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gromadzi artykuly przede wszystkim pracownikéw naukowych Instytutu
Administracji Akademii im. Jana Dhugosza w Czestochowie. Srodowisko
to reprezentuje rdzne zainteresowania badawcze z obszaru nauk spotecznych i z
dziedziny nauk prawnych. Rozpoczyna go tekst dotyczacy nauki o administracji
autorstwa prof. nadzw. dra hab. Pawla Wolnickiego promujacy etyczna edukacjg
adeptow administracji publicznej. Zagadnienia zwiazane z prawem administra-
cyjnym poruszaja artykuty mgr Pauliny Bies-Srokosz Kontrola zewnetrzna dzia-
talnosci agencji rzqdowych. Wybrane zagadnienia, mgr Joanny Kowalik
Odpowiedzialnos¢ karna funkcjonariuszy strazy granicznej za naduzycie upraw-
nien do dokonywania kontroli osobistej oraz dr Anny Wojtkowiak Partnerstwo
publiczno-prywatne jako forma realizacji zadan wiasnych gminy. Dr Ewelina Ze-
lasko-Makowska prowadzaca badania nad samorzadem terytorialnym omawia
problem Prawomocnos¢ a wykonalnosc rozstrzygniec nadzorczych wojewody i re-
gionalnej izby obrachunkowej. Kwestie dotyczace zamowien publicznych w $wie-
tle zmian dokonanych w latach 2013-2014 przedstawia mgr t.ukasz Domagata,
a zainteresowania ze sfery prawa finansowego mgr Agnieszki Franczak dotycza
Zaokraglenia optlaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi. Z kolei w za-
gadnienie prawa konstytucyjnego wpisuje si¢ dr Anna Deryng z artykulem 7ry-
bunat Konstytucyjny jako organ wiadzy sqdowniczej w Polsce. Dr Tomasz Srogosz
zajmujacy si¢ prawem mig¢dzynarodowym przybliza zagadnienia instytucjonalne
Organizacji Narodow Zjednoczonych wobec nielegalnego obrotu narkotykami.
Zainteresowanie periodykiem naukowym Gubernaculum et Administratio po-
woduje zglaszanie swoich artykutow przez przedstawicieli nie tylko krajowych,
ale tez zagranicznych osrodkow uniwersyteckich. Z uznaniem prezentujemy wigc
na jego tamach przedstawiciela z Uniwersytetu w Pécs. Adrian Fabian PhD. pisze
na temat Basic Rules for Local Self-Governments in Hungary.
Oddajac do rak czytelnikow kolejny numer Gubernaculum et Administratio
Redakcja zywi nadzieje, ze postuzy on zarowno teoretykom, jak tez praktykom
przyczyniajac si¢ do ozywienia dyskusji nad wspotczesng administracja publiczna.

I z olejny numer czasopisma naukowego ,,Gubernaculum et Administratio”

Prof. nadzw. dr hab. Pawel Wolnicki
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Pawet Wolnicki
Akademia im. Jana Dlugosza w Czgstochowie

O edukacji etycznej adeptow
administracji publicznej

Wprowadzenie

Afery korupcyjne, nieracjonalne wydawanie pienigdzy publicznych bulwer-
sujace opini¢ spoteczna, patologiczne zachowania funkcjonariuszy publicznych,
wecale nierzadka wulgarnos$¢ ich jezyka, brak kultury osobistej i przestrzegania
wysokich standardow savoir-vivru we wzajemnych relacjach oraz na plaszczyz-
nie urzednik-petent umacniaja sytuacje¢ anomii, ktora wyraza si¢ w kryzysie war-
tosci i wigzi spotecznych!. Zagubienie moralne, ktorego doswiadcza dzisiejszy
obywatel nie polega na tym, ze ,,brak jest wzorcoOw wilasciwych postaw. Jest ich
wystarczajaco duzo. Brakuje jednak odpowiedniego kryterium dokonania wy-
boru™. Kryzys o charakterze aksjologicznym dotyka postrzegania wartosci i ich
hierarchii®. Nastgpujaca relatywizacja warto$ci moralnych jest faktem. To z pew-
nos$cia przektada si¢ na rozne plaszczyzny zycia prywatnego i publicznego.

Normatywy aksjologiczne
Zainteresowanie si¢ problematyka etyczna, takze na gruncie nauk o admini-

stracji stato si¢ zatem nie tylko ,,modne”, ale z pewnoscia konieczne*. Wpisuje si¢
bowiem w zmieniajace si¢ role spoteczne administracji przetomu XX/XXI wieku,

'W. Piwowarski, Wobec relatywizmu moralnego w spoteczenstwie polskim, ,,Zycie Katolickie” 1990,
nr 9-10, s. 85.

2 M. Szulakiewicz, Kulturowe i filozoficzne uwarunkowania etyki w szkole, [w:] Etyka w szkole Z.
Sareta (red.), Warszawa 1997, s. 50.

3 H. Gajdamowicz, Wychowanie chrzescijariskie w perspektywie obiektywistycznych teorii wartosci, [w:]
Wychowanie chrzescijanskie miedzy tradycjq, a wspolczesnoscig, A. Rynio (red.), Lublin 2007, s. 103.

4 T. Barankiewicz, W poszukiwaniu modelu standardéw etycznych administracji publicznej w Pol-
sce, Lublin 2013, s. 11.
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administracji nie tyle wladczej, co informacyjnej i §wiadczacej profesjonalne ustugi
publiczne na rzecz spoteczenstwa. I cho¢ do pracy w administracji publiczne;j,
w mys$l art. 60 Konstytucji RP, maja prawo dostgpu na rownych zasadach wszyscy
obywatele korzystajacy z petni praw publicznych, to jednak norma ta nie ma cha-
rakteru bezwzglednie obowiazujacego. Od osob zatrudnionych w administracji pu-
blicznej wymaga si¢ bowiem okreslonych cech osobowosciowo-moralnych
znamionujacych perfekcje. I tak ustawa z 21 listopada 2008 r. o shuzbie cywilnej
eksponuje kryterium nieposzlakowanej opinii® natomiast Zarzadzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 6 pazdziernika 2011 r. w sprawie wytycznych w zakresie prze-
strzegania zasad stuzby cywilnej oraz etyki korpusu stuzby cywilnej postuluje zna-
jomos¢ zasad etyki stuzby cywilnej i ich sumiennego przestrzegania®. Z kolei
ustawa z dnia 16 wrzesnia 1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych wyzna-
cza jako jedna z pozadanych cech dla tego zawodu nieskazitelno$¢ charakteru’.
Podobnie o warto$ciach etycznych kandydatow na pracownikéw samorzadowych
zatrudnionych na podstawie umowy o pracg mowi art. 6 ustawy z 21 listopada
2008 r. o pracownikach samorzadowych. Osoba zatrudniona w jednostkach samo-
rzadu terytorialnego winna cieszy¢ si¢ w otoczeniu nieposzlakowana opinia®.

Na podstawie m.in. tych aktow prawnych nalezy zatem wysnu¢ wniosek, ze
kryteria dotykajace zagadnien etyczno-moralnych winien spetnia¢ kazdy kandy-
dat pretendujacy do pracy w administracji publicznej. Proces rekrutacji bedzie bo-
wiem uwzgledniat takze wymagania osobowosciowo-moralne. Z pewnos$cia wigc
tego typu kryterium odnosi¢ nalezy do absolwentow kierunku administracja.
W toku studidow powinni oni uzyskac efekt ksztalcenia w zakresie etyczno-mo-
ralnym niezbgdny w procesie rekrutacji na wolne stanowiska w administracji pu-
bliczne;.

Refleksja etyczna i ksztaltowanie postaw moralnych staje si¢ wigc jednym
z priorytetow procesu edukacji studentow. Przeciez to ta grupa zasila nieustannie
kadry decydentéw zycia prywatnego i publicznego. Studenci, ktorzy podejmuja
si¢ ksztatcenia na poziomie uniwersyteckim, jako osoby doroste, w osrodkach
akademickich bardziej niz dotychczas usamodzielniaja si¢ w podejmowaniu de-
cyzji. Tu tez realizuja swoja moralno$¢. Czy jest ona jednak wynikiem etycznej re-
fleksji opartej na solidnej podstawie naukowej i kierowanej przez wykladowceg
przekazujacego nie tylko wiedzg 1 umiejgtnosci, ale takze rozwijajacego kompe-
tencje spoteczne w zakresie etyki zawodowej przysztego administratywisty? Czy
studiowanie pomaga zatem rozwija¢ postawy moralne adeptow czyniac ich pro-
fesjonalistami i1 zachgcajac do postawy perfekcjonizmu?

