecia w art. 33 ust. 1 u.f.p. normatywnego pojecia jawnosci gospodarki srod-

zmierzajacych do uzdrowienia finanséw panstwa”. Uzasadnienie do ustawy z dnia 27 sierpnia
2009 r. o finansach publicznych (druk sejmowy nr 1181), dostgpne w dniu 15.01.2010 r. na stronie
internetowej Sejmu RP, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/1181, s. 1.

12 R. Domaszewicz, Finanse krajow kapitalistycznych, Warszawa 1985, s. 217.
B Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, op.cit.
4 E. Malinowska-Misiag, W. Misiag, Finanse publiczne w Polsce, op.cit., s. 45.
15 C. Kosikowski, Finanse publiczne..., s. 7T4.

16 C. Kosikowski, Prawne aspekty realizacji zasad jawnosci i przejrzystosci finanséw publicz-
nych, Kontrola Panstwowa, grudzien 2005, numer specjalny 2, s. 11.
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kami publicznymi, w dalszej czgsci opracowania postuzono si¢ terminem jaw-
no$ci finanséw publicznych. Zasada jawnosci jest jedna z istotniejszych zasad
funkcjonowania gospodarki finansowej (rowniez na szczeblu samorzadowym).
Unormowania art. 33—38 u.f.p. stanowia rowniez formalny wyraz zasady jaw-
nosci finanséw publicznych, poniewaz dotycza dostepu do danych zwiazanych
z zarzadzaniem finansami.

Nastegpna z zasad finans6w publicznych — zasada przejrzysto$ci — zostata
takze zdefiniowana w toku prac legislacyjnych nad u.f.p. Wskazano, iz jest to
sytuacja, w ktorej sa publicznie znane, jasno okreslone takie elementy jak: zakres
sektora finansow publicznych, podziat zadan i kompetencji w ramach tego sek-
tora, stosowane w nim procedury oraz zasady postgpowania, przestanki i zatoze-
nia polityki finansowej wraz z ich przewidywanymi skutkami, informacje o tym
sektorze!”.

Zasada przejrzystosci finanso6w publicznych jest realizowana m.in. poprzez
stosowanie klasyfikacji dochodow, wydatkéw publicznych, rozchodow, przycho-
dow. Zasady tej nie nalezy jednak ograniczac¢ tylko do tej materii, poniewaz ma
ona szerszy kontekst. Umozliwia bowiem, z uwagi na stosowane klasyfikacje,
m.in. ,,uporzadkowanie okreslonych wartosci, ich porownywanie w réznych
okresach, prowadzenie na tym tle analiz, przygotowanie materiatow do kolejnych
planow finansowych, a przede wszystkim projektow budzetow™'®. Klasyfikacja
budzetowa jest zatem czynnikiem pozwalajacym na jednolite ujecie r6znych ope-
racji budzetowych na okreslonych etapach procesu gospodarowania budzetowe-
go przez poszczegdlne podmioty biorace w nim udziat'®. Dlatego tez klasyfikacja
budzetowa ma ,,istotne znaczenie organizacyjne, ekonomiczne i prawne. Plano-
wanie, uchwalanie, wykonywanie i kontrola wykonania budzetu przeprowadzane
sa przy zastosowaniu jednostek klasyfikacji budzetowej. Funkcjonowanie budze-
tu bez jednostek klasyfikacji budzetowej jest niemozliwe?’. Realizacji m.in. za-
sady przejrzystosci stuzy takze system sprawozdawczosci budzetowe;j, ktory jest
wykorzystywany do podejmowania réoznych decyzji (np. na etapie planowania,
funkcjonowania, kontroli poszczegdlnych jednostek, jak i catego sektora finan-

17" Uzasadnienie do ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (druk sejmowy
nr 1181)...,s. 1.

18 Z. Ofiarski, Prawo finansowe, Warszawa 2007, s. 17-18.
¥ E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2007, s. 129.
20 A. Borodo, Prawo budzetowe, Warszawa 2008, s. 43.
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sow publicznych), a takze stanowi element kontroli spotecznej nad systemem
finanséw publicznych?!.

Zasada przejrzystosci finansoOw publicznych jest realizowana m.in. przez re-
gulacje ujete w art. 39-41 u.f.p.>. Unormowania te zostana omowione w dalszej
czesci opracowania w zakresie dotyczacym jednostek samorzadu terytorialnego.

3. Sposoby realizacji zasady jawnoSci finanséw publicznych
przez jednostki samorzadu terytorialnego

Nalezy wskazac, ze regulacje dotyczace jawnos$ci na szczeblu finanséw JST
sa rowniez ujgte w ustawach regulujacych ustrdj poszczegolnych szczebli samo-
rzadu terytorialnego. Po pierwsze, w ustawach tych okreslono uniwersalng za-
sade jawnosci organdw JST. W art. 11b ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym?
okreslono bowiem, ze dziatalno$¢ organdéw gminy jest jawna, a ograniczenia jaw-
no$ci moga wynika¢ wyltacznie z ustawy. W art. 11b ust. 2 tej ustawy ustalono
przyktadowe sposoby realizacji jawnos$ci przez organy gminy. W ramach bowiem
jawnosci dzialania organdéw gminy ujgto prawo obywateli do uzyskiwania infor-
macji, wstepu na sesje rady gminy i posiedzenia jej komisji, a takze dostepu do
dokumentow wynikajacych z wykonywania zadan publicznych, w tym protoko-
16w posiedzen organéw gminy i komisji rady gminy. Natomiast zasady dostepu
do dokumentow i korzystania z nich okre$la statut gminy. Analogiczne regulacje
okre$lono w art. 8a ustawy o samorzadzie powiatowym?* i w art. 15a ustawy
o samorzadzie wojewodztwa®. Po drugie, w ustawach regulujacych ustroj JST

2l A. Branny, E. Kornberger-Sokotowska, M. Mekinski, Budzet parnstwa, w: Prawo finansowe,
red. E. Chojna-Duch, H. Litwinczuk, Warszawa 2009, s. 102.

22 Na marginesie rozwazan nalezy wskazac, ze tworzone sa takze zbiory regut dotyczacych
zasad przejrzysto$ci finansow publicznych. Organizacja, ktdra stworzyta zbior regut przejrzystosci
finanséw publicznych jest Migdzynarodowy Fundusz Walutowy. Przybrat on posta¢ tzw. Kodeksu
Dobrych Praktyk (Code of Good Practices of Fiscal Transparency), T. Michatowski, Miedzynaro-
dowy Fundusz Walutowy. Dziatalnosé i propozycje reformy, Gdansk 2008, s. 207. Kodeks Dobrych
Praktyk MWF stanowi zalacznik do opracowania: W. Misiag, A. Niedzielski, Jawnosc¢ i przejrzy-
stos¢ finansow publicznych w Polsce w swietle standardow Migdzynarodowego Fundusz Walutowe-
go, Zeszyty Instytutu Badan nad Gospodarka Rynkowa nr 29, Warszawa 2001.

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. 2001, nr 142, poz. 1591
ze zm.) — dalej u.s.g.

24 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. 2001, nr 142, poz. 1592
ze zm.) — dalej u.s.p.

2 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz.U. 2001, nr 142, poz. 1590
ze zm.) — dalej u.s.w.
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poszczegdlnych szczebli ujgto takze zasade jawnosci gospodarki finansowe;.
W odniesieniu do gminy zasadg jawnosci gospodarki finansowej statuuje prze-
pis art. 61 ust. 1 u.s.g. W celu realizacji tej zasady na wdjta nalozono obowiaz-
ki polegajace na niezwlocznym oglaszaniu uchwaty budzetowej i sprawozdania
w trybie przewidzianym dla aktow prawa miejscowego (art. 61 ust. 2 u.s.g.) oraz
informowania mieszkancéw gminy o zatozeniach budzetu, kierunkach polityki
spolecznej i gospodarczej oraz wykorzystywaniu srodkéw budzetowych (art. 61
ust. 3 u.s.g.). Odnoszac sig¢ do tego ostatniego sposobu realizacji zasady jawno-
sci gospodarki finansowej gminy, dwie kwestie wymagaja zasygnalizowania. Po
pierwsze, ustanowiony w art. 61 ust. 3 u.s.g. ustawowy obowiazek udzielania
informacji przez organ wykonawczy gminy, mimo ze nie wskazano w tym prze-
pisie form jego realizacji, nie wytacza mozliwosci udostepniania dokumentow
urzedowych w postaci protokotdow z posiedzen tego organu w zakresie ustalo-
nym w tym przepisie®®. Po drugie, pozytywnie nalezy oceni¢ szeroki zakres obo-
wiazku udzielania informacji ustalony w art. 61 ust. 3 u.s.g., ktory dotyczy takze
kierunkow polityki spotecznej i gospodarczej gminy. Przyjete bowiem zatozenia
gminnej polityki spoteczno-gospodarczej moga w duzym stopniu determinowac
przeznaczenie wydatkéw budzetowych JST. Zatem dostgp do tego rodzaju da-
nych czyni realizacje¢ zasady jawnosci gospodarki finansowej gminy bardziej
skuteczna, a tym samym rowniez bardziej wiarygodna i rzetelng. W odniesieniu
do samorzadu powiatowego zasad¢ jawnosci gospodarki finansowej wyraza
art. 61 u.s.p. W przepisie tym wskazano takze przyktadowe sposoby realizacji
tej zasady. Naleza do nich jawno$¢ debaty budzetowej, publikowanie uchwaty
budzetowej oraz sprawozdan z wykonania budzetu powiatu, przedstawienie pet-
nego wykazu kwot dotacji celowych udzielanych z budzetu powiatu, ujawnienie
sprawozdania organu wykonawczego powiatu z dziatan wskazanych w art. 60
ust. 2 pkt 11 2 u.s.p. (tj. dziatan, do ktéorych kompetencje posiada wylacznie
ten organ, polegajacych na zaciaganiu zobowiazan majacych pokrycie w ustalo-
nych w uchwale budzetowej powiatu kwotach wydatkéw, w ramach upowaznien
udzielonych przez organ stanowiacy powiatu oraz emitowania papierOw warto-
sciowych, rowniez w granicach upowaznien udzielonych przez ten organ). W od-
niesieniu do wojewodztwa zasadg jawno$ci gospodarowania $rodkami finanso-
wymi oraz przyktadowe sposoby jej realizacji, okre§lono w art. 72 u.s.w.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 6 lutego 1996 r., sygn. akt SA/
Ld 2722/95, LEX nr 29680.
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Wracajac na grunt u.f.p. nalezy wskazaé, ze w odniesieniu do zasady jaw-
nos$ci finanséw publicznych — w art. 34 ust. 1 u.f.p., okreslono sposoby jej reali-
zowania, w tym rowniez te, ktore dotycza tylko JST. Mozna je podzieli¢ na kilka
kategorii.

Pierwsza z nich dotyczy jawnos$ci procedowania nad uchwatami organéw
stanowiacych JST. Dotyczy to przede wszystkim jawnosci procedury budze-
towej] w JST. W tym przypadku jawno$¢ jest realizowana przez jawno$¢ debat
budzetowych w organach stanowiacych JST, jawnos¢ debaty nad sprawozdaniem
z wykonania budzetéw JST. Ponadto jawna jest rowniez debata nad projektem
uchwaly w sprawie wieloletniej prognozy finansowej JST. Nalezy takze wskazac¢
na ustalony w art. 34 ust. 1 pkt 10 u.f.p. generalny obowiazek podejmowania,
w glosowaniu jawnym i imiennym, uchwal organu wykonawczego JST dotycza-
cych gospodarowania §rodkami publicznymi.

Druga kategoria sposobow realizacji zasady jawnosci finanséw publicznych
na szczeblu samorzadowym odnosi si¢ do udostgpniania przez jednostki sektora
finans6w publicznych, w tym tez JST, okre§lonych danych. Naleza do nich wykaz
podmiotéw spoza sektora finanso6w publicznych, ktorym ze srodkow publicznych
zostata udzielona dotacja, dofinansowanie realizacji zadania lub pozyczka lub
ktorym zostala umorzona nalezno$¢ wobec jednostki sektora finanséw publicz-
nych; udostgpnianie corocznych sprawozdan dotyczacych finansow i dziatalno-
sci jednostek organizacyjnych nalezacych do sektora finanséw publicznych.

Nastepny sposob realizacji zasady jawnosci na szczeblu samorzadowym jest
zwiazany z zapewnianiem radnym danej JST dostepu do okre$lonych dokumen-
tow oraz danych w nich ujgtych. Do dokumentow tych naleza dowody ksiggowe
1 dokumenty inwentaryzacyjne (dostep jest mozliwy przy zachowaniu przepisow
o rachunkowosci?’ oraz o ochronie danych osobowych?®), informacje o wynikach
przeprowadzonych kontroli gospodarki finansowej, sprawozdania z wykona-
nia planu audytu za rok poprzedni. Rodzaje dowodow ksiggowych sa okreslo-
ne w art. 20 ust. 2 ustawy o rachunkowosci (np. dowody zewngetrzne ksiggowe
zewngtrzne obce, tj. otrzymane od kontrahentow jednostki). Dowody ksiggo-
we stanowia podstawe zapisow w ksiggach rachunkowych prowadzonych przez

27 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 2009, nr 152, poz. 1223
ze zm.).

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. 2002, nr 101,
poz. 926 ze zm.).
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JST?. Zasady inwentaryzacji okreslono w art. 26-27 ustawy o rachunkowosci.
W akcie tym natozono obowiazek udokumentowania w odpowiedni sposob prze-
prowadzonego spisu z natury. Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z pogladem wyra-
zonym w wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 8 pazdziernika
2008 .>° obowiazywanie zasady jawnos$ci gospodarowania srodkami publiczny-
mi, nie powoduje, ze radni sa zwolnieni z koniecznos$ci respektowania przestan-
ki wyrazonej w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o dostepie do informacji publiczne;j.
W przepisie tym okreslono, ze w ramach prawa do informacji miesci si¢ m.in.
uprawnienie do uzyskania informacji publicznej, w tym do uzyskania informacji
przetworzonej w takim zakresie, w jakim jest to szczegolnie istotne dla interesu
publicznego. Dlatego tez sprawowanie mandatu radnego nie powoduje, ze radny
nie powinien wykaza¢ szczegdlnie istotnego interesu publicznego®’, jezeli doma-
ga si¢ dostgpu do przetworzonej informacji publiczne;j.

Kolejna kategoria sposobow realizacji zasady jawnosci finanséw publicz-
nych na szczeblu samorzadowym dotyczy podawania do publicznej wiadomosci
okreslonych danych. W tym przypadku na JST natozono obowiazek podawania
do publicznej wiadomosci m.in. kwot dotacji udzielanych z budzetéw JST. Nato-
miast jednostki sektora finansow publicznych, w tym rowniez i JST, obowiazane
sa rowniez podawac do publicznej wiadomosci inne dane okreslone w art. 34
ust. 1 u.f.p. Tytutem przyktadu mozna wskaza¢ na informacje dotyczace zakresu
zadan lub ustug wykonywanych lub §wiadczonych przez jednostke oraz wyso-
kosci srodkow publicznych przekazanych na ich realizacje, zasad i warunkow
swiadczenia ustug dla podmiotow uprawnionych, zasad odptatnosci za swiad-
czone ustugi.

W art. 37 ust. 1 u.f.p. natozono na organ wykonawczy JST obowiazki do-
tyczace termindéw i rodzajow informacji podawanych do publicznej wiadomosci,
ktore maja zwiazek m.in. z deficytem budzetowym tej jednostki. Organ ten jest
bowiem obowiazany poda¢ do kofica miesiaca nastgpujacego po zakonczeniu

2 Zob. tez art. 21-22 ustawy o rachunkowosci.

30 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 8 pazdziernika 2008 r.,
sygn. akt IV SA/Wr 352/08, LEX nr 549648.

31 Pojecie interesu publicznego zostato dookreslone w wyroku Wojewoddzkiego Sadu Admini-

stracyjnego w Warszawie z dnia 15 marca 2005 r., sygn. akt II SA/Wa 2225/04, LEX nr 189180.
W orzeczeniu tym sad uznat, ze: ,,Interes publiczny odnosi si¢ w swej istocie do spraw zwiazanych
z funkcjonowaniem panstwa oraz innych cial publicznych jako pewnej catosci, szczegolnie z funk-
cjonowaniem podstawowej struktury panstwa. Skuteczne dziatanie w granicach interesu publiczne-
go wiaze si¢ z mozliwoscia realnego wplywania na funkcjonowanie okreslonych instytucji panstwa
w szerokim tego stowa znaczeniu”.
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kwartatu — kwartalng informacj¢ o wykonaniu budzetu JST, w tym kwote deficy-
tu albo nadwyzki, oraz o udzielonych umorzeniach niepodatkowych naleznosci
budzetowych (o ktorych mowa w art. 60 u.f.p.).

Na marginesie rozwazan, z uwagi na ograniczone ramy objgtosciowe opra-
cowania, nalezy jedynie zasygnalizowaé problematyke organizacji sektora fi-
nans6w publicznych jako czynnika wptywajacego na realizacj¢ zasad jawnosci
1 przejrzystosci finanséw publicznych. W ramach gospodarki budzetowej brutto
konstruowane sa rézne jednostki organizacyjne sektora finansow publicznych,
okre$lane jako tzw. gospodarka pozabudzetowa®’. Ponadto, w ramach budzetu,
funkcjonuja rézne jednostki organizacyjne rozliczajace si¢ na podstawie metody
budzetowania netto. Okreslenie zakresu i zasad funkcjonowania jednostek sekto-
ra finans6w publicznych powiazanych z budzetem panstwa na podstawie metody
budzetowania brutto lub netto moze wptywaé na realizowanie obu analizowa-
nych zasad finans6w publicznych®?. W toku prac legislacyjnych nad u.f.p. wska-
zywano na konieczno$¢ wprowadzenia istotnych zmian w organizacji sektora
finanséw publicznych. Dlatego tez, jako jeden z celow tego aktu prawnego, wy-
mieniano wzmocnienie i poprawe¢ przejrzystosci finansow publicznych, ktoremu
ma stuzy¢ wilasnie ograniczenie form organizacyjno-prawnych sektora finansow
publicznych®*. Cel ten nie zostal jednak zrealizowany w petni, choéby z uwagi na
nieuzasadnione zréznicowanie form jednostek sektora finansow w sektorze sa-
morzadowym (samorzadowe zaktady budzetowe) i sektorze rzadowym (instytu-
cja gospodarki budzetowej)**. Natomiast pozytywnie nalezy oceni¢ np. regulacje
dotyczace wzmocnienia przestrzegania zasad jawnosci i przejrzystosci gospodar-
ki finansowej agencji wykonawczych. W art. 21 ust. 10 u.f.p. ustalono — majac na
uwadze ten cel — upowaznienie dla Rady Ministréw, ktora moze okresli¢, w dro-
dze rozporzadzenia, sposob gospodarki finansowej agencji wykonawczej. Pewne

32 E. Chojna-Duch, Podstawy systemu finanséw publicznych, w: Prawo finansowe..., red.

E. Chojna-Duch, H. Litwinczuk, s. 37.

3 Szerzej zob. J. Stankiewicz, Geneza i ewolucja instytucji budzetu. Problem debudzetyza-

¢ji, w: Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2008,
s. 281-293.

3% Uzasadnienie do ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (druk sejmowy

nr1181)...,s. 1-2.

35 E. Kornberger-Sokotowska, Opinia dotyczqca rzqdowego projektu ustawy o finansach

publicznych z dnia 20 pazdziernika 2008 r. (druk nr 1181) — Biuro Analiz Sejmowych, Warszawa,
3 listopada 2008 ., s. 3.
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obawy moze rodzi¢ fakultatywny charakter tego upowaznienia, moze to bowiem
spowodowac¢ zaniechanie jego wydania’®.

4. Formy realizacji zasady przejrzystosci finanséw publicznych
na szczeblu samorzadowym

Kolejna zasada finans6w publicznych — zasada przejrzystosci — na szczeblu
samorzadowym jest realizowana poprzez stosowanie klasyfikacji srodkéw pu-
blicznych; prowadzenie przez jednostki sektora finanséw publicznych rachunko-
wosci zgodnie z przepisami o rachunkowosci, z uwzglednieniem zasad dotycza-
cych tej materii, okreslonych w u.f.p. (art. 40 u.f.p.); sporzadzanie przez jednostki
sektora finansow publicznych sprawozdan z wykonania proceséw wchodzacych
w zakres finansoOw publicznych zdefiniowanych w art. 3 u.f.p. (art. 41 u.f.p.).
Wskazane powyzej formy zasady przejrzystosci finansé6w publicznych wymaga-
ja krotkiej analizy w kontekscie finanséw JST.

Odnoszac si¢ do pierwszego sposobu realizacji zasady przejrzystosci fi-
nans6w publicznych, nalezy wskaza¢ m.in. na art. 39 u.f.p. oraz rozporzadze-
nia Ministra Finansow?’. W tych aktach prawnych okre$lono zasady klasyfi-
kacji budzetowej dotyczace dochodéw publicznych, wydatkow publicznych,
rozchodéw 1 przychodéw oraz innych srodkéw pochodzacych ze zrodet zagra-
nicznych. W przypadku klasyfikacji budzetowej stosowanej w budzecie JST
w art. 235-236 u.f.p. okreslono szczegdtowe zasady klasyfikacji dochodéw i wy-
datkow ujmowanych w budzecie JST. W przypadku planu dochodéow budzetu
JST wyszczegolnia si¢, w ukladzie dziatow klasyfikacji budzetowej, planowane
kwoty dochodow biezacych i dochodow majatkowych®® wedtug ich zrodet, w tym
w szczegblnosci z tytulu dotacji i srodkéw na finansowanie wydatkow na reali-

36 Pozytywnie nalezy oceni¢ takze ujgte w art. 17 ust. 1 u.f.p. upowaznienie Ministra Finansow
do wydania rozporzadzenia wykonawczego do u.f.p., w ktérym okresli on sposéb prowadzenia
gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzadowych zaktadow budzetowych. Mini-
ster Finansow ma bowiem uwzgledni¢ przy wydaniu ww. rozporzadzenia potrzebg przestrzegania
zasad celowego i oszczednego dokonywania wydatkow oraz jawnosci, przejrzystosci 1 terminowej
realizacji zadan.

37 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 2 marca 2010 r. w sprawie szczegolowej kla-

syfikacji dochodow, wydatkéw, przychodow i rozchodow oraz $rodkdéw pochodzacych ze Zrodet
zagranicznych (Dz.U. nr 38, poz. 207), Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 10 marca 2010 r.
w sprawie szczegotowej klasyfikacji wydatkow strukturalnych (Dz.U. nr 44, poz. 255).

3% Definicje dochodow biezacych i dochodéw majatkowych j.s.t. ustalono w art. 235 ust. 2-3
u.fip.
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zacje zadan finansowanych z udzialem srodkéw, o ktorych mowa w art. 5 ust. 1
pkt 2 i 3 u.f.p.¥ W odniesieniu do planu wydatkow budzetu JST, wyszczegdlnia
si¢ w nim, w uktadzie dziatow i rozdzialdw klasyfikacji budzetowej, planowane
kwoty wydatkéw biezacych i wydatkow majatkowych danej jednostki. Dodat-
kowe, szczegdtowe zasady klasyfikacji budzetowej JST okre§lono w odniesie-
niu do planu wydatkow biezacych JST oraz planu wydatkéw majatkowych JST
(art. 236 ust. 3—4 u.f.p.). W przypadku planu wydatkéw biezacych JST w jego
ramach wyodre¢bnia sig¢, w uktadzie dziatow i rozdzialow, planowane kwoty wy-
datkéw biezacych JST (np. na okreslone cele, takie jak dotacje na zadania bieza-
ce). Natomiast w planie wydatkow majatkowych JST wyodrebnia si¢ w uktadzie
dziatow i rozdziatow planowane kwoty wydatkéw majatkowych, do ktérych za-
licza si¢ wydatki m.in. na inwestycje 1 zakupy inwestycyjne. Nalezy zaznaczyc¢,
ze organ stanowiacy JST moze ustali¢ wigksza szczegotowos¢ planu dochodow
lub planu wydatkow budzetu JST. Takie rozwiazanie nalezy oceni¢ pozytyw-
nie, poniewaz shuzy zwigkszeniu przejrzystosci strony dochodowej i wydatko-
wej budzetu JST. Realizacji przejrzystosci finansow JST sthuzy takze, okreslona
w art. 259 ust. 1 u.f.p., konieczno$¢ wykorzystania rezerw celowych zgodnie
z klasyfikacja budzetowa wydatkow (oprocz przeznaczenia ich, co do zasady,
wytacznie na cel, na jaki zostaty utworzone).

Kolejna forma realizacji zasady przejrzystosci na szczeblu finansow JST
jest zwiazana z okre$leniem wymogdéw dotyczacych rachunkowos$ci prowadzo-
nej przez jednostki sektora finansow publicznych*. W tym zakresie opracowu-
je si¢ plany kont m.in. dla budzetow JST na podstawie wymogdw okreslonych
w art. 40 ust. 2 u.f.p. (jednymi z nich jest nakaz ujmowania dochodow i wydat-
kow w budzecie JST na podstawie metody kasowej operacji budzetowych, ponie-
waz dochody i wydatki budzetowe ujmuje si¢ w terminie ich zaplaty, niezaleznie
od rocznego budzetu JST, ktorego dotycza). W przypadku JST okreslono takze
szczegblne zasady rachunkowosci, ktore odnosza si¢ do ewidencji wykonania
budzetu JST (réwniez w uktadzie zadaniowym), ewidencji aktywow trwatych
stanowiacych wlasnos¢ JST, wyceny poszczegolnych sktadnikow aktywow i pa-
sywow, sporzadzania sprawozdan finansowych oraz odbiorcéw tych sprawozdan.