Od wiasciwych postaw etycznych i moralnych zalezy przeciez przyszty ksztatt
narodu i spoteczenstwa polskiego i jego postrzeganie dobra i zta. Te argumenty

SArt. 11, p. 6, Dz.U. nr 227, poz. 1505 z p6zn. zm.

¢ Par. 7, p. 4, M.P. nr 93, poz. 953.

TArt. 3, p. 3, Dz.U. 2001, nr 86, poz. 953 z pdzn. zm.

§ Art. 6, ust. 3 p. 3, Dz.U. nr 223, poz. 1458 z p6zn. zm.
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sktaniaja do zaj¢cia si¢ problematyka dotyczaca etyki i moralnosci w edukacji ad-
ministratywisty. Celowe wydaje si¢ wigc spojrzenie na obecne miejsce tych war-
toSci w programie ksztatcenia studiow wyzszych i1 proba dostrzezenia
obowiazujacych rozwiazan.

Obecnos¢ wartosci etyczno-moralnych w zyciu obywateli II1 RP znajduje swoja
podstawe w ustawie zasadniczej®. To pozwala na sformutowanie wniosku, ze nie jest
ona nihilistyczna pod wzgledem aksjologicznym!?. Wskazuje bowiem na wartosci
etyczne, przez co spetnia swoj cel wychowawczy!'. W preambule Konstytucji mozna
odczytac ich listg. Zostaja wymienione enumeratywnie: prawda, sprawiedliwosc,
dobro i pigkno. Wartosci te nabieraja mocy wartosci fundamentalnych majacych cha-
rakter normatywny'?. Ich zrodtem jest Bog dla 0sob wierzacych, a dla niepodziela-
jacych tej wiary owe uniwersalne wartosci charakteryzuja si¢ innym pochodzeniem.

Poza tym w preambule i kolejnych paragrafach wymienione sa takze inne war-
tosci, m.in.: dobro wspolne-Polska, sumienie, wdzigczno$¢, kultura, chrzescijan-
skie dziedzictwo Narodu i warto$ci ogdlnoludzkie, najlepsze tradycje I i I RP,
podstawowe wolnosci i prawa cztowieka, rzetelnos¢ i sprawnosé, podstawowe
prawa dla panstwa, wspotdziatanie wtadz, spoteczny dialog, demokracja, przyro-
dzona godno$¢ cztowieka, obowiazek solidarnosci z innymi. Wiele z nich, w tym
wolnos¢, powtarzaja kolejne jej artykuly. Przy tym sa zasadami stosowania Kon-
stytucji w praktyce. Ustrojodawca zaznacza, ze chcac zagwarantowac instytucjom
publicznym rzetelno$¢ i sprawnos¢ pojawita sig potrzeba ustanowienia ustawy za-
sadniczej. Dokonuje si¢ to w poczuciu odpowiedzialno$ci przed Bogiem lub przed
wilasnym sumieniem'®. Wartosci, ktore nie sa upowszechniane, pozostaja bowiem
warto$ciami martwymi, na papierze'.

Etyka w edukacji postrzegana w perspektywie wartosci konstytucyjnych i usta-
wowych, cho¢ nie tylko tych, moze pozostawa¢ wobec pewnego napigcia jakie
rodzi sig z absolutyzacji tych wartosci z jednej strony, a powszechna w dzisiejszym
zyciu demokratyzacja zaktadajaca istnienie r6znych systemoéw wartosci. Przy tym
ta pozorna sprzecznos¢ tatwo daje sig wyeliminowa¢. Konsekwencja absolutyza-
cji wartosci jest wolnos$¢ do, a wige wolno$¢ do uznania badz nieuznania tej war-
tosci za podstawe wszystkich innych (uniwersalizm wartos$ci). Tak postrzegali
wolno$¢ w dziejach ludzko$ci wszyscy morali$ci. Wolnosc¢ jawi sig zatem jako nie-

° L. Garlicki, Wstep, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 5, Warszawa 2007,
pod red. L. Garlickiego, s. 3.

107, Krukowski, Konstytucyjny model stosunkéw miedzy paristwem i Kosciotem w III Rzeczypospo-
litej, [W]: Prawo wyznaniowe w systemie prawa polskiego, pod red. A. Mezglewskiego, Lublin
2004, s. 83; K. Complak, Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997
roku, pod red. J. Bocia, Wroctaw 1998, s. 10.

' B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009.

12L. Garlicki, op. cit., s. 12.

13 Preambuta, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. nr 78, poz. 483.

14 Janos Bertok, Promowanie postawy etycznej w stuzbie publicznej — doswiadczenia panstw OECD,
»Stuzba Cywilna”, 2001, nr 2, s. 51.
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zbedny warunek odkrycia i realizacji wartosci. Nie moze jednak ona sta¢ si¢ ich
zrodlem, ani tez jedyna wartoscia'>. Z pewnoscia nie moze to by¢ wolnos¢ od
wszystkiego i do wszystkiego, jaka preferuja postmodernisci'®. Wowczas bowiem
wolno$¢ postepowania bytaby zalezna tylko od subiektywnego i autonomicznego
sumienia, a cztowiek sam ustalalby co jest dobre, a co zle!’. Niemniej jednak
w epoce postmodernizmu, jak nazywaja niektorzy obecna epoke, pojawia sig¢ po-
stulat budowania moralno$ci bez etyki, gdzie czlowiek sam podejmowatby bez ja-
kichkolwiek teoretycznych refleksji naukowych, autonomiczne dziatania moralne
stanowiace o dobru i ztu'®. Bytby wiec ,,wolny od” i nie musiatby korzysta¢ z ,,wol-
nosci do”. Nie bylby bowiem w ogdle moralnie odpowiedzialny ani przed samym
soba, ani tez przed nikim innym'®. Rozwiazanie takie jest obecnie nie do przyjgcia
dla wielu ludzi, a teza postmodernistow poki co nie znajduje szerszej akceptacji
1 jest postrzegana w srodowisku naukowym etykéw, 1 nie tylko, jako aetyczna.

Pluralizm plynacy z postgpujacej weiaz demokratyzacji zycia zaklada jednak
istnienie roznych alternatyw. Przy tym powinien on si¢ realizowac poprzez wybor
tego najbardziej wlasciwego z punktu widzenia poznajacego podmiotu systemu
wartosci, realizowania pewnego idealu, a nie subiektywnej opcji 1 sytuacjonizmu
zyciowego. Nie moze tez sta¢ si¢ jedyna zasada regulujaca zycie spoteczne. Poza-
dane wydaje si¢ wigc ksztattowanie postaw etycznych w oparciu o prawe, a wigc
odpowiednio urobione sumienie. Postrzeganie i urzeczywistnianie wartosci mo-
ralnych nie jest wrodzong sprawnoscia cztowieka. Jawi sig jako zadanie dla wszyst-
kich, a wigc tak obywateli, jak tez i organéw panstwa. Kazde dziatanie cztowieka,
jesli jest bowiem $wiadome 1 wolne, jest dziataniem moralnym. Wymaga to zatem
pewnej polityki ze strony administracji publicznej. Powinna ona uwzglednia¢ pro-
ces refleksji etycznej nad warto$§ciami moralnymi preferowanymi przez konstytu-
cj¢ 1 wyrazanymi w innych zrédlach prawa. Zadanie to wpisuje si¢ z pewnoscia
w system edukacji realizowany w ramach programoéw szkolnictwa publicznego
i prywatnego wszystkich szczebli, nie wylaczajac szkolnictwa wyzszego.

Etyka w procesie ksztalcenia uniwersyteckiego

Uczelnie wyzsze ciesza si¢ konstytucyjna zasada autonomii®. To przektada sig
na ich misj¢. Zadania, jakie wyznacza sobie dana wszechnica powinny zatem wpi-
sywac si¢ w etyczne i moralne wartosci panstwa polskiego, cho¢ wychowanie do
warto$ci nie jawi si¢ jako priorytet w polityce edukacyjnej Unii Europejskie;j.

15 M. Szulakiewicz, op. cit., s. 46.

16 M. Pokrywka, Czlowiek i moralnosé¢ w postmodernistycznym $wiecie, ,,Roczniki Teologiczno-
Moralne” 2011, nr 3, s. 81.

17 Encyklika Veritatis splendor, Watykan 1993, nr 35.

8 Por. Z. Bauman, Dwa szkice o moralnosci ponowoczesnej, Warszawa 1994, s. 83.

Y M. Pokrywka, op. cit., s. 89-90.

20 Art. 70, p. 5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
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Celem strategicznym staje si¢ obecnie edukacja i ksztatcenie przez cate zycie.
Troska o poprawe jakos$ci ksztatcenia i efektywnosci systemow edukacji ograni-
cza si¢ do warto$ci i zasad demokracji, w celu aktywnego udzialu jednostki
w zyciu spotecznym?!.

Tymczasem proces edukacji to okres wspierania dorostego cztowieka zdoby-
wajacego uniwersyteckie wyksztatcenie w etycznym wyborze systemu norm mo-
ralnych i1 budowania etosu. Student wkraczajac w mury wszechnicy rozwija si¢
intelektualnie, zdobywa umiejgtnosci praktyczne, co tez jest weryfikowane przez
wyktadowcg, ale czy ksztalci si¢ pod wzgledem etycznym, aby optymalnie wy-
korzysta¢ t¢ wiedz¢ na budowanie wiasnej i odpowiedzialnej moralnosci? Jesli
zabraknie etycznej refleksji wylozonej z uniwersyteckiej katedry to argumentow
do rozwiazywania etycznych dylematoéw i podejmowania decyzji bedzie dostar-
cza¢ studentowi studiow I stopnia perspektywa szkoly $redniej, a to moze okazac
si¢ w nowych warunkach srodowiskowych niewystarczajace wobec jakosciowego
iilosciowego przyrostu wiedzy. Podobnie rzecz si¢ ma na studiach I1 i I1I stopnia.
Poszczegolne obszary studiowania, a wigc: wiedza, umiejgtnosci i etyczno-mo-
ralne sprawnosci domagaja si¢ wlasciwej, proporcjonalnej relacji. One bowiem
w klasycznej filozofii greckiej buduja kategorig¢ pigkna wyrazajaca si¢ harmonia
wszystkich koniecznych elementow podkreslang w obowiazujacej ustawie za-
sadniczej jako narodowa i uniwersalna warto$¢. Brak przedmiotu etyka moze wige
rodzi¢ poczucie marginalnego traktowania wartosci aksjologicznych w zyciu spo-
leczno-zawodowym, co przektada si¢ z pewnos$cia na jako$¢ wyksztatcenia.

Studiowanie to pewnego rodzaju elitarnos¢. Absolwent studiow ma bowiem
by¢ profesjonalista odznaczajacym si¢ wysokim stopniem fachowosci, wiedzy
1 kompetencji oraz winien odznaczac¢ si¢ pozadanymi w danym zawodzie cechami
osobowosciowo-moralnymi?2. Powinien cechowac go perfekcjonizm? rozumiany
jako dazenie do doskonatosci?*. Przy czym stan ten zaktada pewna etapowos$¢
w procesie doskonalenia. Nie pomija ona wejScia w role zawodowa?® (studia li-
cencjackie — student ma §wiadomos$¢ znaczenia zachowywania si¢ w sposob
etyczny), rozwoj o umiejgtno$¢ aktywnego propagowania zachowan etycznych
(studia magisterskie), a na poziomie studiow doktoranckich ma miejsce nabywa-
nie zdolnosci egzekwowania takich postaw?®. Z tej perspektywy warto tez popa-

2 H. Gajdamowicz, op. cit., s. 103.

22 H. Kisilowska, Pojecie profesjonalizmu we wspélczesnej administracji publicznej, [w:] A. Deb-
nicka, M. Dmochowski, B. Kudrycka (red.), Profesjonalizm w administracji publicznej, Bialy-
stok 2004, s. 106.

2 W znaczeniu $cistym perfekcjonizm zaktada obecno$¢ obiektywnych warto$ci, obok subiektyw-
nych do ktorych cztowiek dazy. Por. J. Jastal, Etyka cnot a perfekcjonizm etyczny, [w:] N. Szutta
(red.), Wspotczesna etyka cnot: mozliwosci i ograniczenia, Warszawa 2010, s. 148.

247, Jastal, op. cit., s. 147.

2 T. Barankiewicz, op. cit., s. 199.

26 Por. Autonomia programowa uczelni. Ramy kwalifikacji dla szkolnictwa wyzszego, E. Chmiel-
nicka (red.), [Warszawa 2010], s. 40.
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trze¢ na pojecie cnoty. Z nig bowiem jest $ci§le zwiazany atrybut elitarnosci (wy-
réznienia si¢ pewnymi szczeg6lnymi cechami moralnymi)?’. W ten nurt rozwazan
o elitarnosci z pewnos$cia wpisuje si¢ administratywista. Jego zadaniem jest stuzba
publiczna w administracji, majacej by¢ z zalozenia elitarng. Obywatele maja bo-
wiem mie¢ prawo do nie jakiej$, ale do dobrej administracji, do ktorej nalezy
wzbudzanie zaufania tych obywateli do organéw panstwa.

Etyka w procesie edukacji powinna wigc z pewnoscia by¢ wyktadana, cho¢by
po to, aby dostarczy¢ studentom intelektualnych i moralnych narzedzi pozwala-
jacych na poruszanie si¢ w $wiecie wartosci, dokonywania ich wyboru oraz od-
powiedzialnos$ci za skutki tych wyboréw w okreslonej przestrzeni zycia
rodzinnego, zawodowego 1 spotecznego. Bytaby wigc to etyka odpowiedzialno-
$ci polegajaca na taczeniu przepiséw prawa i obowiazkow z odpowiedzialnoscia,
ktorej rezultatem moga sta¢ si¢ sankcje. Nie mniej wazna jawi si¢ etyka dobre;j
procedury w administracji podkreslajaca zasady i reguty postgpowania. Wskazuje
ona $rodki mozliwe do zastosowania dla realizacji wybranych warto$ci®. Wresz-
cie bardzo istotnym wydaje si¢ by¢ przezywajaca renesans etyka cnét (aretolo-
gia) akcentujaca preferowane i powiazane ze soba cechy urzednika. Edukacja
w zakresie etyki stanowi zatem probeg praktycznego zastosowania jakiejs$ filozo-
fii zycia opartej na kryterium dokonania wyboru okreslonych warto$ci®. Niewat-
pliwie studia wyzsze powinny wskazac¢ takie obszary nie redukujac tego do
wybranych kierunkéw. Nie powinny tym samym omina¢ wskazanych w konsty-
tucji uniwersalnych i innych wartosci.

Adaptowaniem konstytucyjnych warto$ci etyczno-moralnych na grunt edukacji
jest przyjmowana przez uczelni¢ wyzsza misja dziatania. Jej realizacja polega m.in.
na tworzeniu macierzy efektow ksztalcenia dla danego kierunku uwzgledniajac
wzorcowe efekty obszarowe. Zostaly one wdrozone na podstawie krajowych ram
kwalifikacyjnych i obowiazuja w naszym kraju od roku akademickiego 2012/2013.
Z pewnoscia warto zainteresowac si¢ tu etyka i moralnoscia w procesie edukacji
przysztego administratywisty. Powinien on uwzglednia¢ ,,w dziataniu instytucji pu-
blicznych zapewnienie rzetelno$ci i sprawnosci™?. Od strony programowej istotne
sa efekty ksztalcenia, ktore wskazywatyby na wartosci etyczne. Weryfikacji pod-
lega jednak tylko wypetienie zatozonego efektu ksztatcenia w ramach kierunku
studiow [, I 1 IIT stopnia. W zwiazku z tym pojawia sig pytanie czy kazdy student
ten efekt zrealizuje?