3 Naleza do nich $rodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi
srodki z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym
Handlu (EFTA) oraz inne niz wymienione wczesniej srodki pochodzace ze zrddet zagranicznych
niepodlegajace zwrotowi.

40 W opracowaniu pominigto regulacje zwiazane z rachunkowoscia rozumiang jako materia
ewidencyjno-ekonomiczna.
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Ponadto w art. 40 ust. 4 pkt 1 lit. a—b u.f.p. upowazniono Ministra Finanséw do
wydania rozporzadzenia wykonawczego, w ktorym okresli on szczegdlne zasady
rachunkowosci oraz plany kont dotyczace m.in. JST, a takze zasady rachunkowo-
$ci oraz plany kont dla organow podatkowych JST.

Zasada przejrzystosci w odniesieniu do JST jest realizowana takze po-
przez sporzadzanie sprawozdan z wykonania procesow z zakresu finansow pu-
blicznych. Rodzaje, terminy i sposoby sporzadzania tych sprawozdan okreslo-
no w rozporzadzeniu Ministra Finansow z dnia 3 lutego 2010 r.*' W akcie tym
ustalono rowniez zasady sporzadzania i rodzaje sprawozdan przygotowywanych
przez JST. Zgodnie z § 12 cytowanego rozporzadzenia JST przekazuja, w formie
dokumentu i w formie elektronicznej, sprawozdania wymienione w tym przepisie
do wlasciwych regionalnych izb obrachunkowych*. Ponadto szczegdtowe zasa-
dy sporzadzania sprawozdan budzetowych w zakresie budzetéw JST okre§lono
w instrukcji bedacej zatacznikiem nr 39 do powyzszego rozporzadzenia. Nato-
miast w rozporzadzeniu Ministra Finansow z dnia 4 marca 2010 r.* okreslono
rodzaje, formy, terminy i sposoby sporzadzania przez jednostki sektora finansow
publicznych sprawozdan w zakresie ogdtu operacji finansowych, w szczegolno-
$ci w zakresie naleznos$ci i zobowiazan, w tym panstwowego dtugu publicznego,
udzielonych porgczen i gwarancji oraz odbiorcéw sprawozdan. W procesie gro-
madzenia danych na podstawie sprawozdan wskazanych w tym rozporzadzeniu,
ktore sa sporzadzane przez JST, biora udziat regionalne izby obrachunkowe, Mi-
nisterstwo Finansow, Prezes Glownego Urzgdu Statystycznego. Wymaga pod-
kreslenia fakt, ze w przedmiotowym rozporzadzeniu okres$lono, ze sprawozdania
nalezy sporzadza¢ w sposob rzetelny, prawidtowy pod wzgledem merytorycz-
nym i formalno-rachunkowym (§ 10 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Finansow
z dnia 4 marca 2010 r.).

4 Rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 3 lutego 2010 r. w sprawie sprawozdawczo$ci
budzetowej (Dz.U. nr 20, poz. 103).

42 Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (Dz.U. 2001,
nr 55, poz. 577 ze zm.).

4 Rozporzadzenie Ministra Finansow z dnia 4 marca 2010 r. w sprawie sprawozdan jednostek
sektora finansoéw publicznych w zakresie operacji finansowych (Dz.U. nr 43, poz. 247).
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5. Unormowania dotyczgce jawnosci i przejrzystos$¢ finansow
jednostek samorzadu terytorialnego odgrywajace szczegdélna role
w ograniczaniu dlugu publicznego jednostek samorzadu terytorialnego

Niezaleznie od powyzszych, ogdlnych regulacji prawa finansowego, doty-
czacych zasad jawnosci i zasady przejrzystosci finanséw publicznych realizowa-
nymi na szczeblu finanséw samorzadowych, nalezy wskazaé¢ na sposoby realiza-
cji obu tych zasad majace szczegdlne znaczenie w ograniczaniu zadtuzenia JST.
W tym zakresie mozna wyodrgbni¢ dwa rodzaje unormowan gwarantujacych
prawidtowe rozeznanie co do poziomu dlugu JST, ktore uzupetniaja sig wza-
jemnie. Do pierwszej grupy regulacji naleza te, ktére maja zwiazek z wydatkami
i dochodami JST. Prawidlowa realizacja obu ww. zasad finansow publicznych
umozliwia bowiem ustalenie rodzajow, kwot, zrédet pochodzenia dochodéw JST
i celow, na ktore sa przeznaczane wydatki JST. Dodatkowo przejrzysto$¢ w tym
zakresie zwigksza nakaz ewidencji wykonania budzetu JST réwniez w uktadzie
zadaniowym. W tym zakresie najbardziej znaczace sa przepisy dotyczace tre-
sci uchwaty budzetowej, a takze sprawozdania z jej wykonania oraz procedu-
ry zwiazanej z tymi aktami. Wlasciwe rozeznanie w zakresie kwot dochodow
i wydatkow JST jest powiazane z druga grupa unormowan, ktore bezposrednio
odnosza si¢ do dtugu JST. Naleza do nich regulacje dotyczace wysokos$ci defi-
cytu i dlugu JST, sposobow finansowania zadluzenia JST, limitéw zadluzenia
samorzadowego. Brak bowiem dostatecznej wiedzy dotyczacej struktury i kwot
wydatkow oraz dochodéow JST utrudnia oceng czynnikow, ktore wplyngly na
okreslona wysokos¢ deficytu ustalonego w uchwale budzetowej JST. Deficyt jest
bowiem, w znaczeniu formalnym, ustalany jako ujemna réznica mig¢dzy docho-
dami i wydatkami JST (art. 217 ust. 1 u.f.p.). Wysokos$¢ deficytu jest z kolei jedna
z przyczyn wzrostu zadtuzenia JST.

W przypadku zasady jawnosci finanséw publicznych w u.f.p. ujgto szereg
przepisow, ktore dotycza podawania przez organ stanowiacy JST danych doty-
czacych okreslonych wydatkow JST (np. dotacji udzielanych przez JST), docho-
dow JST (np. kwoty dotacji otrzymanych z budzetow JST) czy tez kwartalnych
lub rocznych danych dotyczacych wykonania budzetu JST. Najbardziej miaro-
dajne jednak w tym zakresie sg regulacje, ktore dotycza uchwaly w sprawie trybu
prac nad projektem uchwaty budzetowej JST (art. 234 u.f.p.), uchwaly budze-
towej JST (art. 212-215 u.f.p.), wieloletniej prognozy finansowej JST (art. 226
—229 u.fp.), informacji, sprawozdan i opinii zwiazanych z budzetem JST
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(art. 266271 u.f.p.). W odniesieniu do zasady przejrzystosci pozytywnie nalezy
oceni¢ precyzyjne unormowanie danych, ktére powinny by¢ ujete w ww. do-
kumentach. Zwigkszeniu przejrzystosci stuza m.in. nakaz okreslenia w uchwale
w sprawie trybu prac nad projektem uchwaty budzetowej JST wymaganej szcze-
gbétowosci projektu budzetu JST, mozliwo$¢ ustalenia przez organ wykonawczy
JST planu dochodow i wydatkow w budzecie jednostki, w szczegotowosci wigk-
szej niz okreslona w u.f.p., obowiazek przedstawienia przez organ wykonaw-
czy organowi stanowigcemu JST sprawozdania rocznego z wykonania budzetu
jednostki zawierajacego zestawienie dochodow i wydatkdw wynikajacego z za-
mknig¢ rachunkow budzetu JST, w szczegotowosci nie mniejszej niz w uchwale
budzetowej. Nalezy takze wskaza¢ na art. 269 u.f.p., w ktérym okreslono, ze
sprawozdanie z wykonania budzetu JST, ktore sporzadza si¢ na podstawie da-
nych z ewidencji ksiggowej budzetu, powinno zawiera¢ m.in. dochody i wydat-
ki budzetu jednostki w szczegotowosci okreslonej jak w uchwale budzetowe;.
Powyzsze regulacje tworza spojny system ukazywania danych dotyczacych
wydatkow 1 dochodow ujetych w budzecie JST, co pozwala na ich porowny-
wanie w toku przygotowania, uchwalenia, a takze oceny wykonania uchwaty
budzetowej JST.

Druga grupa regulacji u.f.p. dotyczaca sposobow realizacji zasad jawno-
$ci 1 przejrzystosci finansow publicznych, ktore bezposrednio dotycza diugu
publicznego JST, jest bardziej zréznicowana. W przypadku zasady jawnosci fi-
nansow publicznych bezposredni zwiazek z dlugiem JST maja takie sposoby jej
realizacji jak m.in. podawanie do publicznej wiadomosci przez organ wykonaw-
czy JST informacji o kwocie deficytu (nadwyzki) w budzecie JST w okresach
kwartalnych oraz za poprzedni rok budzetowy (art. 37 ust. 1 pkt 112 lit. au.f.p.);
wykazu udzielonych porgczen i gwarancji, z wymienieniem podmiotow, ktorych
gwarancje i por¢czenia dotycza (art. 37 ust. 2 lit. e u.f.p.), a takze regulacje zwia-
zane z jawno$cia samej procedury budzetowej JST (art. 34 ust. 1 pkt 112 u.fp.).
Wszystkie te formy jawnosci finanso6w publicznych maja charakter formalny
1 umozliwiaja zapoznanie si¢ przez rézne podmioty z danymi liczbowymi do-
tyczacymi aktualnego i przysztego zadtuzenia JST. W przypadku bowiem kwot
porgczen i gwarancji udzielonych przez JST mozna na podstawie tych danych
prognozowac wysoko$¢ potencjalnego dtugu publicznego jednostki. Ponadto na-
lezy wskaza¢ na rolg regionalnych izb obrachunkowych, ktore rowniez posiadajq
kompetencje nadzorcze i opiniodawcze dotyczace deficytu i dlugu publicznego
JST. Regionalne izby obrachunkowe (RIO) odgrywaja istotna role, sa bowiem or-
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ganami, ktore czynno$ci te wykonuja w sposob profesjonalny. Po pierwsze, w ra-
mach dziatalnosci nadzorczej, RIO badaja uchwaty i zarzadzenia podejmowane
przez organy JST w sprawie zaciagania zobowiazan wplywajacych na wysokos$¢
dhugu publicznego JST. Natomiast w ramach kompetencji opiniodawczych, RIO
wydaja nastgpujace opinie: po pierwsze, na wniosek organu wykonawczego JST,
opinie o mozliwosci sptaty kredytu, pozyczki lub wykupu papierow wartoscio-
wych*; po drugie, na podstawie projektu uchwaty budzetowej, RIO przedstawia-
ja opini¢ w sprawie mozliwosci sfinansowania deficytu przedstawionego przez
JST. Wymaga podkreslenia, ze opinia ta jest stosunkowo szybko, bo juz w ciagu
7 dni od otrzymania od RIO, publikowana przez JST, na podstawie zasad okre-
slonych w ustawie o dostepie do informacji publicznej. W praktyce oznacza to,
stosownie do art. 7 tej ustawy, opublikowanie rozstrzygnigcia RIO w Biuletynie
Informacji Publicznej. Szczegblne znaczenie nalezy przypisa¢ opiniom wyda-
wanym przez RIO w sprawie sprawozdan z wykonania budzetu JST, ktore organ
stanowiacy jednostki ma obowiazek przedtozy¢ (oprdcz organowi stanowiacemu
jednostki), takze RIO, w terminie do dnia 31 marca roku nastgpujacego po roku
budzetowym (art. 267 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 u.f.p.). Nastepnie sprawozdanie to jest
przedktadane organowi stanowigcemu JST, a takze rozpatrywane, wraz z opinig
RIO. W przypadku JST, ktére musza podda¢ swoje roczne sprawozdanie finanso-
we badaniu przez biegtego rewidenta, rOwniez opinia sporzadzona z tego badania
jest rozpatrywana przez komisje rewizyjna*’. Oba sprawozdania sa rozpatrywane
1 zatwierdzane przez organ stanowiacy JST, a takze sa uwzgledniane przy pode;j-
mowaniu uchwaty w sprawie absolutorium dla organu wykonawczego JST*.

W odniesieniu do zasady przejrzystosci finansow publicznych nalezy wska-
za¢ na przepisy wykonawcze dotyczace sprawozdan JST, w szczegdlnosci na-
leznosci 1 zobowiazan. Tytulem przyktadu mozna wskazaé na jedno ze sprawoz-
dan wykorzystywanych dla celow statystycznych — sprawozdanie RB—Z, b¢da-

44 Zob. tez J. Gluminska, M. Zdebel, Zdolnosé kredytowa gminy (rozwazania teoretyczne),

»Samorzad Terytorialny” 1996, nr 7-8, s. 43 i nn.

4 Komisja rewizyjna, jako petniaca funkcje kontrolne, powolywana przez organ stanowiacy

JST, opiniuje wykonanie budzetu i wystgpuje z wnioskiem do rady (sejmiku) JST w sprawie udzie-
lenia Iub nieudzielenia absolutorium organowi wykonawczemu JST. Wniosek ten jest tez opinio-
wany przez RIO, zob. art. 18a u.s.g., art. 16 u.s.p., art. 30 u.s.w.

4 Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z pogladem wyrazonym w orzeczeniu Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie z dnia 3 grudnia 1999 r., sygn. akt III SA 1699/99 (LEX nr 40863)
glosowanie w przedmiocie udzielenia absolutorium organowi wykonawczemu JST powinno odby-
wac si¢ w sposob jawny.
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ce kwartalnym sprawozdaniem o stanie zobowigzan wedhug tytuléw dtuznych
oraz porgczen i gwarancji, sporzadzanym m.in. przez JSTY.

6. Uwagi koncowe

Nie ulega watpliwosci, ze kategoria istotna dla finansow samorzadowych
jest dlug publiczny JST. Dlatego tez pozadane sa wszelkie unormowania, ktorych
celem jest ograniczenie jego przyrostu, a takze kontrola nad dynamika wzro-
stu zadluzenia samorzadowego. Moga one przybra¢ nie tylko posta¢ regulacji
majacych bezposredni charakter normatywnych limitéw zadtuzenia (tak jak np.
art. 243 u.f.p.), ale takze unormowan, ktore maja charakter posredni, wspieraja
bowiem ograniczanie wysokosci dtugu publicznego JST. Do tego rodzaju regu-
lacji nalezy zaliczy¢ te, ktorych celem jest realizacja zasad jawnosci i przejrzy-
stosci finanso6w publicznych na szczeblu finanséw samorzadowych. Prawidtowa
realizacja obu tych zasad w praktyce spetnia szereg istotnych funkcji, takze zwia-
zanych z ograniczeniem zadluzenia samorzadowego.

Odnoszac si¢ do zasady jawnosci finanséw publicznych, nalezy wskazac, ze
niewatpliwie umozliwia ona wglad w sytuacje¢ finansowa danej JST, w tym szcze-
goblnie w dane dotyczace dlugu i deficytu JST. Niemniej jednak pewne trudnos$ci
w realizacji tej zasady w praktyce, zwlaszcza w odniesieniu do obu tych katego-
rii, moze powodowac stosunkowo wysoki stopien skomplikowania materii praw-
no-ekonomicznej z nimi zwiazanej. Tytulem przyktadu mozna wskaza¢ na takie
problemy jak: mozliwa nieadekwatno$¢ kwoty dlugu i deficytu JST wykazang
w dokumentach z faktyczna sytuacja finansowa danej JST, ktora w rzeczywisto-
$ci w odniesieniu do obu tych wielko$ci moze by¢ znacznie trudniejsza. W tym
znaczeniu realizacja zasady jawno$ci w jej formalnym aspekcie moze okazac
si¢ nieadekwatna do faktycznej sytuacji finansowej JST, a nawet prezentowac
ja w sposob korzystniejszy niz w rzeczywistosci. Problem ten moze dodatko-
wo komplikowa¢ fakt stosowania tzw. wirtualnej ksiggowosci, a wige réznych
sposobow poprawiania danych liczbowych dotyczacych dtugu JST i spelniania
limitow zadtuzenia samorzadowego*®. W pewnym stopniu niebezpieczenstwo ta-

47 Zob. § 2—4 Rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 4 marca 2010 r. w sprawie sprawozdan
jednostek sektora finansoéw publicznych w zakresie operacji finansowych.

4 Na problemy oceny przez RIO dlugu i deficytu JST wskazuje w literaturze R.P. Krawczyk,
Prawna i faktyczna rola regionalnych izb obrachunkowych w ograniczaniu zadtuzenia jednostek
samorzqdu terytorialnego, ,,Finanse Komunalne” 2005, nr 4, s. 51-60.
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kich praktyk ogranicza nadzorcza i opiniodawcza dziatalno$¢ regionalnych izb
obrachunkowych.

Nierozerwalnie z prawidlowym realizowaniem zasady jawnosci finansow
publicznych na szczeblu samorzadowym jest zwiazane nalezyte wykonywanie
zasady przejrzystosci finansé6w publicznych. Zasada przejrzystosci rowniez od-
grywa istotng rol¢ w ograniczaniu zadhuzenia JST. Rzetelne i prawidtowe dane
liczbowe sa podstawa do ustalenia wiasciwych kwot dtugu i deficytu JST. Gwa-
rantuja to m.in. precyzyjnie okreslone reguty klasyfikacji budzetowej. Dlatego tez
pozytywnie nalezy oceni¢ ustalenie w u.f.p. wymaganej szczegdétowosci danych,
ktore nalezy ujmowac w okreslonych dokumentach (m.in. projekcie uchwaty bu-
dzetowej), czy tez obowiazek przedstawienia przez organ wykonawczy organowi
stanowiacemu JST sprawozdania rocznego z wykonania budzetu jednostki za-
wierajacego zestawienie dochodow 1 wydatkdéw wynikajace z zamkni¢¢ rachun-
koéw budzetu JST, w szczegdtowosci nie mniejszej niz w uchwale budzetowe;.
Tego rodzaju regulacje zapewniaja porownywalnos¢ danych liczbowych, w tym
rowniez tych dotyczacych m.in. deficytu ustalonego w uchwale budzetowej JST,
zobowiazan zaciagnigtych na sfinansowanie dlugu publicznego JST.

PRINCIPLES OF OPENNESS AND TRANSPARENCY
OF PUBLIC FINANCES AND REDUCING PUBLIC DEBT
OF LOCAL GOVERNMENT UNITS (THEORETICAL APPROACH)

Summary

The purpose of this paper is to analyze the regulations of the Polish public finance
law principles of openness and transparency of public finances in the context of their role
towards reducing the debt of local governments. Transparency of public finance at the
level of local government finances constitutes a factor ensuring the proper use of public
funds, especially in terms of expenditure of the local government units. The implementa-
tion of public finances transparency principle is also conducive to authoritative presenta-
tion of data concerning the financial operations of public finances, enabling obtaining
reliable information in this regard. Proper understanding of the amounts of revenue and
expenditure of a given local government unit affects the knowledge of the fixed amount
of government deficits and public debt of the entity.

Translated by Krystyna Niziol
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BANKOWY TYTUL EGZEKUCYJNY

Tytutem egzekucyjnym nazywany jest dokument poswiadczajacy roszcze-
nia wierzyciela oraz stwierdzajacy istnienie i zakres obowiazku $wiadczenia
dtuznika'. Jest to ustawowo okreslony akt prawny, ktory ustala istnienie normy
prawnej indywidualno-konkretnej o charakterze nakazujacym lub zakazujacym?.
Tytut egzekucyjny, ktory zostal zaopatrzony w klauzulg wykonalnosci, nosi mia-
no tytulu wykonawczego bedacego podstawa egzekucji pod warunkiem, ze prze-
pis szczegdlny nie stanowi inaczej’.

Tytut egzekucyjny powinien obligatoryjnie wskaza¢ $wiadczenie, kto-
re ma zosta¢ spelnione oraz okresli¢ zar6wno dtuznika, jak i wierzyciela. Do
fakultatywnych elementow, jakie moze zawiera¢ tytut egzekucyjny, zalicza sig
m.in. wyznaczenie terminu spelnienia §wiadczenia jak réwniez warunek, od
ktorego ziszczenia si¢ uwarunkowane jest spetnienie okreslonego $wiadczenia.
Ponadto do sktadnikow fakultatywnych tytutu egzekucyjnego zalicza sig takze
umocowanie wierzyciela do dokonania czynnosci na koszt dtuznika, w razie

! Por. Z. Swieboda, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ druga. Postepowa-
nie zabezpieczajqce i egzekucyjne, Warszawa 2004, s. 85.

2

s. 113.

Por. A. Marciniak, Postepowanie egzekucyjne w sprawach cywilnych, Warszawa 2008,

3 Por. K. Flaga-Gieruszynska, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielin-
ski, Warszawa 2010, s. 1329; por. J. Jankowski, Nowelizacja Kodeksu postgpowania cywilnego.
Cz. IIl. Postgpowanie egzekucyjne (1), ,,Monitor Prawniczy” 2004, nr 22, s. 1017.
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gdy dtuznik nie wywiazaltby si¢ z wykonania czynno$ci w ustalonym terminie.
Oprocz tego istnieje mozliwos¢ wskazania terminu, do ktorego wierzyciel bedzie
mial prawo wystapi¢ o nadanie tytutowi egzekucyjnemu klauzuli wykonalnos$ci®.
Tytutami egzekucyjnymi powinny by¢ dokumenty, ktore charakteryzuja sig nale-
zyta wiarygodno$cia, tak aby na ich podstawie organy panstwowe mogty podjac
czynnosci egzekucyjne bez badania tresci okreslonego bankowego tytutu egze-
kucyjnego pod wzgledem merytorycznym. Kazdy tytut egzekucyjny powinien
posiada¢ cechy wlasciwe dokumentom urzedowym, czyli cechowac¢ si¢ domnie-
maniem zgodno$ci z prawda’.

Zgodnie z art. 777§1 k.p.c. tytutami egzekucyjnymi sa w szczego6lnosci
prawomocne orzeczenia sadu lub orzeczenia sadu, ktére podlegaja natychmia-
stowemu wykonaniu®. Ponadto tytutem egzekucyjnym jest ugoda, ktora zosta-
la zawarta przed mediatorem oraz wyrok sadu polubownego lub ugoda zawarta
przed takim sadem, jak rbwniez prawomocne orzeczenie referendarza sadowego
lub orzeczenie referendarza sadowego, ktore podlega natychmiastowemu wyko-
naniu’. Oprocz tego tytutami egzekucyjnymi sa rowniez inne orzeczenia, ugody
i akty podlegajace z mocy ustawy wykonaniu w drodze egzekucji sadowe;j®. Ty-
tutem egzekucyjnym jest takze akt notarialny, w ktérym dtuznik poddat si¢ egze-
kucji i ktéry obejmuje obowiazek zaptaty sumy pienigznej lub uiszczenia rzeczy
oznaczonych co do gatunku, iloSciowo w akcie oznaczonych, albo tez obowia-
zek wydania rzeczy indywidualnie oznaczonej, lokalu, nieruchomosci lub statku
wpisanego do rejestru, gdy termin zaplaty, uiszczenia lub wydania jest w akcie
wskazany. Ponadto jest to rowniez akt notarialny, w ktérym dtuznik poddat si¢
egzekucji i1 ktory obejmuje obowiazek zaptaty sumy pienigznej do wysokosci
w akcie wprost okreslonej albo oznaczonej za pomoca klauzuli waloryzacyjnej,
gdy akt okresla warunki, ktére upowazniaja wierzyciela do prowadzenia przeciw-
ko dhuznikowi egzekucji na podstawie tego aktu o calo$¢ lub czg$¢ roszczenia,
jak rowniez termin, do ktorego wierzyciel moze wystapi¢ o nadanie temu aktowi
klauzuli wykonalnosci. Poza tym tytutem egzekucyjnym jest takze akt notarialny,

4 Por. H. Pietrzykowski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czesé trzecia.

Postepowanie egzekucyjne. Tom 4, red. T. Erecinski, Warszawa 2009, s. 71 i nn.

5 Por. T. Czech, Wykonalnosé bankowych tytulow egzekucyjnych w Unii Europejskiej (cz. 1),
,,Prawo Bankowe” 2006, nr 6, s. 105.

¢ Por. G. Sikorski, Egzekucja swiadczen pienigznych. Egzekucja z rachunkéw bankowych,

Sopot 2006, s. 79.
7 Por. G. Jedrejek, Kodeks postepowania cywilnego, Warszawa 2008, s. 1383.
8 Por. M. Uliasz, Kodeks postgpowania cywilnego, Warszawa 2008, s. 1145.
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w ktorym wiasciciel nieruchomosci albo wierzyciel wierzytelnosci obciazonych
hipoteka, niebgdacy dtuznikiem osobistym, poddat si¢ egzekucji z obciazone;j
nieruchomosci albo wierzytelno$ci, w celu zaspokojenia wierzyciela hipotecz-
nego, w sytuacji gdy wysokos¢ wierzytelnosci podlegajacej zaspokojeniu jest
w akcie okreslona wprost albo oznaczona za pomoca klauzuli waloryzacyjne;,
i gdy akt okresla warunki, ktore upowazniaja wierzyciela do prowadzenia egze-
kucji o czg$¢ lub catos¢ roszeczenia, jak rowniez wskazany jest termin, do ktorego
wierzyciel moze wystapi¢ o nadanie temu aktowi klauzuli wykonalnosci. Oprocz
tego tytulem egzekucyjnym jest takze akt notarialny, w ktorym niebedacy dhuz-
nikiem osobistym wlasciciel ruchomosci lub prawa obciazonych zastawem reje-
strowym albo zastawem, poddaje si¢ egzekucji z obciazonych sktadnikéw, aby
zaspokoi¢ zastawnika’.