Ot6z nie wszgdzie na kierunku administracja wprowadzono obowiazkowy
przedmiot o denominacji etyka. Studentom pozostaje wigc alternatywa skorzy-

27 Tamze, 183-184.

B R. Jadczak, Etyka w szkole — uczyé, myslec i dziataé odpowiedzialnie, [w:] W. Sareta (red.), op. cit., 36.

2 M. Szulakiewicz, Kulturowe i filozoficzne uwarunkowania etyki w szkole, [w:] W. Sareta (red.),
op. cit., s. 38.

L. Garlicki, op. cit., s. 15.
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stania z opcji przedmiotow do wyboru. Co jednak z tymi, ktoérzy nie dokonali jego
wyboru lub nie zmiescili si¢ w przewidzianym limicie miejsc? Moga oni jedynie
zda¢ si¢ na pracownikow naukowych, ktorzy podczas wyktadow beda analizo-
waé 1 wyjasnia¢ panujace w danym $srodowisku oceny moralne i obowiazujace
w nich normy, odkrywajac motywy ludzkiego dzialania badz probujac przekazy-
wac sady wartosciujace i formutowaé oceny dotyczace dobra i zta. Czy jednak
bez teoretycznych podstaw dostosowanych do poziomu ksztatcenia studiéw wyz-
szych uksztattuja wlasng moralno§¢? Przeciez nie podczas kazdej jednostki wy-
ktadowej spotkaja si¢ z tego rodzaju odniesieniem do warto$ci etycznych czy to
W postaci opisowej, czy tez wartosciujacej. Wreszcie student pozbawiony zajeé
z etyki, nie posiadajac w wystarczajacym zakresie wiedzy i potrzebnych argu-
mentoOw moze mie¢ wiedze, ale czy opanuje warsztat pozadanych w zawodzie ad-
ministratywisty cech osobowosciowo-moralnych? Te przeciez nabywa si¢ nie od
razu, nie przez przyswojenie o nich wiedzy, opanowanie regulacji normatywnych,
ale poprzez rozwdj i samodoskonalenie si¢ na okreslonym etapie.

Mozna przypuszczac, ze takie rozwiazanie okaze si¢ nieskuteczne. Poza tym przy-
czyni si¢ do postrzegania wartosci etyczno-moralnych jako drugorzednych w admi-
nistracji publicznej, bo proponowanych ad libitum. Zatem takich ktore na poczatku
pracy zawodowej nie odgrywaja istotnej roli, a ten obszar mozna zglebi¢ ewentual-
nie w procesie ksztalcenia si¢ przez cate zycie. Nalezy zauwazy¢, ze takie podejscie
na pewno nie sprosta ,,elitarnosci” i profesjonalizmowi administracji publiczne;.

Tymczasem poznanie uniwersalnych wartosci, przede wszystkim tych zapisa-
nych w obowiazujacej Konstytucji RP, a odnoszacych si¢ do warto$ci panstwo-
wych i sluzby publicznej ma sens obiektywny. Wartosci, aby mogly stac si¢
wyznacznikiem — celem ludzkich dziatan musza zosta¢ poznane?®!. ,,Warto$¢ jest
to jako$¢ bytu, o ile ten sam jest przedmiotem intencyjnych aktéw poznawczo-
pozadawczych™2. Pozna¢ warto$¢ to znaczy poznac $wiat cztowiekas. Taka teo-
retyczna prawda aksjologiczna wplywa bowiem na nasze czyny. Dzigki niej
bowiem ,,wiedzie¢” zmierza w strong ,,chcie¢”**. Administratywisci powinni
zatem podczas edukacji uniwersyteckiej mie¢ moznos¢ przestudiowania tych war-
tosci 1 ustosunkowania si¢ do nich. Poznanie roznych koncepcji — modeli etycz-
nych od odpowiedzialno$ci prawnej, spotecznej, indywidualnej i tej za przysztosé
poczawszy, przez proceduralne standardy postgpowania administracyjnego (pra-
worzadnos¢, bezstronnosé, obiektywnos¢, konflikt interesow, jawnos$¢, transpa-
rentnos$¢, partycypacja obywateli w sprawowaniu wladzy) po refleksjg

31 M. A. Krapiec podkresla istnienie dwoch nurtow dotyczacych problematyki wartosci. Jeden iden-
tyfikuje si¢ z filozofia bytu. Dla niego ,,wartoscia byto to, dzigki czemu byt jawit si¢ naprawdg jako
byt”. Drugie spojrzenie na problem wartosci ukazuje filozofia poznania. Por. M. A. Krapiec, Od-
zyska¢ swiat realny, Lublin 1993, s. 324.

32 Tamze, s. 328.

33 H. Gajdamowicz, op. cit., s. 113.

34 K. Wojtyta, Osoba i czyn, Krakéw 1965, s. 167.
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aretologiczna powinno uwzgledni¢ korzenie naszej kultury, a wigc etyke, ktorej
przedmiotem jest moralno$¢ chrzescijanska. Ta bowiem moze by¢ wciaz atrak-
cyjna dla procesu edukacji, odnoszac si¢ do antropologii i podkreslajaca godnosé¢
cztowieka, jako podmiotu dziatan moralnych. W takim ujeciu etyka okresla co
jest dobre, a co jest zte w czynach ludzkich. Przy tym skoro chodzi o kierowanie
czynami wedtug tego co obiektywnie jest dobre badz zte przeto ma charakter nor-
matywny. Etyka jest nauka praktyczna. Jezeli etyka uwydatnia zaleznos¢, ze czyn
dobry doskonali spehniajacego go cztowieka wowczas mozna mowic o perfek-
cjoryzmie w etyce. Perfekcjoryzm nie utozsamia si¢ zatem z normatywizmem
etyki, gdyz mozna nie zastanawiac si¢ nad tym czy 6w dobry czyn przyczynia si¢
do doskonalenia osoby, ktora go popetnita, a zty wptywa na nia degradujaco. Czto-
wiek jednak poprzez dobre czyny moralnie si¢ doskonali, a poprzez zte dewalu-
uje. Tak tez jest ksztattowana opinia o zawodach zaufania publicznego. Ten sposob
patrzenia przektada si¢ na postrzeganie administracji publicznej. Kazde etyczne
(dobre) dziatanie administratywisty wzmacnia zaufanie obywateli do organow
panstwa i jest realizacja prawa obywateli do dobrej administracji, a kazde zte pod-
waza zaufanie, czyniac t¢ zasadg¢ pusta. Przy tym dotyczy to nie tylko miejsca
pracy, gdyz jest wynikiem integralno$ci profesjonalizmu zawodu zaufania pu-
blicznego®®. Perfekcjoryzm jest zatem istotnym elementem moralnego zycia czto-
wieka i skutecznym narzedziem weryfikacji moralnosci poprzez wewngtrzne
poczucie satysfakcji moralnej. Ten stan o charakterze uczuciowym przystuguje
jednak tylko osobie, ktora swiadomie i odpowiedzialnie realizuje swoja moral-
no$¢3¢. To co dobrego si¢ udato moze wiegc budzi¢ rado$¢ — satysfakcje moralna,
nie pyche. Kazde $wiadome dziatanie cztlowieka dazacego do osiagnigcia wzoro-
wej postawy jest aktualizacja jego rozumne;j istoty i dlatego stanowi o jakiej$ do-
skonato$ci bytu ludzkiego®’. Aby pobudzi¢ do refleksji nad budowaniem przez
studentéw etosu mozna wykorzysta¢ — wtasnie jako srodek — postawe perfekcjo-
rystyczna. Byloby to weryfikowane efektem ksztatcenia wyrazajacym si¢ w we-
wnetrznym poczuciu satysfakcji moralnej przystugujacej tylko osobie $wiadomie
i dobrowolnie realizujacej swoja moralno$¢. Przyszty administratywista $wiado-
mie wigc w procesie uniwersyteckiego ksztalcenia wykorzystuje aretologiczny
model dazac do nabycia stalych sprawnosci, dyspozycji, wiedzy i przekonan, aby
osiagna¢ zamierzony wzorzec osobowy. Uczy si¢ zdystansowaé wobec przypad-
kowych zdarzen, emocji czy naciskow spotecznych. Ksztattuje swoja osobowosé
moralng integralnie z innymi efektami w zakresie wiedzy i umiej¢tnosci, kompe-
tencji spotecznych i personalnych tak, aby nie sta¢ sig ,,niewolnikiem” $cistego ka-
talogu norm postgpowania, ale wykazywac si¢ elastycznoscia. W tym procesie
odpowiadajac na pytanie: kim chce by¢? ksztattuje w sobie postawe awersji wobec

35 T. Barankiewicz, op. cit., s. 189.

3¢ Por. J. Jastal, Poczucie satysfakcji moralnej, ,,Etyka”, 2007, nr 40, s. 11.

37 K. Wojtyla, Zagadnienie podmiotu moralnosci, [w:] T. Styczen (red.), Czlowiek i moralnosé, t. 2,
[Lublin 19917, s. 203-207.
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bezdusznego biurokraty w wydaniu weberowskim, zastaniajacego si¢ odpowie-
dzialno$cia litery prawa badz procedury.

Podsumowanie

Reasumujac problematyke edukacji w zakresie moralno-etycznym adeptow
administracji publicznej nalezy zauwazy¢, ze prawo do dobrej administracji i po-
glebiania zaufania obywateli do organdéw panstwa nie moze si¢ obej$¢ bez ko-
niecznos$ci celowego i1 konkretnego (przedmiotowego) uwzglednienia tej
problematyki w programie ksztalcenia uniwersyteckiego. Przy tym wspotczesna
koncepcja etyki dla administratywistow winna uwzglednia¢ nie tylko sam czyn,
jako przedmiot rozwazan, co pozostaje typowe dla etyki kantowskiej i utylitary-
stycznej, ale takze zakorzeniona w nurcie filozofii arystotelesowsko-tomistycz-
nej powinnos¢ stalego doskonalenia sprawnosci moralnych czlowieka, jako
podmiotu czynéw ludzkich. Studiowanie ma bowiem wspomagac postawy mo-
ralne studentéw kierunku administracja. W toku studiéw, na kazdym ich poziomie
ksztatcenia (I, II i III stopnia) obligatoryjnym przedmiotem zaje¢ jawi sig by¢
etyka, cho¢by o dowolnej denominacji zwiazanej z profilem studiow, ale uwzgled-
niajaca niewystarczalno$¢ standardéw etycznych o charakterze ustawowym, usta-
wowym 1 kodeksowym, proceduralnym, czy ogdlno etycznym adaptowanym do
zawodu administratywisty badz nawet tylko aretologicznym, ale traktujaca je in-
tegralnie. Tak ksztaltowany autonomiczny i §wiadomy wybdr koncepcji systemu
wartos$ci (kim chcg by¢) stanowilby dla studenta bazg¢ do oceniania i wartoscio-
wania tre$ci etycznych przedstawianych podczas wyktadow przez nauczycieli
akademickich, co ukierunkowywatoby postawy etyczno-moralne na profesjonalne
zachowania 1 rozwijato je budujac wzor (perfekcje) administratywisty. Wsrod
wielu rozwiazan na poziomie studidéw postawa perfekcjorystyczna stanowi pro-
pozycje weryfikacji wyboréw moralnych. Przywraca ponadto kwestie ksztalto-
wania charakteru moralnego oparte na indywidualnych motywach i aspiracjach
przysztego administratywisty. Nalezy si¢ spodziewac, ze obecno$¢ obligatoryj-
nego przedmiotu <etyka> podczas studiéw bedzie tez wspieralo proces realizacji
prawa obywateli do dobrej administracji i poglgbiato ich zaufanie do organow
panstwa. Moze tez umacnia¢ wybor kryterium pozadanych warto$ci, hamujac tym
samym nieetyczne i patologiczne zachowania funkcjonariuszy administracji pu-
bliczne;j.

Streszczenie

Administracja publiczna powinna by¢ z pewnos$cia profesjonalna i budzaca za-
ufanie obywateli do organow panstwa. Tresci, ktore sktadaja si¢ na powyzsza wy-
powiedz dotycza nie tylko wiedzy i umiejgtnosci osob w niej zatrudnionych, ale
takze pozadanych postaw spotecznych. Zadanie to trudno urzeczywistnia¢ bez za-
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mierzonego i przedmiotowego uwzglednienia problematyki etycznej w progra-
mie ksztatcenia uniwersyteckiego administratywistow. Integralnie etyczne stan-
dardy: ustawowe, ustawowe i kodeksowe, proceduralne i aretologiczne wymagaja
obecnosci obligatoryjnego przedmiotu etyka o dowolnej cho¢by denominacji. Jego
tresci powinny postuzy¢ studentowi studiow I stopnia by¢ §wiadomym znaczenia
zachowywania si¢ w sposob etyczny, na studiach II stopnia zdoby¢ umiejgtnosé
aktywnego propagowania zachowan etycznych, a na poziomie studiéw dokto-
ranckich naby¢ zdolnosci egzekwowania takich postaw. Brak obowiazkowej edu-
kacji etycznej adeptow administracji i stwarzanie jedynie dla chetnych studentow
mozliwosci doksztatcania si¢ w tym obszarze godzi w jakos$¢ procesu ksztatcenia
profesjonalnych administratywistow i stwarza wrazenie mniejszej wagi zachowan
etycznych w poréwnaniu z inng wiedza i umiej¢tnosciami. Celem artykutu jest
zatem proba odpowiedzi na pytanie o potrzebe edukacji etycznej administratywi-
stow oraz czy studiowanie na kierunku administracja pomaga rozwija¢ postawy
moralne adeptéw czyniac ich profesjonalistami i zachgcajac do postawy perfek-
cjonizmu?

Stowa kluczowe: administracja publiczna, etyka, moralnos¢,
profesjonalna administracja.

I On Ethics Education
of Public Administration Students

Abstract

Public Administration certainly should be professional and merit the trust of citi-
zens in state authorities. The contents contained in the above statement refer not
only to knowledge and skills of persons employed in the public administration, but
also to desirable social attitudes. This task is hard to realize without intended tak-
ing of ethical issues as a subject into consideration in the university education of
public administration students. Integral ethical stnadards: statutory standards,
statutory and code standards, procedual and aretological standards require pres-
ence of ethics, even from whatever denomination, as a compulsory subject. Its
contents should help students of bachelor’s studies to get aware of the significance
of ethical behaviour, during their master’s studies help them to achieve skills of
active promotion of ethical behaviour and during PhD studies help them to achieve
skills of enforcement of such attitudes. The lack of compulsory ethics education
for administration students and creating opportunities of additional training in this
field only for the willing students threatens the quality of professional adminis-
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trative staff and gives impression that it is less important to behave ethically in
comparison to another knowledge and other skills. The purpose of this article is
an attempt to answer the question whether there is a need for ethics education for
public administration students and whether administration studies help to develop
students moral attitudes making them professionals and encouraging them to per-
fectionism.

Keywords: public administration, ethics, morality, professional administration.
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Kontrola zewngtrzna dzialalnosci agencji rzadowych.
Wybrane zagadnienia

1. Wstep

System kontroli' dziatalno$ci agencji rzadowych jest bardzo ztozony zaréwno
pod wzglgdem podmiotow podejmujacych czynnosci kontrolne, jak rowniez jej
przedmiotu i zakresu. Agencje rzadowe jako szczegdlne podmioty administracji pu-
blicznej? zostaty utworzone w gtdwnej mierze w celu realizacji zadan publicznych
o specyficznym charakterze, ukierunkowanych na modernizacjg, innowacjg
i zmiang polskiego systemu gospodarczego. Z tego powodu zasadne jest podejmo-
wanie kontroli nie tylko wewnatrz struktur organizacyjnych tych podmiotow, ale
takze na zewnatrz przez organy niezawiste. Zwazywszy na szeroki katalog ele-
mentéw kontroli, w artykule zostanie zwrocona uwaga na system kontroli ze-
wngtrznej. Nie w kazdym przypadku mozemy mowié¢ o takim samym wykazie
organow sprawujacych kontrolg dziatalno$ci agencji panstwowych. Jednak wspol-
nym mianownikiem taczacym wszystkie agencje rzadowe jest kontrola sprawowana
przez Najwyzsza Izbe¢ Kontroli (NIK) oraz wlasciwe ministerstwo. Z uwagi na ramy
artykutu nie jest mozliwe calo$ciowe omowienie podjgtej problematyki. Z tego
wzgledu instytucja kontroli zewngtrznej zostanie poddana analizie w wybranych, na
potrzeby tego artykutu, agencjach rolnych, tj.: Agencji Restrukturyzacji i Moderni-
zacji Rolnictwa, Agencji Rynku Rolnego oraz Agencji Nieruchomos$ci Rolnych.