W celu wszczgcia postgpowania egzekucyjnego nalezy przedtozy¢ organo-
wi egzekucyjnemu tytut egzekucyjny z klauzula wykonalnosci bedaca aktem sa-
dowym, w ktérym sad stwierdza, ze tytut egzekucyjny przedtozony przez wierzy-
ciela mozna wykona¢ oraz dopuszczalne jest prowadzenie egzekucji przeciwko
dtuznikowi. Sad nakazuje urzgdom oraz osobom zainteresowanym wykonanie
tytutu egzekucyjnego'’. Postepowanie klauzulowe cechuje si¢ odrebnym oraz au-
tonomicznym charakterem zarowno wzgledem postgpowania rozpoznawczego,
jak 1 postgpowania egzekucyjnego. Postgpowanie klauzulowe mozna niekiedy
okresli¢ jako postgpowanie pomocnicze, ktérego nie powinno si¢ postrzegac jako
postgpowania rozpoznawczego badz postgpowania egzekucyjnego. Postgpowa-
nie to uznawane jest za stadium posrednie pomi¢dzy postgpowaniem rozpoznaw-
czym a postepowaniem egzekucyjnym''.

Z tresci art. 776 k.p.c. wynika podstawowa przestanka egzekucji. Przestan-
ka ta posiada charakter bezwzglednym w tym sensie, ze bez tytutu wykonawcze-
g0 nie moze waznie toczy¢ si¢ postegpowanie egzekucyjne. Przyjmuje sig, ze ty-
tut wykonawczy stanowi pewna o$ postgpowania egzekucyjnego, poniewaz jego
brak skutkuje niewaznoscia postgpowania egzekucyjnego. Z kolei pozbawienie
wykonalnosci tytulu wykonawczego powoduje umorzenie postgpowania egzeku-

° Ibidem.

10

Por. K. Flaga-Gieruszynska, w: Kodeks postepowania..., op.cit., s. 1329; por. Z. Bielak,
w: Egzekucja sqdowa swiadczen pienieznych, red. Z. Bielak, M. Owsianka, Bydgoszcz—Warszawa
2009, s. 30.

1" Uchwata SN z 24.01.2003 r., IIT CZP 90/02, OSNC Nr 11/2003, poz. 145, ,,Monitor Prawni-
czy” 2003, nr 12, s. 557.
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cyjnego na wniosek dtuznika'?. Wierzyciel jest zobowiazany do wniosku o wsz-
czgeie egzekucji dolaczy¢ oryginal tytutu wykonawczego, gdyz niedopetnienie
tego wymogu traktowane jest jako brak formalny. Oznacza to, ze jezeli wniosek
0 wszczgceie egzekucji nie zostanie uzupelniony w okreslonym przez organ egze-
kucyjny terminie, to nastapi jego zwrot!?.

Na podstawie art. 777 § 1 pkt 3 mozna zaryzykowa¢ poglad, ze katalog ty-
tutéw egzekucyjnych, wymieniony w art. 777, nie jest zamknigty'*.

Jednym z kluczowych przywilejow bankow jest mozliwo$¢ wystawienia
bankowych tytulow egzekucyjnych'. Dzigki temu banki moga znacznie tatwiej
dochodzi¢ swoich wierzytelnosci, omijajac przy tym dochodzenie swoich rosz-
czen w postgpowaniu rozpoznawczym przed sadem. Przepisy prawa bankowego,
ktore reguluja zasady wystawiania bankowych tytutoéw egzekucyjnych oraz nada-
wania im klauzuli wykonalno$ci, sa normami szczegdlnymi wobec przepisow
kodeksu postgpowania cywilnego. Jest to szczegdlny przywilej i uwzgledniajac
zasad¢ rownosci wobec prawa, powinno dokonywac si¢ $cistej wyktadni tego
szczegblnego przywileju jakim jest mozliwos¢ wystawienia bankowych tytutow
egzekucyjnych'®,

Bankowy tytut egzekucyjny zostal uznany przez Trybunat Konstytucyjny
za zgodny z Konstytucja RP'. Orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego o nie-
sprzecznosci bankowych przywilejow egzekucyjnych z konstytucyjna zasada
ochrony praw konsumentow opiera si¢ w przewazajacej mierze na argumenta-
cji, ze pozwolenie bankom dochodzenia swoich roszczen od klientow banku na
podstawie bankowego tytutu egzekucyjnego, pomimo ze stanowi odejscie od ty-
powego badz klasycznego modelu ochrony sadowej, nie powoduje naruszenia
zasad sprawiedliwos$ci proceduralnej, jezeli sprawiedliwos¢ ta nie zostanie oce-
niona w kategoriach absolutnych. Trybunat zauwazyl, ze w pewnych kategoriach

12 Por. E. Wengerek, Postgpowanie zabezpieczajqce i egzekucyjne. Komentarz do czesci IT

i lll k.p.c., red. M. Romanska, Wydawnictwo Zrzeszenie Prawnikow Polskich, Warszawa 2009,
s. 164 i nn.; A. Marciniak, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do artykutow 506
—1088, red. K. Piasecki, Warszawa 2006, s. 622.

13 Por. H. Pietrzykowski, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz..., op.cit., s. 72.

4 Por. P. Telenga, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. A. Jakubecki, Warszawa
2008, s. 1133.

15 Por. W. Srokosz, Czynnosci bankowe zastrzezone dla bankoéw, Bydgoszcz—Wroctaw 2003,
s. 69.

16 Postanowienie SN z 13.10.2005 r., ITII CZP 64/05, LEX nr 172097, Biul. SN 2006, nr 2, s. 9.

17" Por. P. Zapadka, w: Polskie prawo bankowe. Wybrane zagadnienia, red. A. Mikos-Sitek,
P. Zapadka, Warszawa 2009, s. 203.



Bankowy tytut egzekucyjny 135

spraw lub w okreslonej sytuacji ustawodawca zezwala na wystawienie tytutow
egzekucyjnych zarowno na podstawie orzeczen sadowych, jak rowniez na pod-
stawie wyroku sadu polubownego badz ugody zawartej przed sadem albo aktu
notarialnego, w ktorym dluznik poddat si¢ dobrowolnie egzekucji. Wszystkie te
sytuacje zawieraja wspolny element, jakim jest dobrowolnos$¢ poddania si¢ przez
strony okre$lonej metodzie rozstrzygnigeia konfliktu, ktorej skutkiem jest re-
zygnacja z postuzenia si¢ typowymi regutami proceduralnymi w celu uruchomie-
nia szybszej, skuteczniejszej i tanszej drogi rozwiazania sporu'®,

Bankowy tytul egzekucyjny moze wystawi¢ wylacznie bank, ktéry jest
uprawniony do dokonywania czynnosci bankowych, o ktorych jest mowa w art. 5
ust. 1 1 2 Prawa bankowego. Bankowe tytuly egzekucyjne moga wystawiaé ban-
ki specjalistyczne, na przyklad hipoteczne, wytacznie w zakresie wierzytelnosci
wynikajacych z czynnosci bankowych, do ktorych sa uprawnione. Bankowy tytut
egzekucyjny moze wystawic takze bank w trakcie postgpowania w sprawie oglo-
szenia upadtosci banku przez syndyka masy upadtosciowej. W literaturze oraz
orzecznictwie sadow powszechnych wyrazane sa jednakze pewne zastrzezenia
dotyczace mozliwosci wystawienia bankowych tytutow egzekucyjnych przez
syndyka masy upadtoéci banku'. Mozliwosci wystawienia bankowego tytutu
egzekucyjnego nie maja kasy oszczg¢dnosciowo-kredytowe, ktore nie posiadaja
statusu bankow?’.

Biorac pod uwage mozliwo$¢ wystawienia bankowego tytulu egzekucyj-
nego przez Narodowy Bank Polski, mozna spotka¢ dwa odmienne stanowiska.
Zwolennicy pierwszego pogladu stoja na stanowisku nieprzyznania Narodowemu
Bankowi Polskiemu mozliwosci wystawienia bankowego tytulu egzekucyjnego.
Twierdza oni, ze NBP jest szczegdlnym bankiem, ktéry posiada odrebna regula-
cje wylaczajaca mozliwos$¢ stosowania przepisow prawa bankowego, a w kon-
sekwencji réwniez prawa do wystawiania bankowych tytutéw egzekucyjnych.
Z kolei drugie stanowisko opowiada si¢ za prawem NBP do wystawiania banko-
wych tytutow egzekucyjnych. Uprawnienie to mozna wyinterpretowac z przepi-

18 Por. A. Janiak, Konsument wobec przywilejow egzekucyjnych bankéw, ,Monitor Prawniczy”
2008, nr 23, s. 37.

19 Por. M. Baczyk, Prawo bankowe. Komentarz, red. M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. G-
ral, J. Pisulinski, W. Pyziol, Warszawa 2007, s. 470 i nn.

2 Por. M. Mulinski, Nadawanie klauzuli wykonalnosci bankowemu tytutowi egzekucyjnemu
po nowelizacji prawa bankowego i k.p.c., ,,Prawo Bankowe” 2004, nr 12, s. 45 i nn.
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soOw prawa bankowego, ktore przyznato uprawnienie do wystawiania bankowego
tytutu egzekucyjnego wszystkim bankom, w tym takze NBP2!.

Bankowy tytul egzekucyjny jest instytucja prawna umozliwiajaca bankom
egzekwowanie swoich nalezno$ci z pominigciem drogi sadowej, jak rowniez eg-
zekucje naleznosci bez tytutu egzekucyjnego w postaci prawomocnego wyroku?2,
Zakres przedmiotowy stosowania bankowych tytutéw egzekucyjnych wyznacza
przede wszystkim katalog czynnosci bankowych, o ktorych jest mowa w art. 5
ust. 1 i 2 Prawa bankowego.

Zgodnie z art. 96 Prawa bankowego®® bankowy tytul egzekucyjny wysta-
wiony jest przez bank na podstawie ksiag banku lub innych dokumentow zwia-
zanych z dokonywaniem czynno$ci bankowych?*. Bankowy tytut egzekucyjny,
ktory zostal wystawiony na podstawie art. 96 ust. 1 Prawa bankowego, jest do-
kumentem prywatnym. Wedtug art. 95 ust. 1 Prawa bankowego bankowy tytut
egzekucyjny posiada moc prawng dokumentu urzgdowego, jesli stanowi wyciag
z ksiag rachunkowych banku, czyli odzwierciedla informacje, ktore sa zawarte
w tych ksiggach®. Bankowy tytul egzekucyjny nie tworzy zadnych zobowiazan
po stronie banku. Jest on tylko deklaratoryjnym o$wiadczeniem na temat jego
istniejacych uprawnien, ktore bank zamierza skierowa¢ do egzekucji. Banko-
wy tytut egzekucyjny posiada moc prawna dokumentu urzegdowego wylacznie
w zakresie zawartych informacji ustalonych na podstawie ksiag rachunkowych
banku?®.

Wystawiony bankowy tytutl egzekucyjny peni trzy zasadnicze funkcje.
Pierwsza funkcja bankowego tytulu egzekucyjnego polega na stwierdzeniu przez
bank, Ze objgte tytulem roszczenie jest wymagalne oraz ze dluznik jest zobowia-
zany do jego spetienia. Druga funkcja bankowego tytulu egzekucyjnego polega
na stwierdzeniu faktu braku dobrowolnego wykonania przez dtuznika zobowiaza-
nia wobec banku. Trzecia funkcja, jaka petni bankowy tytut egzekucyjny, polega
na wyrazeniu przez bank woli uzyskania zaspokojenia naleznosci, ktore zostaly

2 Por. M. Olczyk, Prawo bankowe. Komentarz T. 2, Komentarz do art. 924-194, red. F. Zoll,
Krakow 2005, s. 121 i nn.

22 Por. L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 570.
2 Ustawa z 29.08.1997 r. Prawo bankowe, Dz.U. 2002, nr 72, poz. 665 ze zm.

24 Por. P. Modrzynski, Polskie prawo bankowe a standardy Unii Europejskiej, Torun 2003,
s. 78.

25 Por. Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Warszawa 2008, s. 262.
% Por. T. Czech, Wykonalnos¢ bankowych tytutow (cz. I)..., op.cit., s. 105.



Bankowy tytut egzekucyjny 137

ujete w tytule w wyniku egzekucji sadowej. Bank nie ma obowiazku dotaczenia
do bankowego tytutu egzekucyjnego zadnych wezwan dtuznika do spehienia zo-
bowiazania. Sytuacja ta ulegla zmianie dopiero po wyroku Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 26 stycznia 2005 r., ktory sprawil, ze pojawila si¢ praktyka uprzednie-
go wzywania dtuznika banku do wykonania zobowiazania przed wystawieniem
bankowego tytutu egzekucyjnego oraz zawiadomienia dluznika o wystawieniu
tego rodzaju tytutu egzekucyjnego?’.

W mysl art. 96 Prawa bankowego bankowy tytut egzekucyjny powinien
zawiera¢ informacje o banku, ktéry go wystawit oraz na rzecz ktérego ma zo-
sta¢ przeprowadzona egzekucja. Ponadto nalezy takze umiesci¢ w tego rodzaju
tytule egzekucyjnym informacje¢ o dtuzniku, ktory jest zobowiazany do zaptaty,
jak réwniez poda¢ wysoko$¢ zobowiazania dtuznika tacznie z odsetkami oraz
terminem ich platnosci.

Wysokos¢ zobowigzania dtuznika powinna by¢ oznaczona w bankowym ty-
tule egzekucyjnym zgodnie z waluta dtugu oraz o§wiadczeniem dtuznika o pod-
daniu si¢ egzekucji. W postgpowaniu egzekucyjnym zobowiazanie do zaplaty
sumy pienigznej, ktéra zostala wyrazona w walucie obcej, moze by¢ wykonane
w zlotych polskich po uprzednim przeliczeniu na zlote wedtug kursu Narodowe-
go Banku Polskiego?®®.

Wymagalne odsetki mozna wyrazi¢ na dwa sposoby, tj. za pomoca stopy
procentowej albo z obliczenia ich sumy za okre$lony czas. Bank moze takze za-
strzec sobie w bankowym tytule egzekucyjnym prawo egzekwowania odsetek za
opoznienie w spetnieniu §wiadczenia gldéwnego, ktére powstato po wystawieniu
tego tytutu. Roszczenie o zaptatg odsetek wynikajacych z opdznienia nie moze
powstac bez obowiazku §wiadczenia sumy gléwnej. Ma ono zatem charakter na-
lezno$ci ubocznej, zwiazanej z obowiazkiem §wiadczenia gtownego. Roszczenie
o odsetki za opOznienie powstaje na skutek istnienia dlugu glownego®.

Oprocz tego niezbedne jest takze, wedlug art. 96 Prawa bankowego, za-
mieszczenie informacji o dacie wystawienia bankowego tytulu egzekucyjnego
oraz okreslenie czynnosci bankowej, z ktorej dochodzi si¢ roszczen. Poza tym
niezbedne jest podanie wzmianki o wymagalnosci dochodzonego roszczenia. Ist-
nieje takze wymog opatrzenia bankowego tytutu egzekucyjnego pieczgcia ban-

27

Por. M. Baczyk, Prawo bankowe..., op.cit., s. 476.

28

Por. E. Krynski, Bankowy tytul egzekucyjny w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
i Sqdu Najwyzszego, ,,Prawo Bankowe” 2007, nr 3, s. 89 i nn.

¥ Por. B. Smykla, Prawo bankowe..., op.cit., s. 311 i nn.
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ku, ktéry wystawit tytut, wraz z podpisami 0s6b upowaznionych do dziatania
na rzecz banku.

Niezawarcie ktérego§ z elementow bankowego tytutu egzekucyjnego
wskazanego w ustawie powoduje oddalenie przez sad, w postgpowaniu klau-
zulowym, wniosku o nadanie klauzuli wykonalno$ci bankowemu tytutowi
egzekucyjnemu®”.

W przypadku egzekucji skierowanej przeciwko kilku osobom lub egzeku-
cji z kilku czgséci sktadowych majatku dtuznika istnieje mozliwos¢ wystawie-
nia dalszych tytutow egzekucyjnych. Wedlug postanowienia Sadu Najwyzszego
(II CZP 64/05) kazdy, rowniez dalszy bankowy tytul egzekucyjny jest oceniany
przez sad, ktory nadaje klauzule wykonalnos$ci. Przejawia sig to tym, ze bank
wystawia za kazdym razem kolejny tytut egzekucyjny, ktory aby sig sta¢ tytutem
wykonawczym, musi zosta¢ opatrzony klauzula wykonalnosci. Takie postgpowa-
nie ma na celu zabezpieczenie obrotu prawnego oraz umozliwia zobowigzanemu
przedstawienie swoich racji. Przyczynia si¢ takze do usunigcia problemow, ktdre
sa zwiazane z mozliwo$cig uzyskania przez bank kilku tytutéw wykonawczych
na podstawie jednego tytutu egzekucyjnego. Bank, chcac uzyska¢ kolejny tytut
wykonawczy, jest zobowigzany do wydania dalszego bankowego tytulu egzeku-
cyjnego, ktory stanie si¢ przedmiotem postgpowania sadu o nadanie mu klauzuli
wykonalnosci. Dalszy tytut egzekucyjny powinien zawiera¢ wszystkie elementy,
o jakich mowa w art. 96 ust. 2 Prawa bankowego oraz numer kolejny tytutu i cel
jego wydania, jesli dtuznikiem jest osoba, przeciwko ktoérej bank wystawil juz
pierwszy tytut egzekucyjny. Moze si¢ zdarzy¢, ze dalszy bankowy tytut egzeku-
cyjny bedzie mial identyczna datg jak pierwszy bankowy tytut egzekucyjny. Jed-
nak ten dalszy bankowy tytut egzekucyjny bedzie zawsze pozniejszy w czasie,
poniewaz dwoch tytutéw nie mozna sporzadzi¢ w tym samym momencie. Bio-
rac pod uwage okoliczno$ci zwiazane z mozliwo$cia pomylenia tytutow, dalszy
bankowy tytut egzekucyjny powinien posiada¢ numer kolejny. Ponadto cel wy-
stawienia dalszego bankowego tytulu egzekucyjnego nie moze wynikaé jedynie
z wniosku wierzyciela o nadanie klauzuli wykonalnosci.

Z art. 96 ust. 3 Prawa bankowego mozna wywnioskowac¢, iz bankowy ty-
tut egzekucyjny moze zosta¢ wystawiony zaréwno przeciwko jednej osobie, jak
1 wigkszej liczbie 0so6b. Do postepowania klauzulowego, w tym réwniez do ban-
kowego tytulu egzekucyjnego, maja odpowiednie zastosowanie przepisy o pro-
cesie. Wedhug art. 72 § 1 k.p.c. kilka os6b ma mozliwos¢, w jednej sprawie,

30 Por. Z. Ofiarski, Prawo bankowe..., op.cit., s. 264.
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wystepowaé w roli pozwanych, w tym przypadku uczestnikow, jesli przedmiot
sporu stanowia obowiazki im wspolne lub oparte na identycznej podstawie fak-
tycznej i prawnej. W przypadku gdy wlasciwos¢ sadu jest uzasadniona dla kazde-
go ze zobowiazan z osobna, jak rowniez dla wszystkich wspolnie, zobowigzania
powinny by¢ jednego rodzaju i by¢ oparte na identycznej podstawie faktycznej
i prawnej. Nalezy zatem uzna¢, ze jednym tytutem mozna obja¢ zobowigzania
kilku dtuznikow, tj. np. kredytobiorcéw i poreczycieli. Przy wystawianiu ban-
kowego tytulu egzekucyjnego skierowanego przeciwko kilku osobom nalezy
wskaza¢ rodzaj odpowiedzialnosci dtuznikow. Nieoznaczenie rodzaju odpowie-
dzialnosci dhuznikéw spowoduje uniemozliwienie komornikowi prowadzenie
postepowania egzekucyjnego?!.

Bankowy tytul egzekucyjny w mysl art. 97 Prawa bankowego moze sta-
nowi¢ podstawe egzekucji prowadzonej na podstawie przepisow Kodeksu po-
stegpowania cywilnego po nadaniu mu przez sad klauzuli wykonalnosci jedynie
przeciwko osobie dokonujacej bezposrednio z bankiem czynno$ci bankowej czy
tez bedacej dluznikiem banku z tytulu zabezpieczenia wierzytelnosci wynika-
jacej z czynno$ci bankowej oraz gdy roszczenie, ktore zostalo objete tytulem,
wynika bezposrednio z tej czynnosci bankowej lub jej zabezpieczenia. Ponadto
osoba ta powinna ztozy¢ pisemne o$wiadczenie o poddaniu si¢ egzekucji. Warto
takze podkresli¢, ze w my$l uchwaly Sadu Najwyzszego®? czynnoscia bankowa
dokonywana bezposrednio z bankiem w mysl art. 97 ust. 1 Prawa bankowego jest
réwniez czynno$¢ dokonana przez pelnomocnika banku. Zawarcie przez pelno-
mocnika banku w imieniu banku umowy kredytu lub pozyczki pieni¢znej z osoba
trzecig powoduje, ze strong umowy jest od momentu jej zawarcia bank. W rezul-
tacie umowa ta wiaze bank oraz osobg¢ trzecia. W takiej sytuacji mozna mowic
o dokonaniu przez osobg trzecig czynnosci bankowej z bankiem.

Os$wiadczenie dluznika o poddaniu si¢ egzekucji powinno doktadnie okre-
sla¢ kwotg zadluzenia, do ktorej bank ma prawo wystawi¢ bankowy tytut egzeku-
cyjny, jak réwniez termin, do ktorego bank ma mozliwo$¢ wystapienia o nadanie
danemu tytutowi klauzuli wykonalno$ci. Ponadto dtuznik moze si¢ takze podda¢
egzekucji wydania rzeczy, jezeli zostal ustanowiony zastaw rejestrowy lub zosta-
o dokonane przeniesienie wtasno$ci majacej na celu zabezpieczenie roszczenia.

31 Por. A. Rychter, Bankowy tytul egzekucyjny — 10 lat praktyki, ,,Prawo Bankowe” 2008, nr 6,
s. 99.

32 Uchwata SN z 30.01.2002 r., ITIT CZP 80/01, OSNC nr 1/2003, poz. 2, ,,Monitor Prawniczy”
2002, nr 24, s. 1138.
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Oswiadczenie dtuznika o poddaniu si¢ egzekucji wydania rzeczy powinno pre-
cyzyjnie okresla¢ owa rzecz, jak rowniez zawiera¢ termin, do ktérego bank be-
dzie mial prawo ztozy¢ wniosek o nadanie bankowemu tytutowi egzekucyjnemu
klauzuli wykonalno$ci®.

Oswiadczenie dluznika o poddaniu si¢ egzekucji nie jest czynno$cia pro-
cesowa, poniewaz nie jest skladane przez osobg, ktora jest strong postgpowania
cywilnego, jak rowniez nie jest skladane w zwiazku z innym postgpowaniem
cywilnym. O$wiadczenie to jest czynnos$cia materialnoprawna, ktora wywoluje
na gruncie prawa procesowego daleko idace skutki®*.

Biorac pod uwage wzgledy praktyczne, przyja¢ nalezy, ze bankowy ty-
tut egzekucyjny nie musi dotyczy¢ catosci dlugu. Moze on obejmowac jedynie
$wiadczenie gtowne lub jego czes¢, tylko odsetki lub ich czgs$¢, czy tez czgs¢
swiadczenia gléwnego i czg$¢ odsetek. Przy czesciowo wadliwym oznaczeniu
zobowiazan dluznika dozwolone jest nadanie klauzuli wykonalno$ci bankowe-
mu tytutowi egzekucyjnemu w czgsci dotyczacej zobowiazan dtuznika wlasciwie
oznaczonych?>,

Prawo banku do wystawienia bankowych tytutéw egzekucyjnych nie wyla-
cza mozliwo$ci wszczgcia postgpowania rozpoznawczego na zasadach ogolnych,
W tym postgpowania nakazowego. Bank posiada mozliwo$¢ wyboru pomiedzy
skorzystaniem z przyznanego mu z mocy prawa przywileju egzekucyjnego a wsz-
czeciem postepowania rozpoznawczego na zasadach ogoélnych. Bank ma prawo
skorzystania z postegpowania nakazowego w przypadku, gdy dochodzi roszczenia
na podstawie wyciagu z ksiag bankowych. Wyciag ten powinien zosta¢ podpisa-
ny przez osoby, ktore zostaly uprawnione do sktadania o§wiadczen w zakresie
praw i obowiazkéw majatkowych banku oraz zosta¢ opatrzony pieczecia banku.
Ponadto wyciag z ksiag bankowych powinien zosta¢ dotaczony jako dowdd do-
reczenia dtuznikowi banku pisemnego wezwania do zaptaty. W postgpowaniu
nakazowym nie obowiazuja ograniczenia, ktére dotycza wierzytelnosci banko-
wych. Bank wobec tego bedzie mial mozliwos¢ dochodzenia w postgpowaniu
nakazowym réwniez wierzytelno$ci, ktore niekoniecznie wynikaja z czynnosci
bankowe;j*®.