! Szerzej na temat systemu kontroli [w:] J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, wyd. 2, Warszawa
2007, J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 408 i n.; M. Mozdzen-Marcinkow-
ski, Wstep do prawa administracyjnego, Warszawa 2012, s. 209 in.; S. Jedrzejewski, H. Nowicki, Kon-
trola w administracji publicznej. Kontrola a nadzor. Struktura systemu. Instytucje, Torun 1995.

2 Szczegoblnosé tych podmiotow polega gtdwnie na: ztozonym charakterze prawnym, podlegtosci or-
ganom administracji rzadowej, posiadaniu osobowos$ci prawnej, a takze statusic organdw agencji
jako organdéw osoby prawne;.
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Na poczatku rozwazan nad kontrola zewngtrzna sprawowana w agencjach rol-
nych przez Najwyzsza Izbg¢ Kontroli, nalezy podkresli¢, ze zgodnie z postano-
wieniami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?, NIK jest naczelnym organem
kontroli panstwowej, ktéry kontroluje dziatalno$¢ organdw administracji rzado-
wej, Narodowego Banku Polskiego, panstwowych osob prawnych i innych pa-
nstwowych jednostek organizacyjnych z punktu widzenia legalnosci,
gospodarnosci, celowosci i rzetelnosci. Glownym zadaniem Najwyzszej Izby
Kontroli jest kontrola wykonywania budzetu, ktora polega na ocenie zgodnosci
dziatalnosci finansowej organow administracji panstwowej z przepisami prawa
(gléwnie przepiséw ustawy budzetowej i aktow wykonawczych). Ponadto prze-
kazuje ona informacje na temat jakosci i sprawnosci wykonywania zadan oraz re-
alizacji wydatkow w uktadzie rodzajowym w poszczegdlnych jednostkach
organizacyjnych.* Organ ten przeprowadza czynno$ci kontrolne na podstawie
ogolnie obowiazujacych standardow kontrolnych. Standardy kontroli NIK za-
pewniaja utrzymanie profesjonalnego poziomu przeprowadzanych kontroli. Sta-
nowig one jednolita plaszczyzng odniesienia dla planowania, prowadzenia kontroli
oraz oceny jej wynikow. Standardy kontroli podzielone zostaty na 17 grup tema-
tycznych, obejmujacych najwazniejsze etapy i procedury zwiazane z dziatalnoscia
kontrolng NIK. Opracowane zostaly z uwzglednieniem: przepiséw prawnych obo-
wiazujacych w Polsce, Standardow Kontroli INTOSAI, Europejskich Wytycz-
nych Stosowania Standardow Kontroli INTOSAI, Standardéw Kontroli
Migdzynarodowej Federacji Ksiegowych (IFAC) oraz wieloletnich do§wiadczen
NIK.’ Zgodnie z zatozeniami metodycznymi, wchodzacymi w sktad standardéw
kontroli NIK, czynnosci kontrolne obejmuja zakres przedmiotowy, ktory doty-
czy: kontroli ksiag rachunkowych®; sprawozdawczo$ci budzetowej’; kontroli do-
chodow budzetowych?; kontroli wydatkow budzetu panstwa’; kontroli srodkow

3 Art. 202-207 ustawy z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.

4 Zob. B. Blasiak-Nowak, M. Rajczewska, Kontrola zewnetrzna wykonywania budzetu Unii Euro-
pejskiej i panstw czltonkowskich, ,,Kontrola Panstwowa” 2010, nr 3, s. 12.

S www.nik.gov.pl.

6 Poprawno$¢ i kompletno$¢ ksiag rachunkowych oceniana jest zgodnie z wytycznymi standardow
migdzynarodowych.

" Podstawg do wydania opinii o legalnosci i rzetelno$ci jednostkowych sprawozdan budzetowych
(dysponenta trzeciego stopnia) sa wyniki badania zgodnosci sprawozdan rocznych z ewidencja
ksiggowa oraz wiarygodnosci ksiag rachunkowych w zakresie majacym wplyw na sprawozdania
biezace i roczne. http://www.nik.gov.pl/plik/id,4555.pdf, s. 3.

8 Wykonanie dochoddw, ujetych w ustawie budzetowe;j i planach finansowych kontrolowanych jedno-
stek, badane jest z zastosowaniem kryteriow legalno$ci (prawo poboru dochodow, zaniechanie po-
boru, egzekucja), rzetelnosci (prowadzenie ewidencji ksiggowej, opracowanie sprawozdawczosci),
celowosci (umorzenie, odroczenie) i gospodarnoscei (osiagnigeie zatozonych efektow ekonomicznych).

° Realizacja wydatkow, ujetych w ustawie budzetowej oraz planach finansowych kontrolowanych
jednostek, sprawdzana jest z zastosowaniem kryterium legalnosci (prawo do dokonywania wy-
datku), rzetelnosci (ujmowanie w ewidencji wszystkich zdarzen, ujmowanie w sprawozdaniach
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z budzetu Unii Europejskiej'® oraz kontroli wykonania planéw finansowych po-
zabudzetowych jednostek sektora finanséw publicznych!!.

2. Kontrola zewngtrzna NIK sprawowana
nad dzialalnoscia agencji rolnych

Wskazane powyzej standardy i metody przeprowadzania kontroli przez Najwy-
zsza 1zbg Kontroli zostaty zastosowane takze w stosunku do dziatalnos$ci agencji
rzadowych. Na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli'? prze-
prowadzita ona, w okresie od stycznia do marca 2013 roku, kontrolg w zakresie wy-
konywania planow finansowych w 2012 roku. Wyniki z przeprowadzonych
czynnosci kontrolnych zawarte zostaty w dokumentach zatytutowanych: ,,Informa-
cja o wynikach kontroli wykonania w 2013 roku planu finansowego™'® oraz ,,Wy-
stapienie”!*. Kontrola obejmowata okres od 1 stycznia do 31 grudnia 2012 roku
i zostata przeprowadzona pod wzgledem: legalnosci, gospodarnosci, celowosci i rze-
telnosci. Celem czynnosci kontrolnych byto dokonanie oceny wykonania planu fi-
nansowego agencji panstwowych okreslonego w zataczniku nr 12 do ustawy
budzetowej na rok 2012 z dnia 2 marca 2012 roku'®. Zakres przedmiotowy kontroli
obejmowat nastepujace obszary: poprawno$¢ i kompletnos¢ ksiag rachunkowych,
ktora jest oceniana zgodnie z wytycznymi standardow migdzynarodowych; legal-
nos¢ i rzetelno$¢ jednostkowych sprawozdan budzetowych, a takze poprawnos¢ wy-
datkéw: dotacji, zatrudnienia i wynagrodzenia, zobowiazania; legalno$ci i rzetelnosci
wprowadzania zmian w planie przychodow i rozchoddw; realnos¢ planowania przy-
chodow; legalnosci wydatkow (kosztow); rzeczowych efektow wydatkowanych
srodkéw 1 ich zgodnosci z celami agencji rzadowej; stopnia realizacji gtownych
zadan; sposobu zagospodarowania wolnymi srodkami, np. w akcje 1 udziaty, lokaty
bankowe i jakie z tego tytutu uzyskiwane byty przychody oraz realizacja wydatkow,
ujetych w ustawie budzetowej oraz planach finansowych kontrolowanych jednostek.

danych wynikajacych z ewidencji ksiggowej) i celowosci (odpowiednio do potrzeb, zgodnie z przy-
jetymi zalozeniami — planem), a takze kryterium gospodarnosci (umiejgtnos$¢ gospodarowania ma-
jatkiem i $srodkami publicznymi, prawidlowos¢ zarzadzania majatkiem).

10 Analiza poziomu wykorzystania $rodkéw pochodzacych z budzetu $rodkéw europejskich i in-
nych zroédel niepodlegajacych zwrotowi, w tym w ramach alokacji NSRO 2007-2013 i Wspdlnej
Polityki Rolnej sprawdzana jest w instytucjach zarzadzajacych.