3 Por. L. Mazur, Prawo bankowe..., op.cit., s. 581.

3 Uchwata SN z 9.02.2005 r., IIT CZP 80/04, OSNC nr 12/2005, poz. 203, ,,Monitor Prawni-
czy” 2006, nr 14, s. 774.

35 Por. B. Smykla, Prawo bankowe..., op.cit., s. 321.
3¢ Por. M. Baczyk, Prawo bankowe..., op.cit., s. 478.
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Bankowy tytut egzekucyjny nie korzysta z przymiotdw, ktore sa znamien-
ne dla tytulow egzekucyjnych w postaci prawomocnych orzeczen sadowych®’.
W przeciwiefstwie do orzeczen sadu, bankowy tytut egzekucyjny nie korzy-
sta z powagi rzeczy osadzonej, co umozliwia dluznikowi oparcie powodztwa
przeciwegzekucyjnego na zdarzeniach, ktore nastapity przed wystawieniem ban-
kowego tytutu egzekucyjnego. Pozwala dluznikowi rowniez na wszczgcie sporu
sadowego po wyegzekwowaniu nalezno$ci’®.

Tytutom egzekucyjnym niepochodzacym od sadow klauzul¢ wykonalnos$ci
nadaje sad rejonowy ogodlnej wlasciwosci dtuznika. W sytuacji, gdy nie ma moz-
liwosci ustalenia ogolnej wiasciwosci dhuznika, klauzulg nadaje sad, w ktorego
okregu ma zosta¢ wszczeta egzekucja. Sadem ogodlnej wlasciwosci w przypadku
0s0b fizycznych jest sad, w ktorego okrggu pozwany ma miejsce zamieszkania.
Jesli pozwany nie ma miejsca zamieszkania w Polsce, wowczas wlasciwy jest sad
dla miejsca jego pobytu w Polsce. W razie gdy miejsce pobytu pozwanego nie
jest znane lub nie lezy w Polsce, wlasciwy jest sad ostatniego miejsca zamiesz-
kania pozwanego w Polsce®. Do wniosku o nadanie klauzuli wykonalno$ci bank
ma obowiazek dotaczy¢ bankowy tytut egzekucyjny. Nie wymaga si¢ jednak
dotaczenia do wniosku umowy, na podstawie ktorej mozna bytoby stwierdzic,
czy bankowy tytul egzekucyjny dotyczy naleznosci wynikajacych z czynnosci
bankowej*’. Nadanie bankowemu tytutowi egzekucyjnemu klauzuli wykonalno-
$ci oznacza zgode na przeprowadzenie egzekucji, czyli zastosowanie przymusu
panstwowego w tym postgpowaniu, na podstawie istniejacego tytutu egzekucyj-
nego. Nadanie klauzuli wykonalno$ci ma charakter deklaratoryjny. Oznacza to,
ze czynno$¢ ta nie tworzy zadnych nowych praw, a jedynie stwierdza, ze tytut
egzekucyjny kwalifikuje sie do egzekucji*!. Po uzyskaniu klauzuli wykonalno$ci
bank ma prawo przystapi¢ do egzekucji z majatku dtuznika. Bank moze omina¢
w ten sposob kosztowny oraz czasochtonny etap procesu z dtuznikiem, w ktéorym

37 Uchwata SN z 7.01.2004 ., IIT CZP 98/03, OSNC nr 2/2005, poz. 27, ,,Monitor Prawniczy”
2004, nr 17, s. 805.

3% Por. R. Sura, Bankowy tytul egzekucyjny, Lublin 2008, s. 178.
¥ Por. A. Rychter, Bankowy tytut egzekucyjny..., op.cit., s. 103 i nn.
40" Por. L. Mazur, Prawo bankowe..., op.cit., s. 582.

4 Por. P. Zapadka, Polskie prawo bankowe..., op.cit., s. 202.
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bank byltby zobowiazany do udowodnienia wysokosci oraz zasadno$ci swoich
roszczeh*.,

Kontrola sadowa bankowych tytutow egzekucyjnych, realizowana w postg-
powaniu klauzulowym, dokonywana jest w ograniczonym zakresie i nie moze
usuna¢ wszystkich nieprawidlowosci znajdujacych si¢ w tych tytutach. Nie ist-
nieja zatem przekonujace argumenty przemawiajace za zwolnieniem banku z od-
powiedzialnosci deliktowej za szkody wyrzadzone przeprowadzeniem egzekucji
na podstawie tytutu egzekucyjnego, ktéremu zostata nadana klauzula wykonal-
nos$ci, wystawionego z zawinionym naruszeniem prawa*’.

Dhuznik ma prawo, w przypadku wszczgcia egzekucji na podstawie ban-
kowego tytutu egzekucyjnego, wnie$¢ zazalenie na postanowienie sadu o nada-
nie klauzuli wykonalnosci. W drodze zazalenia dluznik moze zwalczaé jedynie
uchybienia formalne, ktoére zostaly popetnione w toku postgpowania o nadanie
klauzuli wykonalnosci. W tym trybie jest niedopuszczalne podnoszenie zarzu-
tow merytorycznych, ktére kwestionowatyby istnienie roszczenia, poniewaz
nie stanowia one przedmiotu badania sadu w postgpowaniu o nadanie klauzuli
wykonalno$ci*.

Wedtug art. 97 ust. 3 Prawa bankowego sad rozpoznaje wniosek banku
o nadanie klauzuli wykonalnosci bankowemu tytutowi egzekucyjnemu nie-
zwlocznie, jednak nie pozniej niz w ciagu trzech dni od daty jego ztozenia®. Ter-
min, w ciagu ktorego sad jest zobowigzany do rozpoznania wniosku banku, jest
terminem instrukcyjnym. Oznacza to, Ze zachowanie terminu nie jest warunkiem
$wiadczacym o skuteczno$ci czynnosci®®.

Sad rozpoznajacy wniosek o nadanie klauzuli wykonalnos$ci ma mozliwosé
wydania orzeczenia reformatoryjnego, czyli moze uwzgledni¢ wniosek w okre-
slonym zakresie i w tym jedynie zakresie wydac postanowienie o nadanie klauzu-

42 Por. T. Czech, Bankowy tytul egzekucyjny a umowa arbitrazowa, ,,Prawo Bankowe” 2007,

nr 10, s. 104.
4 Por. Z. Ofiarski, Prawo bankowe..., op.cit., s. 265.
4 Por. A. Janiak, Konsument wobec przywilejow egzekucyjnych..., op.cit., s. 38.

4 Por. R. Zelwianski, Dziatania Rzecznika Praw Obywatelskich na rzecz ochrony interesow

konsumentow ustug bankowych, ,Monitor Prawniczy” 2008, nr 23, s. 15; por. A. Janiak, Przywileje
bankowe w prawie polskim, Krakéw 2003, s. 160.

4 Por. P. Brzezinski, Nadanie klauzuli wykonalnosci bankowemu tytutowi egzekucyjnemu

a bieg przedawnienia, ,Monitor Prawniczy” 2006, nr 11, s. 612.
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li wykonalnos$ci. Natomiast w pozostatym zakresie ma prawo odmowi¢ wydania
klauzuli wykonalno$ci?’.

W mysl art. 98 Prawa bankowego bankowy tytut egzekucyjny moze sta-
nowi¢ podstawe egzekucji, ktora begdzie skierowana przeciwko osobie trzeciej,
jezeli osoba ta przejmie dlug wynikajacy z czynnosci bankowej, o ktorej jest
mowa w art. 97 ust. 1 Prawa bankowego. W sytuacji gdy po dokonaniu czyn-
nosci bankowej obowiazek spelnienia §wiadczenia przeszedtby na inne osoby
w nastgpstwie spadkobrania lub przeksztatcenia osoby prawnej badz w razie gdy-
by zachodzilaby potrzeba egzekucji z majatku wspolnego matzonkéw, wowczas
podstawa egzekucji moze by¢ tytul wykonawczy oparty na bankowym tytule
egzekucyjnym zaopatrzonym w sadowa klauzulg wykonalno$ci nadana przez sad
przeciwko tym osobom.

Wedtug art. 922 k.c. z chwilg §mierci osoby jej prawa oraz obowiazki prze-
chodza na spadkobiercow. Staja si¢ oni z mocy ustawy nastgpcami prawnymi
zmartego kredytobiorcy i przejmuja jego obowiazki z tytutu umowy kredytu,
w tym takze uprawnienia gwarancyjne, ktore wynikaja z oswiadczenia o podda-
niu si¢ egzekucji*®.

W sytuacji gdy spadkobierca jest Skarb Panstwa, bankowy tytut egzeku-
cyjny powinien zosta¢ kazdorazowo wystawiony przeciwko temu podmiotowi.
W bankowym tytule egzekucyjnym skierowanym przeciwko Skarbowi Panstwa
nalezy zamiesci¢ takze oznaczenie reprezentujacej go jednostki organizacyjne;.
Nieprawidlowe oznaczenie jednostki organizacyjnej nie wywoluje negatyw-
nych skutkow dla wystawcy tytutu, gdyz dluznikiem banku zawsze bedzie Skarb
Panstwa®,

Bank nie ma prawa do wystawienia bankowego tytutu egzekucyjnego prze-
ciwko osobie, ktora bezposrednio z bankiem dokonata czynnosci bankowej, po
$mierci tej osoby>’. Sad Najwyzszy uznal, ze nie ma r6znicy miedzy tytutami
egzekucyjnymi pochodzacymi od sadu a tymi, ktore zostaly wystawione przez
banki. Z ogoélnych zasad wynika, ze aby by¢ strona postgpowania, nalezy posia-
da¢ zdolnos¢ sadowa, ktorej nie posiada osoba niezyjaca. Sad wskazat takze, iz
wystawienie tytulu egzekucyjnego skierowanego przeciwko zmarlemu dhuzni-

47 Por. E. Krynski, Bankowy tytut egzekucyjny w orzecznictwie..., op.cit., s. 90 i nn.

4 Por. A. Rychter, Bankowy tytul egzekucyjny..., op.cit., s. 100.
4 Ibidem, s. 100.

50 Uchwata SN z 16.01.2009 r., IIT CZP 132/08, OSNC nr 12/2009, poz. 157, ,,Monitor Praw-
niczy” 2009, nr 4, s. 179.
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kowi powoduje naruszenie wymogdéw formalnych zwiazanych z prawidtowym
wystawieniem bankowego tytutu egzekucyjnego. Z chwila $mierci dtuznika
jego prawa i obowiazki majatkowe przechodza na spadkobiercow, ktorzy staja
si¢ dluznikami banku. Prawo bankowe zezwala bankom na wystawienie ban-
kowego tytutu egzekucyjnego przeciwko spadkobiercom czynno$ci bankowe;j
oraz uprawnia banki do Zadania nadania przeciwko takim spadkobiercom klau-
zuli wykonalnoéci. W tytule poza danymi aktualnych dluznikéw mozna takze
umiesci¢ dane spadkodawcy. Prawo bankowe uprawnia banki do zadania nada-
nia klauzuli wykonalno$ci skierowanej przeciwko tytutowi wystawionemu przed
smiercig dtuznika. Do wniosku o nadanie klauzuli wykonalno$ci nalezy dotaczy¢
wlasciwy dokument, ktory wykazywalby przej$cie obowiazkéw zmartego na
spadkobiercow. Dokument ten ma umozliwi¢ sadowi zweryfikowanie, czy za-
mieszczone w tytule egzekucyjnym osoby sa faktycznymi nastepcami prawnymi
podmiotu, z ktorym bank dokonat czynno$ci bankowe;j*'.

W przypadku gdy dluznikiem banku jest jeden z matzonkéw oraz zachodzi
potrzeba egzekucji z ich majatku wspolnego, bank ma prawo wystapi¢ o nadanie
klauzuli wykonalnos$ci przeciwko drugiemu matzonkowi bankowego tytutu eg-
zekucyjnego, ktory zostat zaopatrzony juz w klauzulg przeciwko matzonkowi beg-
dacemu dtuznikiem banku’?. Wierzyciel, ktory ma zamiar prowadzi¢ egzekucije
zaro6wno z majatku osobistego dtuznika, innych sktadnikow majatku, o ktoérych
jest mowa w art. 776' k.p.c., jak rowniez z innego majatku objetego matzenska
wspolnoscia majatkowa, musi uzyskac klauzulg wykonawcza przeciwko matzon-
kowi dhuznika®®.

Postgpowanie o nadanie klauzuli wykonalno$ci bankowemu tytutowi eg-
zekucyjnemu nie jest poprzedzone postgpowaniem rozpoznawczym, w zwiazku
z czym nie moze petni¢ funkcji pomostu pomigdzy postgpowaniem rozpoznaw-
czym i egzekucyjnym. Postepowanie o nadanie klauzuli wykonalnosci banko-
wemu tytutowi egzekucyjnemu nalezy traktowac jako forme wstgpnej kontroli
sadowej tytulu egzekucyjnego pod wzgledem jego legalnosci oraz prawidtowo-
sci, a w dalszej perspektywie jako dopuszczalno$¢ wszczgcia na jego podstawie

S Por. A. Rychter, Glosa do uchwaly z 16 1 2009, III CZP 132/08, ,,Panstwo i Prawo” 2010,
nrl,s. 127 inn.

52 Por. B. Smykla, Prawo bankowe..., op.cit., s. 323.
53 Por. A. Hrycaj, Egzekucja praktyczna, Poznan 2007, s. 145.
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wladciwego postgpowania egzekucyjnego®. Zgodnie z art. 786> k.p.c. sad bada
w postepowaniu o nadanie klauzuli wykonalnosci bankowemu tytulowi egzeku-
cyjnemu czy dtuznik poddat si¢ egzekucji oraz czy roszczenie, ktdre zostato ob-
jete tytutem egzekucyjnym, powstato w wyniku czynnosci bankowej dokonane;j
bezposrednio z bankiem lub powstalo na skutek zabezpieczenia wierzytelnosci
banku. W przypadku gdy wykonanie tytutu egzekucyjnego uzaleznione jest od
zdarzenia, ktore wierzyciel powinien udowodnié¢, sad nada klauzule¢ wykonal-
nosci dopiero po dostarczeniu dowodu dotyczacego tego zdarzenia w formie
dokumentu.

Pominigcie postgpowania rozpoznawczego celem szybszego uzyskania
klauzuli wykonalno$ci wptywa na pogorszenie sytuacji dtuznika banku, ponie-
waz uniemozliwia mu podjgcie obrony, jaka przystugiwataby dtuznikowi, gdyby
byl pozwany w procesie cywilnym?,

Artykut 7867 k.p.c. jest powiazany z art. 96-98 Prawa bankowego, ktore
normuja zasady wystawiania przez banki bankowych tytutdow egzekucyjnych,
jak rowniez ich tre$¢ oraz skuteczno$¢. W postgpowaniu o nadanie klauzuli wy-
konalnosci bankowemu tytutowi egzekucyjnemu sad bada nie tylko przestanki
merytoryczne ujgte w art. 7862, ale rowniez to, czy dokument, ktory zostat przed-
lozony przez bank, spelnia wynikajace z przepisoéw prawa bankowego przestanki
waznos$ci oraz skutecznosci bankowego tytutu egzekucyjnego. Dozwolone jest
nadanie klauzuli wykonalnosci tytutowi egzekucyjnemu wystawionemu przez
bank nabywajacy od innego banku, na podstawie umowy przelewu, objeta tym
tytutem wierzytelno$¢ wynikajaca z czynno$ci bankowe;j>®.

W przypadku potaczenia bankow, zgodnie z art. 78881 k.p.c., istnieje moz-
liwo$¢ nadania bankowemu tytulowi egzekucyjnemu wydanemu przez bank
przejmowany klauzuli wykonalno$ci na rzecz banku przejmujacego. Konsoli-
dacja bankéw moze nastapic tylko poprzez przeniesienie catego majatku banku
przejmowanego na rzecz banku przejmujacego za przekazanie udziatow badz ak-
cji przez bank przejmujacy. Bank przejmujacy przekazuje te udzialy badz akcje
cztonkom albo akcjonariuszom banku przejmowanego. Do nastgpstwa prawnego
bedacego przestanka stosowania art. 788§1 k.p.c. dochodzi wyltacznie po stronie
jednego z konsolidujacych si¢ podmiotow, tj. banku przejmowanego. Z wiasci-

54 Por. M. Uliasz, Wniosek o nadanie klauzuli wykonalnosci, ,,Monitor Prawniczy” 2004, nr 6,
s. 283.

55 Por. R. Sura, Bankowy tytul..., op.cit., s. 172.
¢ Por. P. Telenga, Kodeks postepowania..., op.cit., s. 1152.
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wosci instytucji bankowego tytulu egzekucyjnego wynika, ze niedozwolone jest
nadanie takiemu tytulowi klauzuli wykonalno$ci na rzecz innego podmiotu niz
bank. Zmiana podmiotowa po stronie wierzyciela, w przypadku gdy nastgpca
prawny posiada status banku, nie oznacza sama przez sig, Zze wymaganie zwigza-
ne z dokonaniem czynnosci bezposrednio z bankiem nie zostato zrealizowane®’.

W doktrynie oraz w judykaturze istnieje dyskusyjny problem na temat
przerwania biegu przedawnienia na skutek ztozenia wniosku o nadanie klauzuli
wykonalnosci tytulu egzekucyjnego. Wedtug zwolennikow pierwszego pogladu
wniosek o nadanie klauzuli wykonalno$ci nie stanowi czynnos$ci procesowej,
ktora przerywa bieg terminu przedawnienia®®. Natomiast przedstawiciele drugie-
go stanowiska sa zdania, iz wniosek o nadanie klauzuli wykonalnosci powoduje
przerwanie biegu przedawnienia®.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wniosek o nadanie klauzuli wykonalnosci ja-
kiemukolwiek tytutowi egzekucyjnemu przerywa bieg przedawnienia. Sad uznat,
7e W sytuacji przyjecia teorii nieprzerwania biegu przedawnienia przez zlozenie
wniosku przez bank o nadanie klauzuli wykonalnosci mogloby dojs¢ do prze-
dtuzania si¢ postgpowania klauzulowego, na skutek ktérego roszczenia bankow
moglyby bezpodstawnie ulec przedawnieniu. Taki stan rzeczy bylby sprzeczny
z celem ustanowienia w art. 96—98 Prawa bankowego specjalnego trybu egzeku-
¢ji®®. Ponadto pozbawienie banku ochrony przed biegiem terminu przedawnie-
nia spowodowatoby, ze podmiot uprawniony do dochodzenia swoich roszczen
bedzie zmierzal do uzyskania tytulu egzekucyjnego w postaci orzeczenia sadu
powszechnego, co doprowadzitoby do znacznego wzrostu obciazenia sadow
sprawami rozstrzyganymi dotychczas z pominigciem postgpowania rozpoznaw-
czego. Taka sytuacja mogtaby przyczynic si¢ do istotnego ostabienia pozycji wie-
rzyciela kosztem nieuczciwego dhuznika®!.

57 Uchwata SN z 22.02.2006 r., IIT CZP 129/05, OSNC nr 1/2007, poz. 4, Biul. SN 2006, nr 2,
s. 6, ,,Monitor Prawniczy” 2007, nr 9, s. 514.

8 Por. K. Danielczyk, Bankowy tytut egzekucyjny a bieg przedawnienia, ,,Monitor Prawniczy”
2006, nr 7, s. 387 i nn.

% Por. H. Pietrzkowski, Kodeks postepowania cywilnego..., op.cit., s. 108; por. M. Uliasz, Ko-
deks postepowania cywilnego..., op.cit., s. 1161; por. A. Rychter, Bankowy tytut egzekucyjny...,
op.cit., s. 106; Uchwata SN z 16.01.2004 r., III CZP 101/03, OSNC nr 4/2005, poz. 58, ,,Monitor
Prawniczy” 2004, nr 22, s. 1017.

% Por. L. Karczynski, Bankowy tytuf egzekucyjny a bieg przedawnienia, ,,Monitor Prawniczy”

2006, nr 8, s. 442 i nn.
' Por. K. Danielczyk, Bankowy tytul egzekucyjny..., op.cit., s. 390 i nn.
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W przypadku dokonania zapisu na sad polubowny przez bank i dluznika
banku niedopuszczalne staje si¢ wystawienie przez bank bankowego tytutu egze-
kucyjnego w zakresie roszczen banku, ktdre zostaly objete takim zapisem. W sy-
tuacji gdyby bank wystawil bankowy tytut egzekucyjny pomimo istnienia umo-
wy obejmujacej zapis na sad polubowny, sad rejonowy jest zobowiazany oddali¢
wniosek banku o nadanie takiemu tytutowi klauzuli wykonalnosci®.

Na podstawie orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz literatury mozna
stwierdzi¢, ze bankowy tytul egzekucyjny stanowi w istocie ustawowy przywilej
bankow, umozliwiajacy bankom latwiejsze dochodzenie swoich wierzytelnosci,
ktore wynikaja z dokonywanych czynnosci bankowych®. W orzecznictwie Sadu
Najwyzszego (III CZP 80/01), jak réwniez w doktrynie podkresla sig, ze prze-
pisy o bankowym tytule egzekucyjnym cechuja si¢ wyjatkowym charakterem,
gdyz stanowia odstepstwo od ogdlnych zasad dochodzenia roszczen w sadowym
postgpowaniu rozpoznawczym. Z tego powodu przepisy o bankowym tytule eg-
zekucyjnym powinny by¢ interpretowane $cisle, a nie rozszerzajaco.

W polskiej literaturze przyjmuje si¢ stusznie, ze wystawiane przez banki
bankowe tytuly egzekucyjne nie moglyby podlega¢ wykonaniu w innych pan-
stwach nalezacych do Unii Europejskiej na podstawie przepisow rozporzadzenia
nr 805/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady® z 21 kwietnia 2004 r. dotyczace-
go utworzenia europejskiego tytutu egzekucyjnego dla roszczen bezspornych®.
Europejski tytut egzekucyjny moze obejmowaé wylacznie roszczenia bezsporne
dotyczace zaptaty konkretnej sumy pienigznej, ktora stata si¢ wymagalna lub dla
ktorej termin wymagalnos$ci zostat podany w tytule egzekucyjnym. Do roszczen
bezspornych naleza w szczego6lnosci te roszczenia, na ktore dtuznik wyraznie
wyrazit zgod¢ w dokumencie urzegdowym. Rozporzadzenie nr 805/2004 ma za-
stosowanie wylacznie do roszczen pieni¢znych, natomiast bankowy tytul egze-
kucyjny obejmuje ponadto obowiazek wydania rzeczy lub obowiazek znosze-
nia egzekucji z przedmiotu zabezpieczenia. Ponadto przestankg autentycznosci,
tj. wiarygodnosci, ktora rozporzadzenie nr 805/2004 zastrzega w stosunku do
podpisu oraz tresci dokumentu urzgdowego, powinno si¢ ustali¢ na podstawie
prawa panstwa, z ktorego okreslony dokument pochodzi. Z kolei bankowy tytut

2 Por. M. Baczyk, Prawo bankowe..., op.cit., s. 478 i nn.

6 Uchwata SN z 2.04.2004 r., IIT CZP 9/04, OSNC nr 6/2005, poz. 98, ,,Monitor Prawniczy”
2005, nr 6, s. 311.

¢ Dz.U.L 143 230.04.2004 r.
% Por. M. Baczyk, Prawo bankowe..., op.cit., s. 472.
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egzekucyjny, ktory zostal wystawiony na podstawie art. 96 ust. 1 Prawa ban-
kowego, posiada moc prawna dokumentu urzedowego wytacznie w przypadku,
gdy stanowi wyciag z ksiag rachunkowych banku. Na gruncie prawa polskiego
taki bankowy tytut egzekucyjny spetnia przestanki autentycznosci formalnej oraz
merytorycznej, poniewaz przystuguje mu zar6wno domniemanie prawdziwosci,
jak tez domniemanie zgodnosci jego tresci z prawda. Pozostate bankowe tytuty
egzekucyjne nie spetniaja wymogu autentyczno$ci, o ktérym mowa w rozpo-
rzadzeniu. Poza tym rozporzadzenie nr 805/2004 ustanawia, ze autentycznosc¢
dokumentu powinna zosta¢ stwierdzona przez wilasciwy organ wtadzy publicz-
nej. Natomiast w przypadku bankowego tytutu egzekucyjnego zaden organ pan-
stwowy nie stwierdza autentycznosci takiego dokumentu. Konstrukcja przyjeta
w prawie bankowym powoduje, ze mozliwo$¢ skorzystania z bankowego tytulu
egzekucyjnego w postegpowaniu egzekucyjnym jest zawegzona wylacznie do tery-
torium Polski®.

Konkludujac, mozna stwierdzi¢, ze bankowy tytut egzekucyjny umozliwia
bankom tatwiejsze dochodzenie swoich wierzytelnosci, bez potrzeby dochodze-
nia swoich roszczen w postepowaniu rozpoznawczym przed sadem. Bankowy
tytut egzekucyjny jest szczegdlnym przywilejem, ktory moze by¢ wystawiony
wylacznie przez bank uprawniony do dokonywania czynnosci bankowych, o kto-
rych jest mowa w art. 5 ust. 1 1 2 Prawa bankowego.

BANK EXECUTION TITLE

Summary

A bank execution title is a legal instrument that enables banks to exact payments
from their debtors without the necessity to take legal measures. The application scope of
bank execution titles is first and foremost determined in the catalogue of bank transac-
tions referred to in the articles 5(1) and 5(2) of the Banking Law. Based on the case law
by the Supreme Court and the specialist literature, it is possible to maintain that the bank
execution title is actually a statutory bank privilege which enables banks to more easily
enforce their claims resulting from bank transactions being carried out. No liabilities arise
on the part of the bank resulting from the bank execution title. It is a mere declaration

8 T. Czech, Wykonalnos¢ bankowych tytulow egzekucyjnych w UE (cz. II), ,,Prawo Bankowe”
2006, nr 78, s. 119 i nn.
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concerning the bank’s existing entitlements it is going to send for execution. The bank
execution title has the legal validity of an official document solely within the scope of
information contained therein which was determined based on the bank’s accounts. The
bank execution title does not have the force of the res iudicata, which enables the debtor
to base the anti-enforcement proceedings on the events that had taken place before the
bank execution title was issued. It also enables the debtor to initiate a court dispute once
the liabilities have been exacted.