' Sprawdzeniu podlega realizacja planéw finansowych ujgtych w zatacznikach do ustawy budze-
towej panstwowych funduszy celowych i panstwowych osob prawnych. W kazdym roku szcze-
gotowym badaniem objgte sa plany finansowe panstwowych funduszy celowych i agencji
rzadowych.

12 Ustawa z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli Dz.U. z 2012 r., poz. 82 z p6zn. zm.,
dalej jako u.NIK.

13 Patrz: http://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki-kontroli-nik/kontrole,9598.html.

4 Ibidem.

5 Dz.U. 2012, poz. 273.
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Opublikowane w maju 2013 r., przez Najwyzsza Izbe Kontroli, ,,Wystapienia
pokontrolne” zawieraja informacje oraz oceny wzglgdem okreslonego przedmiotu
kontroli agencji rolnych. W tym zakresie podmioty te uzyskaty pozytywne oceny!'¢.

2.1. Agencja Rynku Rolnego

W stosunku do Agencji Rynku Rolnego!’, NIK po przeprowadzonych czyn-
nosciach kontrolnych wydat pozytywna oceng w stosunku do: prawidtowego pla-
nowania i wykonania przez ARR przychodow, dochodow, kosztow 1 wydatkow,
rzetelnej realizacji zadan ustawowych, wiarygodnosci i rzetelnosci ksiag rachun-
kowych oraz skutecznosci funkcjonowania procedur kontroli zarzadczej, termi-
nowego sporzadzania sprawozdan budzetowych, a takze prawidlowego
realizowania zadan w zakresie sprawowanego nadzoru i kontroli.

2.2. Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

Natomiast w odniesieniu do przeprowadzonej kontroli dziatalnosci Agencji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, NIK we wniosku pokontrolnym!,
mimo ze wydat pozytywna oceng wykonania przez Agencj¢ planu finansowego
w 2012 roku oraz wydatkéw z budzetu srodkoéw europejskich, zwrocit uwage na
sposob planowania srodkéw na wydatki majatkowe. NIK zobowiazat Agencj¢ na
przyszto$¢ do rzetelnego planowania tych srodkow. Jak zostato wskazane!® wy-
datki na dziatanie Agencji zrealizowano w kwocie 1.027.796.2 tys. zi, tj. 97,9%
planu po zmianach. Cho¢ podczas prac nad projektem planu finansowego ARiMR
na 2012 rok, $rodki na wydatki majatkowe tego podmiotu oszacowano na kwote
216.200 tys. zt. W planie finansowym Agencji, stanowiacym zatacznik do ustawy
budzetowej, srodki na wydatki majatkowe zaplanowano w wysokosci 165.000
tys. zt. W wyniku dwukrotnych zmian planu finansowego w zakresie srodkow
przekazanych na wydatki majatkowe zostaly one zmniejszone do kwoty 141.562
tys. zl, a ich wykonanie na koniec 2012 r. wyniosto 97.455.3 tys. zi, tj. 68,8%
kwoty ujgtej w planie po zmianach. Powyzszej przedstawione dane wskazuja na
nadmierne zaplanowanie srodkow na wydatki majatkowe Agencji.

2.3. Agencja Nieruchomosci Rolnych
W stosunku do dziatalnosci Agencji Nieruchomosci Rolnych, NIK ocenit ja
pozytywnie, biorac pod uwagg te same obszary kontroli, jak w pozostalych agen-

16 W kontroli wykonania w 2012 roku budzetu panstwa Najwyzsza Izba Kontroli stosuje trojstop-
niowa skalg ocen: pozytywna, pozytywna mimo stwierdzonych nieprawidlowosci, negatywna
(patrz: http://www.nik.gov.pl/kontrole/standardy-kontroli-nik/).

7 Informacja o wynikach kontroli wykonania planéw finansowych Agencji Rynku Rolnegow 2012 r.,
Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Rolnictwa i Rozwoju Wsi, Warszawa 2013.

18 Informacja o wynikach kontroli wykonania planéw finansowych Agencji Restrukturyzacji i Mo-
dernizacji Rolnictwa w 2012 r., Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Rolnictwa i Rozwoju Wsi,
Warszawa 2013.

9 Ibidem, s. 5.
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cjach rolnych?. Niemniej jednak wskazat on, ze nie zrealizowano wnioskow po-
kontrolnych z 2011 roku. W tym dokumencie Najwyzsza Izba Kontroli zwrocita
uwagg, ze w regulaminie organizacyjnym ANR nie okreslono komorki organiza-
cyjnej odpowiedzialnej za planowanie, koordynowanie, realizacj¢ oraz oceng sku-
tecznos$ci dziatan promocyjnych Agencji. Prezes poinformowat wowczas NIK, ze
zostanie wskazana wymagana komorka, podczas prac nad zmiana regulaminu
Agencji. Jak podkreslit NIK we wniosku pokontrolnym za 2012 rok, Prezes nie
dokonat tej zmiany. Pomimo zapewnien ze strony Dyrektora Kontroli Wewngtrz-
nej, ze uwagi, wynikajace z wystapienia pokontrolnego, zostana uwzgl¢dnione
w nowym regulaminie organizacyjnym, do dnia trwania kontroli sprawowane;j
przez NIK w 2013 roku, nie zostaty one podjgte®'.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze na mocy art. 54 u.NIK zostato przyznane
prawo, do ztozenia na pismie zastrzezen wobec wystapienia pokontrolnego w ter-
minie 21 dni od jego otrzymania, wszystkim kierownikom jednostki organizacyj-
nej agencji, w ktorej przeprowadzono kontrolg. Kierownik jednostki
kontrolowanej zostat zobowiazany w tym zakresie do okreslenia, w drodze pi-
semnej, w ciagu 14 dni od otrzymania wniosku pokontrolnego, sposobu wyko-
rzystania uwag oraz wykonania wniosku, a takze o podjetych dziataniach oraz
przyczynach braku jego podjecia®.

3. Kontrola zewne¢trzna sprawowana przez ministerstwo

W rozwazaniach nad systemem kontroli zewngtrznej dziatalno$ci agencji
rzadowych, nalezy odnies$¢ si¢ rowniez do czynno$ci kontrolnych podejmowa-
nych przez wtasciwe ministerstwo. Wtasciwos$¢ ministerstwa w zakresie kontroli
zewngtrznej wykonywanej w agencji administracyjnej wynika z katalogu przed-
miotowego realizowanych zadan przez ten podmiot. Mozna zatem dokonaé po-
dzialu agencji panstwowych ze wzgledu na podmiot wykonujacy kontrolg ich
dziatalnosci, tj.: Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi, sprawujace kontrolg w:
Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Agencji Rynku Rolnego
1 Agencji Nieruchomosci Rolnych; Ministerstwo Obrony Narodowe;j, sprawujace
kontrolg w: Agencji Mienia Wojskowego i Wojskowej Agencja Mieszkaniowej;
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, sprawujace kontrole w: Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsigbiorczosci; Ministerstwo Gospodarki, sprawujace kontrole w:
Agencji Rezerw Materiatlowych. Warto w tym miejscu doda¢, ze zakres kontroli
wykonywanej przez ministerstwa obejmuje rézny obszar zadan realizowanych
przez poszczeg6lne agencje. Nie mozna stwierdzi¢ jednoznacznie, ze tak jak w od-
niesieniu do NIK, mamy do czynienia z zastosowaniem tego samego standardu

2 Informacja o wynikach kontroli wykonania planéw finansowych Agencji Nieruchomosci Rolnych
w 2012 r., Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Rolnictwa i Rozwoju Wsi, Warszawa 2013.

2! Ibidem, s. 31.

2 Zgodnie z art. 62 u.NIK.



26 Paulina BIES-SROKOSZ

1 obszaru kontroli we wszystkich agencjach. Cho¢ z drugiej strony ustawodawca,
na mocy ustawy o kontroli w administracji rzadowej?, okreslit w sposob ogdlny
katalog czynnos$ci kontrolnych podejmowanych w podmiotach administracji pu-
blicznej. Majac to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze stanowi on podstawe do prze-
prowadzania kontroli w kazdej z agencji panstwowej**. Niemniej jednak do
instytucji kontroli zewngtrznej wykonywanej przez ministerstwo nalezy odnies$¢
si¢ indywidualnie do kazdej agencji z osobna albo jak zostalo wskazane wczes$-
niej, biorac pod uwagg wspdlny punkt odniesienia, czyli podmiot kontrolujacy.