Basically, an issued bank execution title has three functions. The first function
of the bank execution title is a statement by the bank that the claim covered by the title
is due, and that the debtor is obliged to satisfy the claim. The second function of the
bank execution title is stating the fact that the debtor failed to satisfy his liability in
favour of the bank of their own free will. The third function of the bank execution title
is the bank’s expression of their intention to collect the debts that are covered by the title
as a result of court execution proceedings.

Translated by Agnieszka Wiktorzak
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Wstep

Niniejszy artykul naukowy ma na celu wskazanie istotnych réznic oraz
podobienstw pomigdzy petnomocnictwem substytucyjnym a upowaznieniem
aplikanta radcowskiego do zastgpowania radcy prawnego w danym procesie
(. cywilnym lub karnym). Na potrzeby usystematyzowania i wyjasnienia zagad-
nienia prawnego, ktore jest przedmiotem niniejszej publikacji, zostanie rowniez
przedstawiona problematyka udzielania upowaznienia do zast¢gpowania adwoka-
ta przez aplikanta radcowskiego. Potrzeba usystematyzowania i rozgraniczenia
pelnomocnictwa substytucyjnego, a upowaznienia do zast¢gpowania radcy praw-
nego, w tym do wskazania réznic i cech wspdlnych ,,pelnomocnictw”, wynika
z btednego udzielania pelnomocnictwa substytucyjnego aplikantom radcowskim
czy adwokackim.

Brak formalny w procesie, jaki moze wystapi¢ w przypadku udzielenia nie-
prawidtowego pelnomocnictwa aplikantowi przez profesjonalnego pelnomocnika,
moze narazi¢ klienta na szkodg wyrzadzona przez nienalezyte, nieprofesjonalne
prowadzenie danego procesu przez radce prawnego lub adwokata i spowodowac
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niewazno$¢ postepowania na mocy art. 379 pkt 2 k.p.c.! poprzez nicodpowiednio
umocowanego pelnomocnika reprezentowanej strony.

Nalezy zaznaczy¢, iz problematyka zwiazana z powyzszym zagadnieniem
dostarcza wielu rozbieznosci interpretacyjnych. Natomiast sad, przed ktérym
wystepuje aplikant radcowski, mimo nieprawidtowo udzielonego petnomocnic-
twa substytucyjnego, dopuszcza aplikanta do czynno$ci procesowych. Ponadto
nalezy zaznaczyc¢, iz ustawodawca natozyt na sad obligatoryjny obowiazek bada-
nia niewaznos$ci postgpowania na kazdym jego etapie.

1. Charakterystyka pelnomocnictwa substytucyjnego
i zwigzany z nim obowigzek uiszczenia oplaty skarbowej

Substytucja jest to czynno$¢ procesowa, ktéra ma na celu ustanowienie dal-
szego pelnomocnika, dla ktorego mocodawca jest juz ustanowiony pelnomocnik
(tzw. pelnomocnik glowny, pierwszy). Wszelkie dziatania, ktérych dokonat sub-
stytut (tzw. dalszy petnomocnik) wywotuja takie same skutki prawne dla moco-
dawcy (1j. osoby przekazujacej pelnomocnictwo), jakich by dokonal sam petno-
mocnik gtéwny. ,,Pelnomocnik substytucyjny jest pelnoprawnym pelnomocni-
kiem pierwotnego mocodawcy, a nie pelnomocnika bezposrednio udzielajacego
mu powyzszego rodzaju pelnomocnictwa. Skoro tak, to nasuwa si¢ wniosek, ze
jedyna osoba wladng ograniczy¢ pelnomocnictwo, a co za tym idzie substytucje,
jest tyko pierwotny mocodawca’™?
waznienie do reprezentacji od pelnomocnika umocowanego wadliwie, wowczas

. ,Jezeli jednak substytut wywodzi swoje upo-

on sam rowniez dziala bez umocowania. Nalezy przy tym pamigtaé, ze wygasnig-
cie pierwszego pelnomocnictwa pociaga za soba wygasnigcie substytucji™.

Na mocy art. 106 k.c., ,,Pelnomocnik moze ustanowi¢ dla mocodawcy in-
nych pelnomocnikow tylko wtedy, gdy umocowanie takie wynika z tre$ci pelno-
mocnictwa, z ustawy lub ze stosunku prawnego bedacego podstawa petnomoc-
nictwa”. Zatem ustanowienie dalszego pelmomocnictwa bez wyraznej klauzuli
w pelnomocnictwie pierwotnym jest niewazne. Co do liczby dalszy pelnomoc-

nictw nie ma ograniczenia, gdyz przepis art. 107 k.c. stanowi, iz: ,,Jezeli moco-

U A. Zielinski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 577 i nn.

2 W. Cejsel, Prawna dopuszczalnosé¢ ograniczenia pelnomocnictwa substytucyjnego, MoP
nr 23/2003, s. 1081 i nn.

3 H. Ciepta, w: Kodeks postepowania cywilnego. T. I. Komentarz do art. 1-505", red. K. Pia-
secki, Warszawa 2006, s. 424.
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dawca ustanowit kilku pelnomocnikéw z takim samym zakresem umocowania,
kazdy z nich moze dziala¢ samodzielnie, chyba ze co innego wynika z tresci
pelnomocnictwa. Przepis ten stosuje si¢ odpowiednio do dalszych petnomocni-
koéw, ktorych pelnomocnik sam dla mocodawcy ustanowit”. W przypadku usta-
nowienia substytuta, powyzszy przepis stosuje si¢ wprost. Na marginesie nalezy
zaznaczy¢, iz kazde pelnomocnictwo powinno przybra¢ co najmniej taka sama
forme, do jakiej czynnosci zostal powotany pelnomocnik. Zaréwno substytut,
jak i pelnomocnik nie musza posiada¢ pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych,
zaré6wno jeden, jak i drugi moga posiada¢ jedynie ograniczona zdolno$¢ do czyn-
nosci prawnych (art. 100 k.c.), poniewaz to mocodawca ponosi negatywne skutki
dzialan swoich pelnomocnikéw, o ile pelnomocnik lub pelnomocnicy reprezen-
tuja swojego mocodawce w granicy umocowania.

Pelnomocnictwo substytucyjne jest czgsto stosowane migdzy radcami i ad-
wokatami w spotkach, ktore zajmuja si¢ prowadzeniem postgpowan dla swoich
klientow i czgsto jest nieprawidtowo udzielane aplikantom radcowskim i ad-
wokackim. Natomiast art. 21 ust. 1 ustawy o radcach prawnych (dalej: u.r.p.)
stanowi wyraznie, ze radca prawny moze udzieli¢ dalszego pelnomocnictwa
(substytucji) innemu radcy prawnemu, adwokatowi, prawnikowi zagranicznemu,
wykonujacemu stalg praktyke, w zakresie wynikajacym z ustawy o §wiadczeniu
przez prawnikow zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej*.
Po analizie powyzszego artykulu mozna doj$¢ do przekonania, ze zawiera on ka-
talog zamknigty osob, ktorym mozna udzieli¢ pelnomocnictwa substytucyjnego.

W katalogu tym nie zostal wymieniony aplikant radcowski czy adwokacki.
Zatem nie mozna udzieli¢ aplikantowi pelnomocnictwa substytucyjnego.

Udzielenie przez adwokata petnomocnictwa substytucyjnego aplikanto-
wi radcowskiemu jest niedopuszczalne®. Aplikant radcowski, ktoremu zostato
udzielone ,,petnomocnictwo substytucyjne” reprezentuje jedna ze stron w spo-
sob wadliwy formalnie, a jego pelnomocnictwo wykracza poza zakres upraw-
nien przyznanych mu ustawa o radcach prawnych. Wobec czego uzna¢ nalezy,
ze pelnomocnik jednej ze stron jest nienalezycie umocowany tylko do czyn-
nosci procesowych, ktore ze swojej istoty przypisane sa do pelnomocnictwa
substytucyjnego.

4 Ustawa z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, tj. Dz.U. 2002, nr 123, poz. 1059 (tekst
pierwotny Dz.U. 1982, nr 19, poz. 145).

5

Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicz-
nych z dnia 9 marca 2006 r. IT PZP 12/2005. Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia
28 czerwca 2006 r. IIT CZP 27/2006.
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Przepis art. 25 ust. 3 ustawy z dnia 26 maja 1982 r. — Prawo o adwokatu-
rze (Tekst jednolity: Dz.U. 2002, nr 123, poz. 1058 ze zm.) przewidywal mozli-
wos$¢ udzielenia przez adwokata substytucji, ktérej zasady okreslat art. 77. Po-
wolany przepis stanowit, ze substytutem adwokata moze by¢ aplikant adwokac-
ki. Natomiast wedtug ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Tekst
jednolity: Dz.U. 2002, nr 123, poz. 1059 ze zm.), radca prawny moze udzieli¢
dalszego pelnomocnictwa (substytucji) innemu radcy prawnemu, adwokatowi,
prawnikowi zagranicznemu, wykonujacemu statg praktyke, w zakresie wynika-
jacym z ustawy o $wiadczeniu przez prawnikow zagranicznych pomocy prawne;j
w Rzeczypospolitej Polskiej (art. 21 ustawy o radcach prawnych). Stosownie do
art. 35[1] ustawy o radcach prawnych (w brzmieniu obowigzujacym do dnia
9 wrzesnia 2005 r.), po uplywie sze$ciu miesigcy od rozpoczgceia aplikacji rad-
cowskiej, aplikant radcowski moze zastgpowac radcg prawnego przed sadem re-
jonowym i organami administracji pierwszej instancji. Po dwoch latach aplikacji
radcowskiej aplikant radcowski moze zastgpowac radce prawnego przed innymi
sadami, z wyjatkiem Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Od dnia 10 wrzesnia 2005 r. powotywany art. 35[1] tej ustawy stanowi w ust. 1
12, ze po uptywie szesciu miesigey od rozpoczecia aplikacji radcowskiej aplikant
radcowski moze zastgpowac radcg¢ prawnego przed sadami rejonowymi, orga-
nami $§cigania i organami administracji publicznej, a po uplywie roku i szesciu
miesi¢cy od rozpoczecia aplikacji radcowskiej aplikant radcowski moze zastepo-
wac radcg prawnego takze przed innymi sadami, z wyjatkiem Sadu Najwyzsze-
go, Naczelnego Sadu Administracyjnego i Trybunalu Konstytucyjnego. Aplikant
radcowski moze sporzadzac i podpisywac pisma procesowe zwiazane z wyste-
powaniem radcy prawnego przed sadami, organami $cigania i organami admini-
stracji publicznej — z wyraznego upowaznienia radcy prawnego, z wylaczeniem
apelacji, skargi kasacyjnej i1 skargi konstytucyjne;j.

Aplikant adwokacki moze zastgpowac radcg prawnego na takich samych
zasadach jak adwokata, jezeli radca prawny jest wspdlnikiem w spotce adwo-
kacko-radcowskiej. Zatem radca prawny moze by¢ zastgpowany przez aplikan-
ta radcowskiego po odbyciu wskazanego w ustawie okresu aplikacji oraz przez
aplikanta adwokackiego. Co do tego ostatniego ustawa zastrzega, ze moze on za-
stgpowac radce prawnego na takich samych zasadach jak adwokata, jezeli radca
prawny jest wspolnikiem w spotce adwokacko-radcowskie;j.

Analiza ustaw korporacyjnych moze prowadzi¢ do wniosku, iz adwokat
nie moze udzieli¢ pelnomocnictwa substytucyjnego aplikantowi radcowskiemu.
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Za takim stanowiskiem przemawia mi¢dzy innymi brak wyraznego przepisu do-
puszczajacego taka mozliwos¢ w Prawie o adwokaturze. Natomiast w ustawie
o radcach prawnych ustawodawca przewidzial mozliwos$¢ udzielenia substytucji
aplikantowi adwokackiemu przez radcg prawnego. Powyzsze ustawy powstawa-
ly i podlegaty nowelizacji mniej wigcej w tym samym czasie. Gdyby zatem usta-
wodawca zamierzal dopusci¢ mozliwos¢ zastgpowania adwokata przez aplikanta
radcowskiego, to z cata pewnoscia przewidzialby taka mozliwos¢ w Prawie o ad-
wokaturze. Brak takiego wyraznego uregulowania, analogicznego jak w usta-
wie o radcach prawnych, rodzi istotna watpliwo$¢, czy aplikant radcowski moze
zastgpowac adwokata na tych samych zasadach, jak aplikant adwokacki, takze
przy zalozeniu, ze adwokat jest wspolnikiem w spotce adwokacko-radcowskie;.
Dla aplikanta adwokackiego uprawnienie do zastgpowania radcy prawnego jest
wyrazne i wynika z tresci przywotanego art. 35[1] ustawy o radcach prawnych.
Stad nie mozna rozszerzajaco rozumie¢ powyzszego umocowania i obejmowac
uprawnieniem z niego wynikajacym réwniez aplikanta radcowskiego odnos$nie
do mozliwo$ci wystgpowania w imieniu adwokata.

Sad Najwyzszy, w uchwale z dnia 20 grudnia 1968 r. Il CZP 93/68
(OSNCP 1969/7-8, poz. 129), stwierdzil, ze skuteczno$¢ prawna czynnosci
procesowych dokonanych przez osobe, ktora nie moze by¢ pelnomocnikiem
procesowym, zalezy od ich zatwierdzenia przez zainteresowang strong. Mozli-
wo$¢ potwierdzenia przez stron¢ czynno$ci procesowych osoby, ktora nie moze
by¢ pelnomocnikiem, przyjgta zostata takze w wyroku z dnia 13 marca 1991 r.
I CR 484/90 (OSNCP 1992/7-8, poz. 138) oraz w uchwale z dnia 18 wrzesnia
1992 r. I CZP 112/92 (OSNCP 1993/5, poz. 75). Odmienny kierunek wyktadni
przyjety zostat w wyroku z dnia 20 sierpnia 2001 r. I PKN 586/2000 (OSNP
2003/14, poz. 335). W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze wystgpowa-
nie w sprawie w charakterze petnomocnika osoby, ktora nie moze nim by¢, ozna-
cza brak nalezytego umocowania pelnomocnika, co prowadzi do niewazno$ci
postepowania (art. 379 pkt 2 k.p.c.). Podobnie w uchwale z dnia 28 lipca 2004 r.
III CZP 32/2004 (OSNC 2006/1, poz. 2), Sad Najwyzszy przyjat, ze ,,wystepo-
wanie w charakterze pelnomocnika strony osoby, ktéra nie moze by¢ petnomoc-
nikiem, oznacza brak nalezytego umocowania, co powoduje niewazno$¢ poste-
powania (art. 379 pkt 2 k.p.c.). Uchybienie to nie moze by¢ usunigte w drodze
zatwierdzenia przez strong czynnosci dokonanych przez t¢ osobg”.
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Adwokat bedacy petnomocnikiem procesowym w postgpowaniu cywilnym
moze udzieli¢ dalszego pelnomocnictwa radcy prawnemu®. Zgodnie z art. 21
u.r.p. (w starym i nowym brzmieniu) radca prawny moze udzieli¢ substytucji
adwokatowi, natomiast ustawa o adwokaturze milczy w kwestii dopuszczalno$ci
udzielenia pelnomocnictwa substytucyjnego przez adwokata radcy prawnemu,
stanowiac jedynie w art. 25 ust. 3, ze w wypadku gdy adwokat prowadzacy sprawg
nie moze wziaé osobiscie udziatu w rozprawie lub wykonaé osobiscie poszcze-
golnych czynnosci w sprawie, moze on udzieli¢ substytucji. I w tym przypadku
przychodzi nam z pomoca interpretacja art. 91 pkt 3 k.p.c., zgodnie z ktérym
»pelnomocnictwo procesowe obejmuje z samego prawa umocowanie do udziele-
nia dalszego pelnomocnictwa procesowego adwokatowi lub radcy prawnemu”.
Z przytoczonego unormowania wynika, ze kazdy pelnomocnik procesowy, a za-
tem takze adwokat (por. art. 87 § 1 k.p.c.), moze udzieli¢ dalszego petnomocnic-
twa, z tym ograniczeniem, ze substytucja moze by¢ udzielona tylko adwokatowi
lub radcy prawnemu. Z art. 91 pkt 3 k.p.c. nie wynikaja zadne ograniczenia w za-
kresie mozliwosci udzielenia przez adwokata radcy prawnemu petnomocnictwa
substytucyjnego’. Przepis ten traktuje zamiennie mozliwo$¢ udzielenia dalszego
pelnomocnictwa adwokatowi i mozliwo$¢ udzielenia takiego petnomocnictwa
radcy prawnemu, bez wzgledu na to, kto udziela takiego petnomocnictwa.

Przepisu art. 91 pkt 3 k.p.c. nie mozna traktowac jako stanowiacego je-
dynie ogolnie o wynikajacym z pelnomocnictwa procesowego umocowaniu do
udzielenia dalszego pelnomocnictwa adwokatowi lub radcy prawnemu, za$ prze-
pisom ustawy o adwokaturze oraz ustawy o radcach prawnych nie mozna nada-
wac znaczenia rozstrzygajacego o tym, komu moze udzieli¢ substytucji adwo-
kat i odpowiednio radca prawny. W takim rozumowaniu, ktére prowadzitoby do
podjgcia uchwaty zawierajacej odpowiedz przeczaca, nietrudno dostrzec probe
przeniesienia na grunt przedstawionego zagadnienia prawnego my$li wyrazonej
w uchwale Sktadu Siedmiu S¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 1997 .
I CZP 116/96 OSNC 1997/2, poz. 13.

Wedtug tej uchwaty art. 87 § 1 k.p.c. przewiduje ogoélnie, iz radca prawny
moze by¢ pelnomocnikiem procesowym w postepowaniu cywilnym, ale nie sta-
nowi samodzielnej podstawy okreslenia zakresu, w jakim jest to mozliwe, czyli
nie rozstrzyga o tym, w ktérych sprawach radca prawny moze by¢ petnomoc-

¢ Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 14 pazdziernika 2005 r. III CZP
70/2005.

7 A. Zielinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2008, s. 178.
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nikiem procesowym; w tym zakresie decydujace znaczenie ma ustawa o rad-
cach prawnych, ktora okresla zakres §wiadczonej przez radcg prawnego pomocy
prawnej (uchwata zapadta w okresie obowiazywania wcze$niejszej tresci art. 4
ust. 1 u.r.p.).

Art. 25 ust. 3 ustawy o adwokaturze (dalej: u.a.) w ogole nie okresla kregu
podmiotow, ktorym adwokat moze udzieli¢ substytucji. Jedynie z catoksztaltu
przepisow tej ustawy wynika, ze moze to by¢ inny adwokat oraz aplikant adwo-
kacki (art. 77 u.a.). Zwolennicy tezy, ze adwokat nie moze udzieli¢ substytucji
radcy prawnemu, powoluja si¢ na odmienne brzmienie art. 21 ust. 1 u.r.p., probu-
jac dowodzi¢, ze daje to podstawg do rozumowania a contrario. Skoro — jak ar-
gumentuja — przepis art. 21 ust. 1 u.r.p. wyraznie stanowi, ze radca prawny moze
udzieli¢ substytucji adwokatowi, natomiast art. 25 ust. 3 u.a. podobnego zapisu
nie zawiera, to miatoby to oznaczaé, ze adwokat nie moze udzieli¢ substytucji
radcy prawnemu.

Tego rodzaju argumentacja jest chybiona. Rozumowania z przeciwienstwa
(a contrario) nie mozna zaakceptowac, skoro art. 25 ust. 3 u.a. nie okresla w ogo-
le kregu osdb, ktorym adwokat moze udzieli¢ substytucji, za$ art. 21 ust. 1 u.r.p.
okresla krag osob, ktore moga by¢ substytutami radcy prawnego. Brak okresle-
nia w art. 25 ust. 3 u.a. krggu 0sob, ktorym adwokat moze udzieli¢ substytucji,
w polaczeniu z og6lng zasada wyrazong w art. 91 pkt 3 k.p.c., zgodnie z ktora
petnomocnik procesowy, a wigc takze adwokat, moze udzieli¢ dalszego petno-
mocnictwa adwokatowi lub radcy prawnemu, przemawia za teza, ze adwokat
bedacy petnomocnikiem procesowym w postgpowaniu cywilnym moze udzieli¢
dalszego pelnomocnictwa radcy prawnemu.

Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze od pelnomocnictwa czy pelnomocnictwa sub-
stytucyjnego nalezy wnie$¢ do wlasciwego miejscowo organu oplatg skarbowa
w wysokosci 17 zt. Wniesienie oplaty do niewtasciwego miejscowo organu przez
zawodowego pelnomocnika spowoduje odrzucenie pisma procesowego.

Optata skarbowa (tzw. optata stemplowa) — stanowi ekwiwalent za czynno-
$ci organow administracji publicznej, ktore te musza podja¢ w zwiazku z udzielo-
nym petnomocnictwem w indywidualnych postepowaniach. Optacie skarbowe;j
podlega ztozenie dokumentu stwierdzajacego udzielenie petnomocnictwa lub
prokury albo jego odpisu, wypisu lub kopii — w sprawie z zakresu administracji
publicznej lub w postepowaniu sadowym?®. Obowiazek oplaty skarbowej cigzy

8 Art. 1 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej (Dz.U. 2006 nr 225,
poz. 1635).
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na osobach fizycznych, osobach prawnych i jednostkach organizacyjnych nie-
majacych osobowosci prawnej, jezeli wskutek dokonanego przez nie zgloszenia
lub na ich wniosek dokonuje si¢ czynnosci urzedowej, albo jezeli na ich wniosek
wydaje si¢ zaswiadczenie lub zezwolenie (pozwolenie, koncesje), a w przypad-
ku ztozenia dokumentu, o ktérym mowa w art. 1 ust. 1 pkt 2 — na mocodawcy,
pelnomocniku, przedsigbiorcy lub prokurencie’. Obowiazek optaty skarbowe;j
powstaje od zlozenia dokumentu stwierdzajacego udzielenie pelnomocnictwa
lub prokury oraz jego odpisu, wypisu lub kopii — z chwila zlozenia dokumentu
w organie administracji publicznej, sadzie lub podmiocie!®. Nalezy zaznaczy¢,
iz optatg skarbowa od petnomocnictwa uiszcza si¢ tylko jedna co do przedmiotu
postepowania sadowego, ktéry ma zostac ,,uregulowany”, nie za§ w zaleznosci
od ilo$ci organow, przed ktorym pelnomocnik ma wystgpowac w celu ,,uregulo-
wania” danego stanu rzeczy. Jezeli zostata uiszczona optata skarbowa w poste-
powaniu sadowym w celu np. uzyskania ochrony prawnej roszczenia mandata,
to nie jest konieczne uiszczanie ponownie optaty skarbowej od petnomocnic-
twa w postgpowaniu egzekucyjnym w celu wyegzekwowania roszczenia, co do
ktorego mandat uzyskat ochrong prawna. Powyzszy poglad zostat potwierdzony
w wyjasnieniach Ministra Finanséw z 29.03.2007 r., ktory stwierdzil, iz: ,,(...)
jezeli petnomocnictwo procesowe zostato ztozone w postgpowaniu rozpoznaw-
czym przed sadem, obejmuje ono takze umocowanie do reprezentacji w postgpo-
waniu egzekucyjnym, chyba ze uprawnienie to wylaczono w jego tre$ci. Oznacza
to, ze nie jest konieczne ztozenie nowego pelnomocnictwa w postgpowaniu eg-
zekucyjnym, a zlozenie przez pelnomocnika jego kopii lub drugiego egzempla-
rza tego samego pelnomocnictwa w tym postgpowaniu nalezy traktowac jedynie
jako informacje dla organu egzekucyjnego, a nie nowe petnomocnictwo. W kon-
sekwencji zlozenie kopii pelnomocnictwa w postepowaniu egzekucyjnym nie
implikuje ponownego obowiazku zaplaty optaty skarbowe;j, jezeli oryginat tego
dokumentu lub uwierzytelniony odpis zostal ztozony przy pierwszej czynnosci
procesowej do akt sprawy i dokonano stosownej zaptaty optaty skarbowej od tego

dokumentu”'!.

° Ibidem, art. 5 ust. 1.
10" Ibidem, art. 6 ust. 1 pkt 4.

I Optata skarbowa od pelnomocnictw sktadanych w postepowaniu sadowym. Wyjasnienie
Ministra Finansow z 29.03.2007 PL-835/59/JB/07/153; ,.Biuletyn Skarbowy” rok 2007, nr 2,
s. 20.
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Organem podatkowym wtasciwym w sprawach optaty skarbowej jest wojt
(burmistrz, prezydent miasta). Organem podatkowym wiasciwym miejsco-
wo w sprawach optaty skarbowej jest, od zlozenia dokumentu stwierdzajacego
udzielenie pelnomocnictwa lub prokury oraz jego odpisu, wypisu lub kopii, or-
gan podatkowy wlasciwy ze wzgledu na miejsce ztozenia dokumentu'.

Wysoko$¢ optaty skarbowej od pelnomocnictwa, tj. 17 zl, zostata okreslona
w zataczniku do ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. (poz. 1635) w dziale IV zaty-
tutowanym ,,Ztozenie dokumentu”. Pobiera si¢ ja od dokumentow stwierdzaja-
cych udzielenie pelnomocnictwa lub prokury oraz jego odpisu, wypisu lub kopii
— od kazdego stosunku pelnomocnictwa (prokury).

Zatem od zlozonego petnomocnictwa i pelnomocnictwa substytucyjnego
nalezy uisci¢ optatg skarbowa w wysokosci 17 zt.

2. Cechy upowaznienia aplikanta radcowskiego
do zast¢gpowania radcy prawnego

W tym miejscu nalezy usystematyzowac i wyjasnic pojecie radcy prawnego
1 aplikanta radcowskiego w celu dokonania doktadnej analizy relacji pomiedzy
radca prawnym a aplikantem radcowskim. Kazdemu z tych podmiotéw, na mocy
obowiazujacego prawa, przyshuguja rézne kompetencje do przyjmowania pet-
nomocnictwa od mocodawcy, przekazywania go i udzielania upowaznienia do
zastgpowania pelnomocnika gléwnego.

Prawo do wykonywania zawodu radcy prawnego powstaje z chwila doko-
nania wpisu na liste radcow prawnych i zlozenia $§lubowania'®. Zatem dopiero
osoba, ktora spetnita wszystkie przestanki z art. 23 ustawy o radcach prawnych
moze udzieli¢ upowaznienia aplikantowi radcowskiemu do zastgpowania go
w $cisle okreslonym postgpowaniu. Radca prawnym w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. 1982, nr 19, poz. 145)
jest osoba, ktora posiadajac odpowiednie kwalifikacje (art. 24 ust. 1) zostanie
wpisana na list¢ radcéw prawnych i1 ztozy slubowanie (art. 23 ust. 1), chociaz-
by zawodu radcy prawnego nie wykonywata. Status radcy prawnego wiaze si¢
z uprawnieniem do wykonywania zawodu radcy prawnego, a nie jego faktycz-
nym wykonywaniem. Utrata tego statusu nastgpuje z chwila skreslenia z listy

12 Art. 12 ust. 11 2 pkt 2 ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie skarbowej (Dz.U. 2006,
nr 225, poz. 1635).

13 Art. 23 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych.
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radcéw prawnych (art. 23 ust. 2). Odmowa ptacenia sktadek cztonkowskich, bg-
daca obowiazkiem radcy prawnego, uzasadnia odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng
radcy prawnego (art. 64 ust. 1 pkt 1 ustawy o radcach prawnych), jezeli odmowa
ptacenia sktadek ma charakter zawiniony'4. Osoba nieumieszczona w aktualnym
spisie radcoOw prawnych nie ma prawa wykonywania zawodu, a tym samym nie
moze ani jako petnomocnik strony, ani we wlasnym imieniu sporzadzi¢ kasa-
cji lub zazalenia do Sadu Najwyzszego'®. Taka osoba nie moze rowniez udzie-
li¢ upowaznienia aplikantowi radcowskiemu do zastgpowania radcy prawnego
w $cisle okreslonym postepowaniu.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze osoba niewpisana na list¢ radcow prawnych
nie moze wnie$¢ kasacji w sprawie, w ktorej byla strong (uczestnikiem)'®, lecz
to ograniczenie dotyczy tylko radcéw prawnych, jako Zze na mocy art. 35' ust. 4
ustawy o radcach prawnych aplikant radcowski, z mocy prawa, nie moze spo-
rzadza¢ i podpisywac pism procesowych zwiazanych z wystgpowaniem radcy
prawnego przed sadami, organami $cigania i organami administracji publiczne;j
dotyczacych apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjne;j.

Aplikantem radcowskim jest osoba, ktdra spetnia warunki okre§lone w art.
24 ust. 1 pkt 1 1 3-5 ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku o radcach prawnych oraz
uzyskata pozytywna oceng z egzaminu wstgpnego na aplikacj¢ radcowska. Po-
nadto powinna ona by¢ wpisana na list¢ aplikantow radcowskich na podstawie
uchwaty rady okrggowej izby radcow prawnych wlasciwej ze wzgledu na miej-
sce ztozenia zgloszenia. Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz potencjalny kandydat na
aplikanta radcowskiego moze ztozy¢ wniosek o wpisanie go na list¢ aplikantow
radcowskich w ciagu dwoch lat od dnia dorgczenia uchwaty o wyniku egzaminu
wstepnego!”.

Na mocy art. 35! ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku o radcach praw-
nych, po uptywie sze$ciu miesi¢cy od rozpoczecia aplikacji radcowskiej aplikant
radcowski moze zastgpowac radcg prawnego przed sadami rejonowymi, orga-
nami §cigania i organami administracji publicznej. Aplikacja radcowska rozpo-
czyna si¢ od 1 stycznia kazdego roku kalendarzowego. Zatem aplikant radcow-

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia 18 lipca
1985 r. 1 PA 20/85.

15 Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecz-

nych z dnia 23 lutego 2001 r. I PZ 92/2000.

¢ Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 11 lutego 2000 r. IIT CKN
1157/99.

17 Art. 33 ust. 2, 3 ustawy z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych.
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ski pierwszego roku uzyskuje uprawnienie do zastgpowania radcy prawnego od
1 lipca danego roku. Po uptywie roku i sze$ciu miesigcy od rozpoczgcia aplikacji
radcowskiej aplikant radcowski moze zastgpowac radce prawnego takze przed
innymi sadami, z wyjatkiem Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego. Uprawnienie aplikanta radcowskiego do
zastgpowania radcy prawnego obejmuje nie tylko sprawy klientow prowadzo-
nych przez kancelarig, ale réwniez sprawy objete §wiadczeniem pomocy prawne;j
z urzgdu. Aplikant radcowski moze sporzadzac¢ i podpisywac pisma procesowe,
zwiazane z wystepowaniem radcy prawnego przed sadami, organami Scigania
i organami administracji publicznej, z wyraznego upowaznienia radcy prawne-
go, z wytaczeniem apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjnej. Nalezy
przy tym zaznaczyé¢, ze aplikant adwokacki moze zastgpowaé radcg prawnego
na takich samych zasadach jak adwokata, jezeli radca prawny jest wspdlnikiem
w spotce adwokacko-radcowskie;j.

Jest niemozliwe udzielenie dalszego petnomocnictwa przez adwokata apli-
kantowi radcowskiemu'®. Przepis art. 87 k.p.c. wymienia w sposob wyczerpu-
jacy — z wyjatkami przewidzianymi w art. 465 § 1, art. 479[8], art. 479[29] § 3,
art. 479[51], art. 479[62], 479[63] i art. 691[5] k.p.c. — osoby, ktore moga pet-
ni¢ w postgpowaniu cywilnym funkcj¢ pelnomocnika. Wérod tych oséb sa tzw.
zawodowi pelnomocnicy, tj. adwokaci, radcy prawni i rzecznicy patentowi,
a takze — na podstawie przepiséw ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o §wiadczeniu
przez prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 2002, nr 126, poz. 1069 ze zm. — dalej: ustawa o prawnikach zagranicz-
nych) — prawnicy zagraniczni, ktérzy na gruncie przepisoOw prawa polskiego
uzyskali status adwokata lub radcy prawnego. Oznacza to, ze osoba spoza usta-
wowego kregu nie moze by¢ skutecznie ustanowiona pelnomocnikiem. Jej usta-
nowienie moze by¢ wigc nienalezyte w rozumieniu art. 379 pkt 2 k.p.c. Rygor
art. 87 k.p.c. okazuje si¢ tym bardziej surowy, ze czynnosci procesowe podjgte
przez osobg niemogaca by¢ pelnomocnikiem nie podlegaja zatwierdzeniu przez
strong (por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 2004 r. IIl CZP 32/2004
OSNC 2006/1, poz. 2).

Z przedstawionych unormowan — zwtlaszcza po zmianach dokonanych usta-
wa nowelizacyjna — wynika w sposob niebudzacy watpliwos$ci, ze ustawodawca
wyraznie rozréznia dalsze pelnomocnictwo (substytucj¢), o ktorym takze mowa
w art. 91 pkt 3 k.p.c., od zastepstwa adwokatow i radcow prawnych sprawowane-

18 Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 28 czerwca 2006 r. III CZP 27/2006.
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go przez aplikanta. Obie te formy wspotdziatania rozrdzniano juz pod rzadem art.
83 ustawy z dnia 27 czerwca 1950 1. o ustroju adwokatury (Tekst jednolity: Dz.U.
1959, nr 8, poz. 41), podnoszac w pismiennictwie, ze wprawdzie upowaznie-
nie aplikanta do zastgpowania adwokata nazywane jest potocznie ,,substytucja”,
to jednak w rzeczywisto$ci nia nie jest. Podobnie byto w czasie obowiazywa-
nia ustawy z dnia 19 grudnia 1963 r. o ustroju adwokatury (Dz.U. 1963, nr 57,
poz. 309 ze zm.) — na tle art. 90 tej ustawy wypowiadano trafne zapatrywanie,
ze ani przepisy korporacyjne, ani przepisy Kodeksu postgpowania cywilnego
(art. 91 w zwiazku z art. 87; por. takze art. 83 w zwiazku z art. 79 d. k.p.c. we-
dhug tekstu jednolitego z 1950 r.) nie przewidywaty mozliwosci udzielenia pet-
nomocnictwa procesowego aplikantowi — bezposrednio lub w drodze substytuc;ji.
Takze wspolczesnie nie ma podstaw do utozsamiania tych dwu przejawow dzia-
lalnosci, cho¢ niekiedy, zard6wno w literaturze, jak i orzecznictwie (por. uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 9 marca 2006 r. II PZP 12/2005 OSNP 2006/13-14,
poz. 199) podejmowane sa proby rozmywania wystepujacych réznic. Wynikaja
one albo z niedostrzegania tych r6znic, albo opierane sa na tezie, ze skoro aplikant
— zastepca adwokata wystepuje przed sadem, to w rzeczywistos$ci odgrywa role
petnomocnika. W rzeczywistosci w momencie udzielenia aplikantowi radcow-
skiemu upowaznienia do zastgpowania radcy prawnego jego dziatania — wnioski
ztozone na rozprawie i w pismach procesowych, w tym czynno$ci, w ktorych
uczestniczy — wywotuja ten sam skutek prawny, gdyby uczestniczyt w nich sam
radca prawny — pelnomocnik gtéwny.

Oprocz wzgledow normatywnych, za wyraznym oddzieleniem substytu-
cji od zastgpstwa przemawiaja takze racje systemowe i konstrukcyjne. Nalezy
podkresli¢, ze udzielenie dalszego petnomocnictwa powoduje, iz substytuta
oraz strong taczy taki sam stosunek, jaki laczy strong i pelnomocnika. Wysta-
wienie substytucji oznacza zatem, ze strona ma dwoch (lub wigcej) rownorzed-
nych pelnomocnikéw procesowych (na podstawie orzeczenia Sadu Najwyzszego
z dnia 1 maja 1935 . C. 1. 3015/34 OSP 1936, poz. 71 z dnia 19 kwietnia 1937 r.
C. II. 2959/36 Przeglad Sadowy 1937, poz. 508 oraz uchwatly sktadu siedmiu
sedziow — zasada prawna — z dnia 23 kwietnia 1938 r. C III 1140/35 Zb. Orz.
1938/X1, poz. 471). Wynikaja z tego dalsze konsekwencje, zarowno procesowe
(np. w zakresie dorgczen), jak i materialno-prawne (np. w zakresie odpowiedzial-
nosci obligacyjnej wobec mocodawcy).

Inaczej jest w wypadku zastepstwa przez aplikanta. Zastepca nie uzyskuje
statusu pelnomocnika procesowego, gdyz dziata jedynie za pelnomocnika, tzn.
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W jego imieniu i nigdy — jak substytut — nie wchodzi w jego miejsce. Zastgpca
zastgpuje adwokata lub radcg prawnego, ktory udzielit mu upowaznienia, i jak-
kolwiek jego czynnosci wywotuja skutek wobec strony, to jednak nie dlatego, ze
jest jej pelnomocnikiem, lecz dlatego, ze dziata w imieniu pelnomocnika. Nalezy
rowniez zaznaczy¢, ze migdzy strona a zastgpca adwokata nie powstaje wezet
prawny, jaki zazwyczaj poprzedza udzielenie pelmomocnictwa procesowego,
w zwiazku z czym zastgpca w zasadzie nie ponosi wobec strony odpowiedzial-
nosci obligacyjnej. Ponosi ja wylacznie zawodowy pelomocnik wobec swego
mocodawcy.

Przy rozrdéznianiu substytucji i zastgpstwa wykonywanego przez aplikantow
nalezy uwzgledniaé takze cel obu instytucji. Dalsze pelnomocnictwo zapewnia
wigksza sprawnos$¢ dziatania pelnomocnika oraz skutecznos¢ czynnosci pode;j-
mowanych w zakresie pelnomocnictwa. Natomiast zastgpstwo powierzane apli-
kantom, najczg$ciej przez patrona, jest instytucja czysto korporacyjna, majaca na
celu przede wszystkim funkcje edukacyjne, polegajace na ksztatceniu i doskona-
leniu zawodowym (art. 3 oraz art. 75 i nn. Prawa o adwokaturze, a takze art. 32
1 nn. oraz art. 41 ustawy o radcach prawnych).

Reasumujac, upowaznienie a petnomocnictwo substytucyjne sa dwiema
oddzielnymi instytucjami zmierzajacymi do zastgpowania radcy prawnego lub
adwokata w procesie. R6znicami podstawowymi powyzszych ,,pelnomocnictw”
jest ich zakres do reprezentowania mocodawcy i odpowiedzialno$¢ petnomocni-
ka (adwokata, radcy prawnego, aplikanta) za nienalezyte i niezgodne z zasadami
etyki zawodu reprezentowanie mocodawcy.

3. Podobienstwa i réznice pelnomocnictwa substytucyjnego
i upowaznienia aplikanta radcowskiego
do zastepowania radcy prawnego

Wydawac si¢ by moglo, ze pelnomocnictwo substytucyjne i upowaznienie
aplikanta radcowskiego do zastgpowania radcy prawnego w $ci§le okreslonym
procesie niczym sig nie r6znig. Jednakze réznica migdzy tymi dwoma zagadnie-
niami jest znaczaca a brak rozgraniczenia ich przez zawodowego petnomocni-
ka moze spowodowac niewazno$¢ catego lub czgsci postgpowania. Podstawo-
wymi réznicami miedzy pelnomocnictwem substytucyjnym a upowaznieniem
aplikanta do zastgpowania sa: 1) brak optaty skarbowej w przypadku upowaz-
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nienia aplikanta, 2) zakres umocowania do okreslonych czynnos$ci, 3) odpowie-
dzialno$¢ wzglgdem mocodawcy, 4) podmiot, ktoremu mozna udzieli¢ upowaz-
nienia do zastgpowania 5) fakt, iz upowaznienia nie mozna przekaza¢ innemu
podmiotowi.

Natomiast podobienstwem, lecz nie rzecza wspolna, pomigdzy petnomoc-
nictwem substytucyjnym a upowaznieniem jest taka sama doniosto$¢ i skutek
czynnosci procesowych dokonanych przez osobg uprawniona do reprezentowa-
nia mocodawcy (zawodowy pelnomocnik lub aplikant).

Whioski

Reasumujac, petnomocnictwo substytucyjne a upowaznienie aplikanta
do zastgpowania radcy prawnego czy adwokata rdznig si¢ znaczaco, a mimo
to nazwy te stosowane sq zamiennie. Swiadczy o tym m.in. fragment artykutu
pt. Petnomocnictwo procesowe opublikowanego w ,,Monitorze Prawniczym”:
,»(...) adwokat moze udzieli¢ substytucji aplikantowi adwokackiemu, a radca
prawny — aplikantowi radcowskiemu™!®
kow, w tym 1 sady, popelnia btad, gdy udziela dostepu aplikantowi do czynnosci
procesowych przed sadem mimo nienalezytego umocowania. W ocenie autora
powyzszego artykutu fakt ten wynika z tego, ze aplikantowi po udzieleniu upo-

waznienia do zastgpowania przystuguje prawie taki sam wachlarz kompetencji do

. Wigkszo$¢ zawodowych petnomocni-

reprezentowania mocodawcy co radcy prawnemu czy adwokatowi. Ponadto gdy
sad nawet stwierdzi, ze aplikant powinien okaza¢ upowaznienie a nie pelnomoc-
nictwo substytucyjne, ktére mu jeszcze nie przystuguje, to zobowiaze aplikanta
do dostarczenia upowaznienia w terminie 7 dni. Powyzsza praktyka podykto-
wana jest gldownie ekonomika procesu i dazeniem przez sad do jak najszybsze-
go rozstrzygnigcia w danej sprawie, a btedne nazewnictwo nie moze stanowi¢
podstawy do przedluzania procesu. Majac powyzsze na uwadze, nalezy jeszcze
przytoczy¢, ze z zasady pelnomocnictwo substytucyjne i upowaznienie zawieraja
taki sam zakres prawa do reprezentowania mocodawcy.

19 Wiodzimierz Gawrylczyk, Pefnomocnictwo procesowe, ,Monitor Prawniczy” MOP 2001,
nr2.
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Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicz-
nych z dnia 9 marca 2006 r. II PZP 12/2005.

Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 14 pazdziernika 2005 r. III CZP
70/2005.

Uchwata Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 28 czerwca 2006 r. III CZP 27/2006.

Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych z dnia
18 lipca 1985 r. I PA 20/85.
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Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 11 lutego 2000 r. III CKN
1157/99.

Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecz-
nych z dnia 23 lutego 2001 r. I PZ 92/2000.

SIMILARITIES AND DIFFERENCES BETWEEN
THE ATTORNEY AFTER THE SUBSTITUTION
AND THE AUTHORITY TO SUBSTITUTE COUNSEL

Summary

In this paper, the author will try to reveal all the similarities and differences
between the authorization and the power to attorney leaning law. Work includes a detailed
explanation of both concepts in a clear manner.

A power of attorney (POA) and authorize trainee to the replacement of the solicitor
or advocate are considerably different and yet these names are used interchangeably.
Most of the professional representatives, including the courts, make a mistake with grant
access to a trainee legal proceedings before the Court in spite of inadequate fixation.
According to the author of this article, this fact stems from the fact that the trainee after
the authorization granted to replace the same range of powers to represent the principal
legal adviser and as a lawyer. Moreover, even if the court finds that the trainee should have
authorization and not substitutable attorney, that he had not yet granted, it will require the
trainee to provide authorization within 7 days. This practice is mostly dictated by the
economics of the process and the desire by the Court at the earliest settlement in the case,
and the wrong names can not constitute grounds for prolonging the process. With this in
mind should even mention that the principle of authority and power of substitution are the
same as the scope of the right to represent the client.

Translated by Marek Sochacz
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»Odpowiedzialno$¢ przewidziana w art. 299 k.s.h. ponosi takze likwidator
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia”

Glosowane orzeczenie jest kolejna uchwata Sadu Najwyzszego, podjeta
w sktadzie siedmiu sedziéw, w ktorej rozstrzygnigto zagadnienie prawne doty-
czace wyktadni art. 299 k.s.h. Tym razem Sad Najwyzszy zajal si¢ dopuszczal-
no$cig stosowania odpowiedzialno$ci kreowanej przez norme prawna wyrazona
w art. 299 k.s.h. do likwidatoréw spoiki z ograniczona odpowiedzialnoscia (dale;j:
sp. z 0.0.), opowiadajac si¢ za jej zastosowaniem. Dotychczasowe orzecznictwo
Sadu Najwyzszego byto niejednolite. W starszych orzeczeniach' sktady orzeka-
jace wypowiedzialy sig przeciwko stosowaniu art. 299 k.s.h. do likwidatorow
spotki z 0.0. W nowszych orzeczeniach? Sad Najwyzszy zdystansowat si¢ od tego
pogladu, dochodzac do przekonania, ze podmiotem odpowiedzialno$ci, konstru-
owanej przez art. 299 k.s.h. sa rowniez likwidatorzy sp. z o.0.

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2006 r., IV CK 415/05, Glosa 2007/4/15 i wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2007 r., III CSK 2/07, OSNC-ZD 2008/3/63.

2 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2008 r., III CZP 143/07, OSNC 2009/3/38.



168 Krzysztof Wiszniewski

Zapatrywanie wyrazone w glosowanej uchwale nie zasluguje na aprobate.
Kluczowym dla rozstrzygnigcia podjetej przez Sad Najwyzszy kwestii jest roz-
wazenie zakresu i charakteru prawnego odestania zawartego w art. 280 k.s.h.
Zgodnie z trescia tego przepisu ,,[d]o likwidatorow stosuje si¢ przepisy dotyczace
cztonkdéw zarzadu, chyba Ze przepisy niniejszego rozdziatlu stanowia inacze;j”.
Przepis art. 280 k.s.h. zostal umieszczony w Rozdziale 6 ,,Rozwigzanie i likwi-
dacja sp6itki”, podczas gdy art. 299 k.s.h. znajduje si¢ w Rozdziale 7 ,,Odpowie-
dzialno$¢ cywilnoprawna”.

W uzasadnieniu glosowanej uchwaty Sad Najwyzszy podniost, ze zakres
odestania art. 280 k.s.h. jest szeroki i obejmuje wszystkie regulacje dotyczace
cztonkow zarzadu sp. z 0.0., a przepisy odnosne stosuje si¢ do likwidatorow
wprost. Nadto, jak si¢ wydaje, z uzasadnienia glosowanej uchwaly wynika, iz
niezastosowanie do likwidatorow przepiséw o cztonkach zarzadu byloby uzasad-
nione wylacznie na podstawie przepisu o charakterze legis specialis, ktory znaj-
dowalby si¢ w Rozdziale 6 Dziatlu I Tytutu III k.s.h. ,,Rozwiazanie i likwidacja
spotki”.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z zapatrywaniem Sadu Najwyzszego wyrazonym w glo-
sowanym orzeczeniu, ze przepis art. 280 k.s.h. odsyla in genere do przepiséw
k.s.h. regulujacych sytuacje prawna cztonkéw zarzadu sp. z 0.0. Zakres tego ode-
stania wykracza przy tym poza przepisy art. 270-290 k.s.h.

Przeciwne stanowisko — zakladajace ograniczony zakres odestania — byto
jednak reprezentowane w judykaturze® i doktrynie®. Argumentowano mianowi-
cie, ze z samego literalnego brzmienia art. 280 k.s.h. wynika, iz dopuszcza on
wyjatki, ktore przewidywatyby przepisy art. 270-290 k.s.h. Funkcja przepisow
tam ulokowanych sprowadza si¢ za§ gtownie do okreslenia przestanek likwidacji
sp. z 0.0. oraz modyfikacji zasad zarzadzania spotka podczas postgpowania li-
kwidacyjnego. Przedstawiony poglad nie jest przekonujacy. Przywotana literalna
wyktadnia prowadzi bowiem do przeciwnego wniosku, a mianowicie, ze zakres
odestania okre§lono jednoznacznie jako odestanie do przepisow regulujacych
pozycje prawng cztonkoéw zarzadu. Wylaczenie jakich$ przepisow o cztonkach
zarzadu z zakresu odestania bytoby mozliwe wyjatkowo na podstawie przepisu
szczegblnego ulokowanego w Rozdziale 6 k.s.h. Natomiast przywotana funkcja

3 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 2006 r., IV CK 415/05, Glosa 2007/4/15.

4 W. Wyrzykowski, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2008 r., IIl CZP
143/07, OSP 2009/6/69, s. 476.
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przepisow o likwidacji sp. z 0.0. nie ma wplywu na zakres odestania, ale na jego
charakter prawny.

Watpliwosci moze budzi¢ ujecie redakcyjne art. 280 k.s.h., ktéry stanowi,
ze wyjatki od normy tam wyslowionej moga wynika¢ wylacznie z przepisow
umieszczonych w Rozdziale 6 Dziatu I Tytutu III k.s.h. Wszak zasada kolizyjna
lex specialis derogat legi generali znalaztaby zastosowanie takze wowczas, gdy-
by przepis szczegdlny byt umiejscowiony poza rozdziatem o likwidacji sp. z 0.0.
W tym $wietle nie mozna podzieli¢ stanowiska Sadu Najwyzszego, ze wyjatki od
ogolnej normy odestania art. 280 k.s.h. moga przewidywacé tylko przepisy 270
—290 k.s.h. Omawiane sformulowanie ma jednak znaczenie nie tyle przy ustala-
niu zakresu, co charakteru jurydycznego odestania, o czym bedzie mowa dale;.

Nalezy nastgpnie rozwazy¢, czy zakresu odestania nie modyfikuje art. 275
§ 1 k.s.h. Nakazuje on w okresie likwidacji sp. z 0.0. stosowac przepisy dotyczace
organow spotki oraz praw i obowiazkow wspolnikow, chyba ze przepisy rozdzia-
hu o likwidacji sp. z 0.0. stanowia inaczej lub z celu likwidacji wynika co innego.
Zakres normowania art. 275 § 1 k.s.h. obejmuje rowniez odestanie do stosowania
norm wyznaczajacych sytuacje prawna cztonkow zarzadu, gdyz nakazuje sto-
sowac przepisy o organach sp. z 0.0. Zarzad jako organ kolegialny sktada sig
z jednego lub kilku cztonkéw. Roztaczne traktowanie zarzadu i jego cztonkow
— zwlaszcza w konteks$cie zasad zarzadzania spotka w likwidacji — byloby nie-
racjonalne. Skoro bowiem likwidator w okresie likwidacji petni funkcje zarzadcy
sp. z 0.0., to wykonuje on zadania przypisane przy normalnym funkcjonowaniu
spolki zarzadowi. Wyznaczenie jego pozycji prawnej i zakresu kompetencji wy-
maga jednak uwzglednienia nie tylko przepisow o zarzadzie jako organie spoiki,
ale rowniez przepisow o kompetencjach oséb tworzacych tenze organ. Ponad-
to, uwzgledniajac systematyke k.s.h., przepisy o zarzadzie (zwlaszcza Oddziat 1
Rozdziatu 3 Dziatu I Tytutu III k.s.h) reguluja pozycj¢ prawna jego cztonkow.

Jednakze w czg$ci dotyczacej zakresu odestania przepis art. 280 k.s.h. two-
rzy normg o charakterze szczegolnym wobec art. 275 § 1 k.s.h. Z tego powodu
art. 275 § 1 k.s.h. nie moze by¢ brany pod uwagg przy ustalaniu zakresu ode-
stania art. 280 k.s.h. Jednocze$nie brak jest wystarczajacych argumentow, aze-
by w drodze wyktadni funkcjonalnej podwazy¢ przewidziany w art. 280 k.s.h.
zakres odestania. Wyktadnia jezykowa daje bowiem zadowalajace wyniki, ktore
nie pozostaja w sprzecznos$ci z innymi normami prawa.
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W glosowanej uchwale Sad Najwyzszy przyjal, iz stosowanie przepisow
o cztonkach zarzadu do likwidatorow sp. z 0.0. nastgpuje wprost, nie za$ od-
powiednio. Pogladu takiego nie mozna jednak zaakceptowaé. Na aprobatg za-
shuguje natomiast przeciwne zapatrywanie A. Kidyby®. Zastosowanie niektorych
przepisoOw o cztonkach zarzadu (m.in. art. 201 § 4, art. 202 § 1-3, art. 208 k.s.h.)
musi by¢ ograniczone lub wytaczone juz z powodu ich nieprzydatnosci dla wy-
znaczenia pozycji prawnej likwidatora. Rowniez Sad Najwyzszy we wcze$niej-
szych orzeczeniach wywodzil, ze art. 280 k.s.h. nakazuje odpowiednio stosowac
przepisy o cztonkach zarzadu®.

Dokonujac wyktadni przepisow prawa, nalezy zawsze badac, czy osiagnig-
ty przy uzyciu wyktadni jezykowej efekt jest zadowalajacy, a jesli nie jest, to
konieczne staje sig¢ odwotanie do wyktadni systemowe;j i funkcjonalnej. Majac
powyzsze na uwadze, nie jest poprawny wniosek o stosowaniu do likwidatorow
przepisow o cztonkach zarzadu wprost, skoro zastosowanie wprost przynajmnie;j
niektorych z nich jest niemozliwe.

Z zastrzezeniem wczesniejszego pogladu o niejasnej redakeji art. 280 k.s.h.
— przy jego interpretacji nalezy uwzgledni¢ cel zastosowania takiego wtasnie ujg-
cia redakcyjnego. Skoro przepis szczego6lny znalaztby zastosowanie niezaleznie
od swojej lokacji, to sens art. 280 k.s.h. in fine sprowadza si¢ do stworzenia takiej
relacji pomigdzy komentowanym przepisem a pozostatymi przepisami o likwi-
dacji sp. z 0.0., ze wspotkreuja one wyznaczana przez art. 280 k.s.h. norme ode-
stania. Przepisy rozdziatu o likwidacji nalezy bra¢ pod uwagg przede wszystkim
w trakcie ustalania charakteru jurydycznego odestania. Szczegdlne znaczenie ma
tu art. 275 § 1 k.s.h., ktoéry wyraza ogdlna norme odsytajaca przy wyktadni prze-
pisow o sp. z 0.0. w likwidacji do przepiséw traktujacych o organach spoiki,
prawach i obowiazkach wspdlnikow. Przepis ten nakazuje stosowac przepisy, do
ktorych odsyta, tylko wtedy, gdy z celu likwidacji nie wynika nic innego. Skoro
zastosowanie znajdowac maja tylko te przepisy, ktore zgodne sa z celem likwida-
cji, to art. 275 § 1 k.s.h. odsyta do odpowiedniego stosowania.

W konsekwencji rowniez na kanwie art. 280 k.s.h. przepisy objete jego za-
kresem odestania powinny by¢ stosowane przy uwzglednieniu celu likwidacji.
O ile bowiem w czgsci dotyczacej zakresu odestania art. 280 k.s.h. stanowi on

5 A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Tom I. Komentarz do art. 1-300 k.s.h.,
wyd. VII, system informacji prawnej ,,Lex” 2010, komentarz do art. 280 k.s.h.

¢ Wyrok z dnia 9 czerwca 2006 r. IV CK 415/05, Glosa 2007/4/15; wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 6 lipca 2007 r. IIT CSK 2/07, OSNC-ZD 2008/3/63.
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lex specialis wobec art. 275 § 1 k.s.h., to art. 275 § 1 k.s.h. wyznacza charakter ju-
rydyczny odestania zawartego w art. 280 k.s.h. i w tym zakresie znajduje pierw-
szenstwo zastosowania. Oznacza to, ze art. 280 k.s.h. nakazuje do likwidatoréw
stosowac przepisy o cztonkach zarzadu odpowiednio.

Nauka prawa wyksztatcila postulaty interpretacyjne, ktore definiuja znacze-
nie ,,stosowania przepisow odpowiednio”. Nalezy zgodzi¢ si¢ z Z. Radwanskim
1 M. Zielinskim, ze wyr6znia si¢ w tym wzgledzie trzy nastepujace postulaty. Po
pierwsze, jezeli przepis nie jest sprzeczny z istota danej instytucji, to przepisy
odnosne bez zadnych zmian sg stosowane do odnoszonych stosunkow czy insty-
tucji. Po drugie, jesli przepis jest sprzeczny z istota danej instytucji, ale mozliwe
jest unikniecie nieckompatybilnosci przez korekte, to odnosne przepisy stosuje si¢
z pewnymi zmianami. Po trzecie, o ile powstalej sprzecznosci nie mozna unikna¢
nawet poprzez korekte, przepisow odno$nych w ogole nie stosuje sig’.

Uwzgledniajac reguty odpowiedniego stosowania przepisow, art. 299 k.s.h.
nie znajduje zastosowania do likwidatorow sp. z o0.0., gdyz cel tego przepisu
nie daje si¢ pogodzi¢ z istota i celem likwidacji sp. z 0.0. Powody powyzszej
niekompatybilno$ci sa nastgpujace. Trafny pozostaje — odrzucony w glosowane;j
uchwale — nastepujacy wywod dotyczacy relacji art. 293 k.s.h. do art. 299 k.s.h.®
Skoro w art. 293 k.s.h. nakazano stosowa¢ wyrazona w nim norme expressis
verbis do likwidatorow, a art. 299 k.s.h. odniesiono tylko do cztonkéw zarzadu,
to ustawodawca — przy zatozeniu o jego racjonalnosci — §wiadomie wytaczyt
likwidatoréw z zakresu podmiotowego art. 299 k.s.h. Postulat stosowania do li-
kwidatorow przepiséw o cztonkach zarzadu przy uwzglednieniu celu likwidacji
sktania do pogladu, ze ustawodawca celowo wskazuje, ktore przepisy o czton-
kach zarzadu nadaja si¢ do odpowiedniego zastosowania, a ktére — z uwagi na
cel likwidacji — nie powinny by¢ stosowane. Przytoczone rozumowanie pozwala
przy tym uniknaé wyrazonej w glosowanej uchwale, a sprzecznej z zatozeniem
o racjonalno$ci prawodawcy, tezy, ze wskazanie w art. 293 k.s.h. likwidatorow
stanowi superfluum.

Wprowadzenie do systemu prawa instytucji odpowiedzialno$ci cztonkow
zarzadu za zobowiazania spotki podyktowane bylo pogiebiajacym si¢ kryzysem
zaufania do sp. z 0.0., wywolanym wystepujacym w masowej skali zjawiskiem

7 Z. Radwanski, M. Zielinski, w: System Prawa Prywatnego, red. Z. Radwanski, t. 1 Prawo
cywilne — czes¢é ogolna, red. M. Safian, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 364-365.

8

Tak rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 czerwca 2006 r. IV CK 415/05, Glosa
2007/4/15.
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faktycznej likwidacji tych spdtek bez zachowania jakichkolwiek przepisow chro-
niacych wierzycieli®. Ratio legis tej regulacji bylo zatem przeciwdzialanie fak-
tycznym likwidacjom sp. z 0.0. bez przeprowadzenia formalnego postgpowania
likwidacyjnego. Opierajac si¢ na wnioskowaniu a contrario, potrzeba poshuzenia
si¢ ta instytucja — wedle zamyshu ustawodawcy — nie jest uzasadniona, jezeli
formalna likwidacja zostala jednak wszczgta. Funkcja art. 299 k.s.h., zwlaszcza
przy uwzglednieniu celu likwidacji, nie sigga bowiem tak daleko, aby wzmacnia¢
pozycje prawna wierzyciela w sytuacji, gdy zarzadcy sp. z 0.0. zgodnie z wy-
mogami prawa handlowego zmierzaja do zakonczenia dziatalnosci spotki przez
przeprowadzenie post¢gpowania likwidacyjnego.

Koresponduje z takim zapatrywaniem unormowanie sytuacji prawnej czton-
kow zarzadu i likwidatorow spotek akcyjnych, gdzie nie przewidziano analogicz-
nego typu odpowiedzialno$ci. Ostatecznie rdwniez likwidacja spotki akcyjnej
niesie ze soba ryzyko pokrzywdzenia wierzycieli. Nie istnieja w tym kontekscie
wystarczajace powody, dla ktorych wierzyciele sp. z 0.0. mieliby by¢ uprzywile-
jowani wzgledem wierzycieli spotek akcyjnych.

Wylaczenie likwidatoréw z zakresu podmiotowego art. 299 k.s.h. jest nie
tyle uszczupleniem ochrony wierzycieli sp. z 0.0., co raczej utrzymaniem ogolne;j
zasady, ze za dtugi spotki kapitalowej odpowiada sama spotka. Jako wyjatek od
ogoblnej reguty przepis art. 299 k.s.h. musi by¢ przy tym wyktadany restryktyw-
nie. Nadto za zakazem wyktadni rozszerzajacej przemawia rowniez jego sank-
cyjny charakter.

W glosowanej uchwale i uchwale z dnia 28 lutego 2008 r., III CZP 143/07
Sad Najwyzszy podnosil argument, ze wylaczenie likwidatorow z krggu pod-
miotowego 0sob odpowiedzialnych na podstawie art. 299 k.s.h. moze prowadzi¢
do nieuzasadnionego wylaczenia odpowiedzialnosci cztonkow zarzadu, ktorzy
zostang nastepnie likwidatorami. Nie podzielajac tych obaw, nalezy zwrocié
uwage na nastgpujace wzgledy. Primo, jesli zobowiazanie spotki w momencie
sprawowania mandatu czlonka zarzadu istniato, nawet jako niewymagalne, to
— o ile zaistniata konieczno$¢ ztozenia wniosku o wszczgcie postgpowania upa-
dtosciowego — cztonek zarzadu ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ na podstawie
art. 299 k.s.h., chociazby nie petnit juz funkcji cztonka zarzadu lub stat si¢ likwi-
datorem. Secundo, jezeli zobowiazania spotki istniaty w czasie pelnienia funkcji

>, Projekt ustawy o spolkach z ograniczona odpowiedzialnoscia przyjety przez kolegium

uchwalajace Komisji Kodyfikacyjnej dn. 26 listopada 1931 r. Uzasadnienie w opracowaniu refe-
renta glownego projektu, prof. Adama Chetmonskiego”, Komisja Kodyfikacyjna, Sekcja Prawa
Handlowego, t. I, z. 4, Warszawa 1932, s. 46.
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cztonka zarzadu, lecz konieczno$¢ zgtoszenia wniosku o ogloszenie upadtosci po-
wstata dopiero podczas likwidacji spotki, to obowiazek zgloszenia odpowiednie-
go wniosku spoczywa na likwidatorze. Za niewykonanie tegoz obowiazku ponosi
on odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza na podstawie art. 21 § 3 ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. — Prawo upadlo$ciowe i naprawcze!®. Tertio, podczas likwidacji
spotki zobowiazania moga powstac tylko wyjatkowo, jesli jest to konieczne do
ukonczenia spraw w toku, co wynika z art. 282 § 1 k.s.h. Zastosowanie znajduje
w tym przypadku konstrukcja dowodu prima facie. Wystarczy zatem, ze wierzy-
ciel wykaze, iz likwidator zaciagnat zobowiazanie. Uprawnienie do zaciagnigcia
tego zobowigzania powinien natomiast wykazac likwidator. Jezeli za$ likwidator
zaciagnie zobowiazanie bez umocowania, to jest on zobowiazany — po pierwsze
na podstawie art. 39 § 1 k.c. — do naprawienia kontrahentowi szkody wyrzadzone;j
przez zawarcie umowy z przekroczeniem umocowania oraz — po drugie zgodnie
z art. 415 k.c. — do naprawienia na zasadach ogoélnych szkody wyrzadzonej czy-
nem niedozwolonym pozostatym wierzycielom spotki. Szkoda ta polega¢ moze
na obnizeniu wysokosci ich zaspokojenia. Ponadto do dyspozycji wierzycieli po-
zostaje rOwniez roszczenie objete skarga paulianska (art. 527 k.c. i nn.).
Podsumowujac, odestanie zawarte w art. 280 k.s.h. obejmuje swoim za-
kresem wszystkie przepisy k.s.h., ktéore wyznaczaja sytuacje prawna czlonkow
zarzadu sp. z 0.0. Ma ono jednak charakter odestania nie wprost, ale do odpo-
wiedniego stosowania — ze szczegdlnym uwzglednieniem celu likwidacji. Cel
likwidacji i funkcja art. 299 k.s.h. przesadzaja natomiast o tym, ze do kregu pod-
miotowego tych przepisdéw nie mozna zaliczy¢ likwidatorow sp. z o.0.

10" Tekst jednolity: Dz.U. 2009, nr 175, poz. 1361.
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COMMENTARY ON RESOLUTION
OF A BENCH OF SEVEN SUPREME COURT JUDGES
OF 28 JANUARY 2010 (IIT CZP 91/09)

Summary

The commentary engages in a polemic with the Supreme Court resolution of
28 January 2010 (III CZP 91/09), passed by the bench of seven judges. Therewith
Supreme Court has expressed its belief, that article 299 of the Commercial Companies
Code (CCC) applies to the liquidators of limited liability company. The said notion omits
the legal character of the renvoy, provided for in article 280 CCC. The scope of this
renvoy includes all provisions of the Commercial Companies Code, which refer to the
legal situation of the limited liability company management board members. However,
it does not take an direct effect, but has an indirect character. The application of every
particular provision is to be considered — especially in reference to the aim of liquidation.
This aim, as well as the function of article 299 CCC, provoke a belief, that article 299
CCC does not apply to limited liability company liquidators.

Translated by Krzysztof Wiszniewski



ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU SZCZECINSKIEGO

NR 691 ACTA IURIS STETINENSIS 2 2011

WOJCIECH SAWCZYN
Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

O PRAKTYCZNYCH PROBLEMACH Z INTERPRETACJA
NIEJASNYCH PRZEPISOW ,,PRZEJSCIOWYCH”
ORAZ ROZROZNIENIEM TERMINOW USTAWOWYCH
»WIERZYCIEL” I,,ORGAN EGZEKUCYJNY”

Przegladajac Centralng Baze Orzeczeh Sadéw Administracyjnych!, natkna-
fem si¢ na ciekawe orzeczenie rozstrzygajace spor o wlasciwos¢ pomigdzy Sta-
rosta Powiatu O. a Marszatkiem Wojewodztwa O?. Chociaz orzeczenie, o ktorym
mowa, zostalo wydane przeszto 6 lat temu, to jednak wynikajace z niego pro-
blemy sa wciaz frapujace i co wazniejsze — wciaz aktualne. Sprawa dotyczyta
mianowicie sporu o wiasciwos$¢, jaki zaistniat migdzy Starosta O. a Marszal-
kiem Wojewddztwa O. w zakresie ustalenia, czy wlasciwym w rozumieniu art. 5
§ 1 pkt 1 ustawy z 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu egzekucyjnym w admini-
stracji’ do prowadzenia egzekucji administracyjnej w zakresie wykonania obo-
wiazku polegajacego na dokonaniu odplatnosci melioracyjnej za wykonczone
na koszt Skarbu Panstwa melioracje szczegotowe, a wynikajacego z decyzji
Kierownika Urzgdu Rejonowego z [...] maja 1995 r. jest Marszatek Wojewddz-
twa O. czy Starosta O.

' http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

2 Postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 marca 2004 r., OW 8/04,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

3 Tekst jednolity: Dz.U. 2005, nr 229, poz. 1954 ze zmianami — dalej jako u.p.e.a.
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W uzasadnieniu swojego wniosku o rozstrzygnigcie sporu o witasciwosé
Starosta O. podat, ze do dnia 31 grudnia 2001 r. Starosta O. wydawatl decyzje
jako organ I instancji oraz egzekwowal odptatno$¢ melioracyjna za wykona-
ne melioracje szczegotowe na koszt Skarbu Panstwa, z czgSciowym zwrotem
nalezno$ci przez wilascicieli gruntow na podstawie przepisu art. 93 ustawy
z 24 pazdziernika 1974 r. Prawo wodne* i rozporzadzenia Rady Ministrow
z 2 maja 1991 r. w sprawie melioracji wodnych®. Z dniem 1 stycznia 2002 r.
weszta w zycie nowa ustawa — ustawa z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne® i zgodnie
z art. 74 tejze (dzi§ — w ujednoliconym w 2005 r. tek$cie to art. 74b) ustalenie
w drodze decyzji administracyjnych optat melioracyjnych przeszto do kompe-
tencji marszatka wojewddztwa. Zdaniem Starosty O. od dnia 1 stycznia 2002 r.
marszatek wojewddztwa jest uprawniony do zadania wykonania w drodze eg-
zekucji administracyjnej decyzji ustalajacych optate melioracyjng przed ta data,
a w ktorych to decyzjach termin ptatnosci przypada po dniu 1 stycznia 2002 r.
Natomiast w mys$l art. 5 § 1 pkt 1 u.p.e.a. uprawnionym do zadania wykonania
obowiazkow wynikajacych z decyzji organow jednostek samorzadu terytorial-
nego jest wtasciwy do orzekania organ I instancji. W sprawie nie miat zastoso-
wania art. 204 p.w., bowiem przepis ten przewiduje stosowanie przepiséw do-
tychczasowych w sprawach wszczetych, a niezakonczonych wydaniem decyz;ji
ostatecznej do dnia 1 stycznia 2002 r. w zakresie oplat za szczegdlne korzystanie
z wod 1 za korzystanie z urzadzen wodnych. Optaty melioracyjne nie mieszcza
si¢ w tej kategorii spraw. W ust. 3 art. 204 p.w. przewidziano stosowanie prze-
pisow dotychczasowych w sprawach optat naleznych za okres sprzed wejscia
w zycie ustawy. Poniewaz w sprawie chodzi o oplaty wymagalne po dniu wejscia
w Zycie ustawy, to przepis ten, zdaniem Starosty O., nie mial w sprawie zastoso-
wania. Z tych wzgledow w dniu 24 stycznia 2002 r. protokétem zdawczo-odbior-
czym z 31 grudnia 2001 r. Starosta O. przekazal Marszatkowi Wojewodztwa O.
cato$¢ dokumentow zwiazanych ze sprawa. Marszatek Wojewodztwa O. w dniu
31 stycznia 2002 r. zwrdcit przekazane dokumenty Staroscie O., a nastepnie orga-
ny te wymieniaty korespondencj¢ w tej sprawie przez okres roku. W odpowiedzi
na wniosek o rozstrzygnigcie sporu o wlasciwos¢ Marszatek Wojewodztwa O.
wniodst o ustalenie, ze organem wlasciwym do zadania wykonania w drodze eg-
zekucji administracyjnej obowiazku wynikajacego z decyzji Kierownika Urzedu

4 Dz.U. 1974, nr 38, poz. 230 ze zmianami — dalej jako d.p.w.
5 Dz.U. 1991, nr 40, poz. 173 ze zmianami.
¢ Tekst jednolity: Dz.U. 2005, nr 239, poz. 2019 ze zmianami — dalej jako p.w.
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Rejonowego w O. z [...] maja 1995 r. jest Starosta O. Marszatek Wojewddztwa
0. nie kwestionowal, ze stosownie do postanowien art. 74 p.w. obecnie on jest
wlasciwym w sprawie ustalenia w drodze decyzji wysokos$ci optaty melioracyj-
nej, jednak w sprawie niniejszej decyzja administracyjna ustalajaca odptatnos¢
melioracyjna zostata wydana przed wejSciem w zycie ustawy z 18 lipca 2001 r.,
tj. przed dniem 1 stycznia 2002 r. Zdaniem Marszatka Wojewddztwa O., skoro
oplata w niniejszej sprawie nalezna byta sprzed wejscia w zycie p.w., to wilasci-
wym w sprawie byl Starosta O., a okolicznos¢, ze termin ptatno$ci niektorych rat
przypadat po dniu 1 stycznia 2002 r., nie mogta mie¢ znaczenia w sprawie, gdyz
ustawodawca nie warunkuje zastosowania przepisu art. 204 ust. 3 od przestanki
,»wymagalnosci optaty” ani ,,wymagalnosci poszczeg6lnych rat oplaty™.
Rozstrzygajac powyzszy spor, Naczelny Sad Administracyjny’ wskazal, ze
ustalona w podanej wyzej decyzji optata melioracyjna zostata roztozona na raty
ptatne przez okres 20 lat, a w okresie obowigzywania d.p.w. optaty melioracyjne,
stosownie do art. 93 ust. 2 ustawy, ustalat w drodze decyzji starosta wykonujacy
zadania z zakresu administracji rzadowej i byt on wlasciwy, stosownie do art. 5
§ 1 pkt 1 u.p.c.a., do zadania wykonania w drodze egzekucji administracyjnej
obowiazkoéw wynikajacych z decyzji. Z dniem 1 stycznia 2002 r. weszlo w zy-
cie p.w. i z tym dniem, stosownie do art. 219 p.w., utracito moc d.p.w. W p.w.
przyjgto w art. 74 ust. 1 jako zasadg, ze wykonanie urzadzen melioracji wodnych
szczegotowych nalezy do wlascicieli gruntdow, co oznacza, ze na nich spoczywa
obowiazek ponoszenia kosztow, a od tej zasady p.w. w art. 74 ust. 2 dopusz-
cza wyjatek, ze urzadzenia te moga by¢ wykonywane na koszt Skarbu Panstwa.
W przypadku wykonania urzadzen melioracji wodnych szczegétowych na koszt
Skarbu Panstwa wiasciciele gruntéw, na ktore urzadzenia te wywieraja korzystny
wplyw, zwracaja cze$¢ kosztow w formie oplaty melioracyjnej. Ustalanie optaty
melioracyjnej nalezy obecnie w $wietle ustawy z 18 lipca 2001 r. do marszatka
wojewddztwa, a nie do starosty (ust. 3 art. 74 p.w. — dzi$ ust. 1 art. 74b p.w.).
Marszalek wojewddztwa rowniez jest uprawniony do zadania wykonania egze-
kucji administracyjnej obowiazkoéw wynikajacych z tej decyzji. W mysl art. 5
§ 1 ust. 1 u.p.e.a. uprawnionym do zadania wykonania obowiazkéw wynikaja-
cych z decyzji jest wlasciwy do orzekania organ I instancji, a wlasciwym or-
ganem do orzekania w I instancji jest marszatek wojewddztwa. NSA wskazat,
ze watpliwosci marszatka powstaty w zwiazku z treScia przepisu przejsciowego
— art. 204 ust. 3 p.w., ktory stanowi, ze w sprawach optat naleznych za okres

7 Dalej jako NSA.
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sprzed wejscia w zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe. Tresé tego
przepisu wskazuje, ze dotyczy on optat za okres sprzed wejscia w zycie p.w., wte-
dy gdy nie zostato wszczete postepowanie o nalezne oplaty. Ustalajac obowiazek
splaty optat melioracyjnych za wykonane na koszt Skarbu Panstwa urzadzenia
melioracji szczegdtowej przed dniem 1 stycznia 2002 r., marszatek wojewddztwa
ma obowiazek stosowac, zgodnie z art. 204 p.w., przepisy dotychczasowe, tzn.
przepisy z daty wykonania tych urzadzen. W przepisie art. 204 ust. 3 p.w. chodzi
bowiem o zasadg, Ze ,,prawo nie dziata wstecz” przy ustalaniu samej naleznosci,
a nie dotyczy on wilasciwosci organu do egzekwowania nalezno$ci. NSA wska-
zat na koniec, ze co do wykonania obowiazkéw wynikajacych z decyzji wyda-
nej przed dniem 1 stycznia 2002 r. wlasciwo$¢ organu co do zadania wykonania
obowiazkow wynikajacych z decyzji jest jednoznacznie ustalona w art. 5 § 1
ust. 1 u.p.e.a. 1 organem tym jest wlasciwy do orzekania organ I instancji. Or-
ganem wilasciwym do orzekania w I instancji zgodnie z art. 74 ust. 3 p.w. co
do ustalania optat melioracyjnych jest wigc marszalek wojewddztwa i on jest
wlasciwym do $ciagania rat ustalonych wczesniejsza decyzja.

Jak wida¢ wiec wskazane orzeczenie zostalo wydane na tle interesujace-
go stanu faktycznego. Rownie interesujaco prezentuje sie stan prawny sprawy®,
pojawiajacy si¢ w orzeczeniu, analizujac ktore mozna dostrzec, w jaki sposob
przepisy potrafia sprawia¢ trudnosci w ich prawidlowej interpretacji, czego kon-
sekwencja jest problem z poprawnym ustaleniem wtasciwosci organdw admini-
stracji publiczne;j.

Spér o wlasciwos$¢ ma miejsce, gdy w prowadzonym postepowaniu chodzi
0 rozstrzygnigcie sprawy pomigdzy tymi samymi stronami, dotyczacej tego sa-
mego przedmiotu, przy zastosowaniu tej samej podstawy prawnej, a wiec — co
juz na gruncie ustawy z 11 maja 1995 r. o Naczelnym Sadzie Administracyjnym’
podkreslata K. Defecinska — ,,spor o wtasciwos¢ moze powstaé tylko w przy-
padku, gdy roznice w okresleniu wlasciwosci organdéw odnosza si¢ do tej same;j
sprawy, a wiec gdy istnieje tozsamo$¢ sprawy”'°. Sad, majac na uwadze, ze ,,spo-
rem o wlasciwosc jest sytuacja prawna, w ktorej co do zakresu dziatania organow
panstwowych zachodzi rozbieznos¢ pogladoéw, ktéra powinna by¢ usunigta na

8 Ustawa z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne oraz ustawa z 17 czerwca 1966 r. o postgpowaniu
egzekucyjnym w administracji.

® Dz.U. 1995, nr 74, poz. 368 ze zmianami.
10 K. Defecinska, Spory o wlasciwosé, ,,Samorzad Terytorialny” z 2000 r., nr 7-8, s. 101.
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skutek podjetych w tym kierunku $rodkéw prawnych™!!, trafnie wskazal organ
wlasciwy. Innymi stowy, w przedmiotowej sprawie nalezy zgodzi¢ si¢ z roz-
strzygnigciem sporu o wlasciwo$é migdzy organami samorzadu terytorialnego.
Rownoczesnie jednak nalezy zakwestionowac okreslenie w sentencji postano-
wienia i w jego uzasadnieniu uprawnien wlasciwego organu jako zbyt szerokich
i niezgodnych z przepisami postgpowania egzekucyjnego w administracji. Sad
odpowiednio rozstrzygnat spor o wlasciwos¢ migdzy Starosta O. a Marszalkiem
Wojewodztwa O., jednakze btednie okreslit uprawnienia Marszatka Wojewodz-
twa O. jako wierzyciela w administracyjnym postgpowaniu egzekucyjnym.

Za J. Zimmermannem nalezy podkresli¢, ze gldwna przyczyna sporow
o wlasciwos¢ jest niedoskonato$é przepisOw prawnych, prowadzaca do bied-
nej ich wyktadni'?. W przedmiotowej sprawie konieczno$¢ rozstrzygnigcia spo-
ru przez sad byla wynikiem niezrozumienia przez obie strony przepisdw p.w.
Opaczne zrozumienie przepisu zawartego w art. 204 ust. 3 powotanej wyzej
ustawy $wiadczy o tym, ze prawodawca winien tworzy¢ przepisy bardziej jed-
noznaczne. Truizmem jest stwierdzenie, ze nie jest dobrym przepisem taki, ktory
moze zosta¢ zrozumiany na trzy rézne sposoby przez fachowe podmioty posiada-
jace wiedzg prawna. Nalezy bowiem pamigtac, ze w omawianej sprawie roznice
co do rozumienia przepisu art. 204 ust. 3 p.w. istniaty nie tylko migdzy stronami
sporu o wiasciwos¢. Takze ocena sadu, mimo ze pokrywata si¢ w koncowych
wnioskach z ocena starosty powiatowego, wynikneta z zupetlnie odmiennego
(i jedynego poprawnego i racjonalnego) zrozumienia powotanego przepisu.

Faktycznie wynikajacy z art. 204 ust. 3 p.w. nakaz stosowania przez organ
administracji przepisow dotychczasowych (ust. 3: ,,W sprawach optat naleznych
za okres sprzed wejscia w zycie ustawy stosuje si¢ przepisy dotychczasowe”)
jest wyartykutowaniem podstawowej zasady lex retro non agit, a wigc zasady
stwierdzajacej, ze normy prawne nie maja mocy wstecznej. W wigkszosci panstw
europejskich zakaz retroakcji ma swoje umocowanie konstytucyjne. W Polsce
wyprowadza si¢ go z zasady demokratycznego panstwa prawnego'>. Nalezy jed-
nak wskaza¢, ze przepis art. 204 ust. 3 p.w. nie ma nic wspolnego ze zmiang
wlasciwego do orzekania optaty melioracyjnej organu I instancji bedacego, zgod-

' W. Miszewski, Konflikty kompetencyjne i sqdownictwo kompetencyjne, w: Encyklopedia
podreczna prawa publicznego, t. 1, Warszawa 1927-1928, s. 290.

12 J. Zimmermann, Z problematyki sporéw kompetencyjnych miedzy organami administracji
publicznej a sqdami, PiP z 1989 ., nr 3, s. 48-49.

13 J. Oniszezuk, Paristwo prawne w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (zasady panstwa
prawnego), Warszawa 1996, s. 14 i nn.
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nie z art. 5 u.p.e.a., uprawnionym do zadania wykonania w drodze egzekucji
administracyjnej obowiazkow wynikajacych z decyzji dotyczacej ustalenia optat
melioracyjnych, a wigc bedacego wierzycielem w postgpowaniu egzekucyjnym.
Sad stusznie stwierdzil, ze w mysl art. 204 ust. 3 p.w. nalezy stosowac przepisy
z chwili wykonania urzadzen melioracyjnych w przypadku, gdy postepowanie
w sprawie naleznych oplat nie zostalo wszczgte przed dniem wejscia w Zycie
,nhowej” ustawy Prawo wodne. Innymi stowy ust. 3 art. 204 p.w. dotyczy optat
za okres sprzed wejscia w zycie ustawy, gdy nie zostatlo wszczgte postgpowanie
o nalezne optaty. Natomiast w omawianym przypadku postepowanie nie tylko
zostato juz wszczgte, ale zostato zakonczone wydaniem decyzji. Warto wska-
zaé, ze w postepowaniu administracyjnym zasada sa dwie fazy postepowania:
faza postgpowania wyjasniajacego, ustalajacego czy orzekajacego i faza postg-
powania wykonawczego. Fazy te sa wyraznie rozgraniczone i uregulowane od-
rebnymi ustawami'®. Art. 204 ust. 3 p.w. nie ma wigc zadnego zastosowania do
postepowania egzekucyjnego, lecz tylko do wlasciwego jurysdykcyjnego poste-
powania administracyjnego, ktore bgdzie zakonczone decyzja ustalajaca optaty
melioracyjne.

Jednak zasadniczym i najciekawszym problemem pojawiajacym sig¢ we
wskazanym orzeczeniu jest konieczno$¢ dostrzezenia roznicy pomigdzy poszcze-
gblnymi podmiotami postgpowania egzekucyjnego, a konkretnie pomigdzy orga-
nem egzekucyjnym a wierzycielem. Wydaje sig, ze bledne, zamienne korzystanie
z termindéw ustawowych ,,wierzyciel” 1 ,,organ egzekucyjny” czy tez przekazy-
wanie prerogatyw jednego z tych podmiotéw drugiemu lub na odwrdt najczesciej
moze wyniknaé z tego, ze w postgpowaniu egzekucyjnym istnieja sytuacje, gdy
wierzycielem i organem egzekucyjnym jest ten sam podmiot. Sytuacje te jednak
stanowia pewien zamknigty katalog spraw i bezpodstawne rozszerzanie tego ka-
talogu stanowi istotne naruszenie prawa procesowego.

Jesli chodzi o wzajemne relacje pomigdzy wierzycielem a organem egzeku-
cyjnym, nalezy rozpoczaé¢ od odpowiedniej kwalifikacji tych podmiotéw biora-
cych udzial w postgpowaniu egzekucyjnym. Wierzyciel (obok zobowiazanego)
jest co do zasady uczestnikiem postgpowania egzekucyjnego. Taki poglad wyni-
ka z art. 110b u.p.e.a., ktory wskazuje, ze wymienione w tym przepisie podmioty
(np. osoby, ktérym przystuguja prawa rzeczowe ograniczone lub roszczenia albo
prawa osobiste zabezpieczone na nieruchomosci) sa uczestnikami post¢gpowania

14 J. Jendroska, Polskie postepowanie administracyjne, Wroctaw 2001, s. 15.
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egzekucyjnego z nieruchomosci oprocz wierzyciela i zobowiazanego'’, a wigc co
do zasady wilasnie wierzyciel 1 zobowiazany sa uczestnikami postgpowania eg-
zekucyjnego. Wierzyciel ma przeciwstawne interesy w stosunku do zobowiaza-
nego. Najogolniej rzecz ujmujac, wierzyciel to podmiot zainteresowany tym, aby
doprowadzi¢ do wykonania przez zobowiazanego ciazacego na nim obowiazku,
podmiot uprawniony do zadania wykonania tego obowiazku. Nalezy podkreslic,
ze wierzyciel jest zainteresowany doprowadzeniem do wykonania czego$ przez
zobowigzanego — tym czyms jest oczywiscie obowiazek zobowiazanego. Nie jest
on (wierzyciel) za§ odpowiedzialny za samo doprowadzenie do wykonania. Wie-
rzycielem, w my$l ustawowej definicji, jest podmiot uprawniony do zadania wy-
konania obowiazku lub jego zabezpieczania w administracyjnym postgpowaniu
egzekucyjnym lub zabezpieczajacym. Wierzycielem tym jest wigc w odniesie-
niu do obowiazkéw wynikajacych z decyzji organdw administracji panstwowe;j
i organow jednostek samorzadu terytorialnego (jak w przedmiotowej sprawie
— decyzji kierownika urz¢du rejonowego) — zgodnie z art. 5 § 1 pkt 1 u.p.e.a.,
wlasciwy do orzekania organ I instancji. Jak trafnie zauwazyl sad, z przepisow
p.w. wynika, ze zgodnie z art. 74 ust. 3 p.w. (dzisiaj — 74b ust. 1 p.w.) organem
I instancji wlasciwym do orzekania jest marszatek wojewddztwa, a wigc on jest
wierzycielem odnosnie do ustalonych w drodze decyzji optat melioracyjnych.
Na koniec mozna jeszcze nadmienié, ze wierzyciel nie rozporzadza przedmiotem
postepowania, gdyz pehni tylko procesowa funkcje wierzyciela, dlatego ciazy na
nim powinno$¢ doprowadzenia do wszczgcia egzekucji.

Z kolei pojgcie organu egzekucyjnego zostalo zdefiniowane w art. la
pkt 7 u.p.e.a. W mysl tego przepisu organem egzekucyjnym jest organ upraw-
niony do stosowania w calosci lub w czgéci okreslonych w ustawie srodkow
stuzacych doprowadzeniu do wykonania przez zobowiazanych ich obowiazkow
o charakterze pieni¢znym lub obowiazkow o charakterze niepieni¢znym oraz
zabezpieczania wykonania tych obowiazkow. W art. 19 § 1 u.p.e.a. mamy za$
wskazane, ze z zastrzezeniem § 2—8 tego artykutu, naczelnik urzedu skarbowego
jest organem egzekucyjnym uprawnionym do stosowania wszystkich srodkow
egzekucyjnych w egzekucji administracyjnej naleznos$ci pieni¢znych. Zastrzeze-
nia z § 2-8, o ktorych mowa wyzej, nie maja zastosowania w przypadku egze-
kucji omawianych optat, tak wigc wlasnie naczelnik urzedu skarbowego jest or-
ganem egzekucyjnym mogacym dochodzi¢ optat melioracyjnych wynikajacych

15

T. Jedrzejewski, M. Masternak, P. Raczka, Administracyjne postepowanie egzekucyjne,
Torun 2002, s. 63.
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z przepisow p.w. Organ egzekucyjny jest wigc podmiotem uprawnionym do pro-
wadzenia postgpowania egzekucyjnego.

W postgpowaniu egzekucyjnym w administracji wierzyciel moze znalez¢é
si¢ w podwojnej roli. Moze mianowicie wystepowac jako podmiot r6zny od orga-
nu egzekucyjnego oraz w sytuacji, kiedy pelni rownoczesnie funkcje organu eg-
zekucyjnego. Taka sytuacja bedzie miala miejsce wtedy, gdy organ egzekucyjny
bedzie jednocze$nie wydawal w sprawie decyzje lub postanowienie jako organ
I instancji 1 w zwigzku z tym stanie si¢ rownoczesnie wierzycielem obowiazkow
wynikajacych ze swojej decyzji lub postanowienia i bedzie odpowiedzialny za
wykonanie tej decyzji lub postanowienia w drodze egzekucji administracyjne;j.
Na marginesie mozna zaznaczy¢, ze potaczenie funkcji wierzyciela i organu eg-
zekucyjnego w reku jednego podmiotu powoduje, ze niektore czynnosci staja si¢
bezprzedmiotowe (np. sktadanie wniosku o wszczecie egzekucji). Z kolei niekto-
re uprawnienia sa zastrzezone jedynie dla wierzyciela, ktory nie jest organem eg-
zekucyjnym (np. prawo do wniesienia zazalenia na postanowienie). Oczywiscie
taka regulacja jest podyktowana konieczno$ciag wyeliminowania sytuacji, w kto-
rych wierzyciel, dzialajacy jednocze$nie w charakterze organu egzekucyjnego,
zaskarzalby wlasne czynnosci'®.

Powyzsze uwagi wprowadzajace pozwalaja odnies$¢ si¢ do zagadnien pod-
jetych przez NSA w analizowanym orzeczeniu. W omawianej sprawie nie mozna
zaaprobowaé pogladu sadu, ktory uprawnienia organu egzekucyjnego przeniost
na podmiot bgdacy jedynie wierzycielem. Sklad orzekajacy postanowit wskazac¢
Marszatka Wojewodztwa O. jako organ wiasciwy do wykonania decyzji z [...]
maja 1995 r., Nr [...] Kierownika Urzedu Rejonowego w O. odnosnie ptatnosci
rat optaty melioracyjnej ustalonej ta decyzja naleznych po dniu 1 stycznia 2002 r.
Uzasadnienie postanowienia konczy si¢ za$§ stwierdzeniem, ze marszatek woje-
wodztwa jest wlasciwy do $ciagania rat ustalonych wcze$niejsza decyzja.

Wykonanie decyzji winno by¢ rozumiane jako podjecie skutecznych kro-
kow zmierzajacych do jej pelnej realizacji'’. Jak wynika za$ z przytoczonych
wyzej przepisow u.p.e.a., jedynym podmiotem mogacym stosowac w catosci lub
w czesci okreslone w tej ustawie srodki stuzace doprowadzeniu do wykonania
przez zobowiazanych ich obowiazkow, jest organ egzekucyjny.

16 T. Jedrzejewski, M. Masternak, P. Raczka, op.cit., s. 65.

17" R. Hauser, A. Skoczylas, Postepowanie egzekucyjne w administracji, w: Zarys prawa admi-

nistracyjnego, red. Z. Leonski, Warszawa 2004, s. 365.



O praktycznych problemach z interpretacjq niejasnych przepisow... 183

Uzyty w uzasadnieniu postanowienia zwrot ,,wlasciwy do S$ciagania rat
ustalonych wczesniejsza decyzja” rowniez nie moze odnosic si¢ do wierzyciela,
ale tylko i wytacznie do organu egzekucyjnego, ktory to, jako jedyny, moze sto-
sowac w catosci lub w czgsci okreslone w ustawie $rodki stuzace doprowadzeniu
do wykonania przez zobowiazanych ich obowiazkéw o charakterze pienigznym,
a wigc w tym przypadku zaptacenia rat ustalonych wczesniejsza decyzja.

Z art. 74 ust. 2 p.w. wynika, ze urzadzenia melioracji wodnych szczego-
lowych moga by¢ wykonywane na koszt Skarbu Panstwa m.in., jezeli: 1) teren
cechuje duze rozdrobnienie gospodarstw rolnych, 2) urzadzeniom melioracji
wodnych szczegdtowych grozi dekapitalizacja, 3) warunkiem restrukturyzacji
rolnictwa jest regulacja stosunkow wodnych w glebie — przy czym wiasciciele
gruntoéw, na ktore urzadzenia te wywieraja korzystny wptyw, zwani dalej ,,zain-
teresowanymi wtascicielami gruntow”, zwracaja cze¢s¢ kosztow w formie opta-
ty melioracyjnej; zwrot ten stanowi dochod budzetu panstwa. Rozstrzygnigcie
w sprawie, o ktorej mowa w ust. 2, podejmuje, w drodze decyzji, marszatek wo-
jewodztwa, w uzgodnieniu z wojewoda, na wniosek zainteresowanych witascicie-
li gruntéw lub spoétki wodnej. W ust. 4 art. 74 (dzisiaj odpowiednio ust. 4 art. 74b
iart. 74c p.w.) jest z kolei wskazane, ze w decyzji, o ktorej mowa w ust. 3 (dzisiaj
odpowiednio w art. 74b ust. 1 p.w.), marszatek wojewodztwa ustala wysoko$¢
optaty melioracyjnej kazdemu zainteresowanemu wiascicielowi gruntu, propor-
cjonalnie do powierzchni gruntdéw, na ktdre korzystny wptyw wywieraja urzadze-
nia melioracji wodnych szczegdétowych. Po zakonczeniu procesu inwestycyjne-
go 1 rozliczeniu warto$ci wykonanych robo6t marszatek wojewddztwa, w drodze
decyzji, koryguje w czasie 9 miesigcy ustalona wysokos¢ optaty melioracyjne;j,
odpowiednio do wysokos$ci poniesionych kosztow inwestycji oraz zmian w pro-
jekceie technicznym, dokonanych w trakcie realizacji inwestycji. Marszalek wo-
jewddztwa, jak wynika wprost z cytowanych wyzej przepisow, jest wlasciwym
do orzekania w formie decyzji administracyjnej w sprawie optat melioracyjnych
organem I instancji. W zwiazku z tym, zgodnie z art. 5 § 1 pkt 1 u.p.e.a., jest on
wlasciwy do Zadania wykonania obowiazkow w postaci optat melioracyjnych,
a wigc jest on wierzycielem w postgpowaniu egzekucyjnym w administracji.
Z art. 19 tej ustawy wynika z kolei wprost, Ze organem egzekucyjnym uprawnio-
nym do stosowania wszystkich srodkow egzekucyjnych w celu wykonania przez
zobowiazanych obowiazkow (w omawianym przypadku obowiazkéw w postaci
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uiszczenia optaty melioracyjnej) moze by¢ tylko naczelnik urzedu skarbowe-
g0, a wigc nie moze nim by¢ marszatek wojewddztwa, jak btednie wskazal sad.
Uprawnienie do zadania wykonania obowiazku, ktérym to uprawnieniem rozpo-
rzadza wierzyciel, daje mu tylko mozliwo$¢ realizacji czynno$ci zmierzajacych
do wszczecia egzekucji, a wigc jego zadaniem jest dor¢czenie zobowigzanemu
pisemnego upomnienia, sporzadzenie tytulu wykonawczego oraz wystapienie do
organu egzekucyjnego z wnioskiem o wszczecie egzekucji. Czynnosci polegaja-
ce na ,,wykonaniu decyzji” czy tez ,,Sciaganiu rat” moga by¢ dokonane jedynie
przez organ egzekucyjny, a wigc naczelnika urzedu skarbowego.

Biorac pod uwagg, ze postgpowanie egzekucyjne przebiega przez trzy sta-
dia: 1) stadium poprzedzajace wszczecie egzekucji administracyjnej, 2) stadium
stosowania egzekucji i wreszcie 3) stadium nastgpujace po przeprowadzeniu
egzekucji'®, nalezy podkresli¢, ze wierzyciel bierze udziat tylko w pierwszym
z wymienionych etapow, a nastgpnie daje tylko impuls do rozpoczgcia wlasciwej
egzekucji administracyjnej przez organ egzekucyjny. Wida¢ wigc wyraznie, ze
nawet sekwencja czynnosci w postgpowaniu egzekucyjnym uniemozliwia wy-
konywanie przez wierzyciela obowiazkéw organu egzekucyjnego (oczywiscie
z wyjatkiem sytuacji, kiedy pelni on rownoczesnie funkcje organu egzekucyjne-
go, ktora to sytuacja, jak wskazano wcze$niej, nie ma miejsca w rozpatrywanej
sprawie).

Na koniec nalezy wskazaé, ze takze wystgpujacy do NSA z wnioskiem
o rozstrzygniecie sporu kompetencyjnego Starosta O. nie potrafit dostrzec r6zni-
cy miedzy organem egzekucyjnym a wierzycielem, gdyz art. 5 § 1 pkt 1 u.p.e.a.
odnosit do organu prowadzacego egzekucj¢ administracyjng (a wigc organu eg-
zekucyjnego, mimo ze w art. 5 jest mowa tylko 1 wytacznie o wierzycielu).

Na przedmiotowe orzeczenie wypada tez spojrze¢ z innej perspektywy — jest
ono postanowieniem konczacym postepowanie przed sadem administracyjnym,
a konkretnie przed NSA. Zgodnie z art. 4 ustawy z 30 sierpnia 2002 r. Prawo o po-
stgpowaniu przed sadami administracyjnymi'® sady administracyjne rozstrzygaja
spory o wlasciwos¢ migdzy organami jednostek samorzadu terytorialnego i mig-
dzy samorzadowymi kolegiami odwolawczymi, o ile odrgbna ustawa nie stanowi
inaczej, oraz spory kompetencyjne migdzy organami tych jednostek a organami
administracji rzadowej. Z kolei art. 15 § 1 pkt 4 p.p.s.a. przesadza o tym, ze spory

18 Por. np. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 16 lutego 2007 r.,
III SA/Wa 3125/06, LEX nr 311963.

1 Dz.U. 2002, nr 153, poz. 1270 ze zmianami — dalej jako p.p.s.a.
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te rozstrzyga NSA. NSA rozstrzyga spory w drodze postanowienia. Sad moze
postanowieniem odrzuci¢ wniosek, gdy spor w ogole nie wystepuje. Sad moze
takze oddali¢ wniosek, gdy zaden z organdéw nie jest wlasciwy w sprawie. I na
koniec, sad, tak jak w omawianej sprawie, moze wydac¢ orzeczenie merytoryczne
wskazujace organ wlasciwy (art. 15 § 2 p.p.s.a.). Powyzsze postanowienia jako
postanowienia wydane przez NSA sa niezaskarzalne, a wigc btedne rozpatrzenie
sporu o wlasciwo$¢ rodzi okre$lone — trudno odwracalne konsekwencje®.

Na tle omawianego orzeczenia nasuwa si¢ konkluzja, ze sad dowolnie ,,prze-
platat” kompetencje jednego i drugiego podmiotu administracyjnego postgpowa-
nia egzekucyjnego, stosujac je do marszatka wojewddztwa. W zwiazku z tym
mozna wysuna¢ wniosek, ze gdyby sad konsekwentnie uwazat marszatka za or-
gan egzekucyjny, $wiadczyloby to o ztym zrozumieniu przepiséw dotyczacych
podmiotéw postepowania egzekucyjnego w administracji. Traktowanie marszat-
ka na zmiang jako wierzyciela i jako organ egzekucyjny, jak to mialo miejsce
w analizowanym przypadku, §wiadczy za$ niestety o niezrozumieniu przepisow
administracyjnego postgpowania egzekucyjnego. Moze to wynika¢ z faktu, ze
problematyka egzekucji administracyjnej tak 6 lat temu, ale niestety i dzi$, nie
nalezy do zbyt czgsto podejmowanych, co budzi uzasadniony niepokoj i powinno
by¢ jak najszybciej zmienione.

2 Chociaz nalezy od razu — na marginesie — wskazac, ze ,,wykluczenie prawa do zaskarzania
orzeczen wydanych w sprawie sporéw nie powoduje [...] naruszenia gwarancji konstytucyjnych
zwiazanych z prawem do sadu” (A. Skoczylas, Rozstrzyganie sporow kompetencyjnych i o wlasci-
wos¢ przez NSA, Warszawa 2008, s. 114).
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ON PRACTICAL ISSUES REGARDING INTERPRETATION
OF AMBIGUOUS “TRANSITIONAL” LEGAL PROVISIONS
AND DIFFERENTIATING BETWEEN THE STATUTORY TERMS
OF “CREDITOR” AND “ENFORCEMENT BODY”

Summary

The paper addresses practical problems relating to the interpretation of unclear
provisions and distinguishing between statutory terms “creditor” and “enforcement
agency”, based on an example provided by a decision of the Supreme Administrative
Court. The most interesting issue appearing in the aforementioned decision is the need
to see a difference between the enforcement agency and the creditor. Alas, it seems that
in practice these two terms are often used alternatively, which is incorrect, or that the
prerogatives of one of them are ascribed to the other and vice versa. This is due to the fact
that in enforcement proceedings there are situations where the same entity is the creditor
and the enforcement agency. Unfortunately, treating an administration agency alternately
as the creditor and the enforcement agency attests to the lack of understanding of the
provisions of administrative enforcement proceedings, which stems from the fact that
the issues of administrative enforcement are discussed only rarely, which gives rise to
justified concerns and should be changed as soon as possible.

>

Translated by Biuro Tlumaczen ,, Ultra’
H. Gornicka-Holeczek, M. Cichocka Spotka jawna
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