3.1. Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi

Ustawodawca upowaznil Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi do podejmo-
wania kontroli dziatalnosci agencji rolnych. W pierwszej kolejnosci zostanie omo-
wiona instytucja kontroli dziatalnosci Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa. Czynnosci kontrolne podejmowane w tej Agencji wykonywane sa w po-
szczegoblnych jej jednostkach organizacyjnych, tj.: na poziomie oddziatu regional-
nego i biura powiatowego. Podstawa prawna do przeprowadzenia kontroli przez
wiasciwy organ ministerstwa jest art. 34 u.r.m.”, art. 3 u. ARIMR? oraz art. 6 ust.
3 pkt 1 uk.a.rz. Znaczaca kontrolg, dla poprawnego i prawidtowego dziatania Agen-
cji, podjeto w 2011 roku, ktérej przedmiotem byto miedzy innymi wdrazanie dzia-
fania ,,Modernizacja gospodarstw rolnych” w ramach Programu Rozwoju Obszarow
Wiegjskich na lata 2007-2013. Kontrola zostata przeprowadzona w dniach od 24 do
26 maja 2011 roku przez pracownikéw Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi
w Podkarpackim Oddziale Regionalnym ARiIMR. W trakcie kontroli stwierdzono,
ze w tym oddziale, w niektdrych przypadkach podejmowano dziatania niezgodnie
z przepisami rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 17 pa-
zdziernika 2007 roku w sprawie szczegétowych warunkéw i trybu przyznawania
pomocy finansowej w ramach dziatania Roznicowanie w kierunku dziatalnosci nie-
rolniczej objetego Programem Rozwoju Obszarow Wiejskich na lata 2007-2013%.
W wyniku przeprowadzonej kontroli wskazano na uchybienia w zakresie: prowa-
dzenia teczek spraw; terminowego rozpatrywania wnioskow; czytelnego doku-
mentowania przeprowadzonej weryfikacji oferty oraz podpisywania przez
pracownikéw dokumentdw roboczych. Zalecenia pokontrolne skierowane do pod-
miotu kontrolowanego, w gtdéwnej mierze dotyczyly: prowadzenia teczek spraw

2 Ustawa z dnia 15 lipca 2011 1. o kontroli w administracji rzadowej Dz.U. 2011, nr 185, poz. 1092,
dalej jako u.k.a.rz.

24 Przepisy prawne u.k.a.rz. reguluja w gtéwnej mierze: prawa i obowiazki podmiotu wykonujacego
kontrolg, a takze kierownika jednostki kontrolowanej, sposob dokumentacji kontroli oraz infor-
macji o jej wynikach. Ponadto w u.k.a.rz. zostat dokonany podzial kontroli ze wzglgdu na tryb jej
przeprowadzenia, tj.: tryb zwyktly i uproszczony.

%5 Ustawa z dnia 8 sierpnia 1996 r. 0 Radzie Ministroéw Dz.U. 2006, nr 70, poz. 1217).

26 Ustawa z dnia 9 maja 2008 r. o Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa Dz.U. 2008,
nr 98, poz. 634.

27 Dz.U. 2007, nr 200, poz. 1442.
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W sposob czytelny i uporzadkowany; kompletnego i czytelnego dokumentowania
przeprowadzonej weryfikacji ofert oraz nieprzekraczania termindéw rozpatrywania
wnioskow o przyznanie pomocy okreslonych w rozporzadzeniu dla dziatania.
W tym samym roku zostaly podjete czynnosci kontrolne w Lubuskim Oddziale Re-
gionalnym Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa przez Biuro Kontroli
Ministerstwa Rolnictwa i Rozwoju Wsi. Kontrola zostata przeprowadzona pod
wzgledem legalnosci, celowosci i rzetelno$ci w wybranych sprawach, ktére doty-
czyly m.in.: wnioskdw o przyznanie pomocy; zawartych uméw oraz wnioskow
o platnos¢. Do kontroli zostato wybranych osiem spraw z naboréw przeprowadzo-
nych przez Agencje w: 2007, 2009 oraz 2011 roku. Zakres kontroli obejmowat wdra-
zania dzialania w ramach PROW 2007-2013, w tym: przestrzegania przepisow
prawa i procedur ARIMR w zakresie wdrazania dziatania; sposobu i zakresu analizy
wnioskOw o przyznanie pomocy i wnioskdw o ptatnos¢ oraz wysokosci, rodzaju
i celowosci wydatkow kwalifikujacych sig¢ do przyznania pomocy; poprawnosci po-
stgpowania w przypadku wnioskow wymagajacych uzupehienia przez wniosko-
dawce; prawidtowosci zawartych uméw; posiadania upowaznien przez osoby
sktadajace podpisy na badanych dokumentach oraz udziat kontrolujacego w kontroli
wybranych projektow przeprowadzanych przez biuro kontroli na miejscu oddziatu.
Jak wynika z wystapienia pokontrolnego, stwierdzono niewielkie uchybienia, ktére
dotyczyty zastosowania blgdnej podstawy prawnej przy rozpatrzeniu wnioskow?.

Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi pod koniec 2011 roku przeprowadzito
réwniez kontrolg w Biurze Powiatowym ARiIMR w Bialobrzegach. Przedmiot kon-
troli obejmowatl zagadnienia dotyczace: przestrzegania przepisOw prawa i proce-
dur ARIMR w zakresie wdrazania dziatania ,,Zalesienie gruntow rolnych oraz
zalesienie gruntdw nierolnych”, a takze prawidtowego wydawania decyzji admi-
nistracyjnych w sprawie przyznania pomocy. W wystapieniu pokontrolnym za-
warto zalecenia skierowanie do Dyrektora Mazowieckiego Oddziatu Regionalnego
ARiIMR, w ktorym zostat on zobowiazany do podjecia odpowiednich dziatan,
w celu zapewnienia realizacji tych zalecen®,

Przywotane powyzej standardy kontroli zewngtrznej, zostaty zastosowane przez
Ministerstwo Rolnictwa takze wobec kontroli dziatalnosci Agencji Nieruchomosci
Rolnych. Jak wynika z postanowien wystapienia pokontrolnego z 2011 roku, kon-
trola w ANR przeprowadzona zostata na podstawie pisma Fundacji dla Dobra Pu-
blicznego w Kedzierzynie-Kozlu, ktorego tres¢ dotyczyla niezrealizowania przez
Agencj¢ Nieruchomosci Rolnych wnioskow wydzierzawienia lub sprzedazy na
rzecz Fundacji nieruchomosci oraz jej wyceny. Ministerstwo zostato zobowiazane
do przeprowadzenia kontroli w Oddziale Terenowym Agencji Nieruchomosci Rol-
nych w Opolu, w zakresie prawidlowosci procesu sprzedazy nieruchomosci w Ke-

28 Zob. szerzej [w:] http://www.bip.minrol.gov.pl.
2 Patrz: http://www.bip.minrol.gov.pl.
30 Szerzej [w:] http://www.bip.minrol.gov.pl.
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dzierzynie-Kozlu na wniosek innego podmiotu, w zakresie wskazanym w pismie.
W wyniku przeprowadzonej kontroli zalecono Prezesowi ANR: przeanalizowanie,
czy istnieje mozliwos¢ sprzedazy przedmiotowej nieruchomosci na rzecz Funda-
cji dla Dobra Publicznego; przedstawienie propozycji odnosnie do dalszego zago-
spodarowania badz trwalego rozdysponowania nieruchomosci po zlikwidowane;
Stadninie Koni w Prudniku oraz podjgcie stanowczych dziatan, majacych na celu
zabezpieczenie dzierzawionego mienia Skarbu Panstwa przed dalszymi zniszcze-
niami. Ponadto organ kontrolujacy zobowiazat Prezesa Agencji do powiadomienia,
w terminie 1 miesiaca od otrzymania wystapienia pokontrolnego, o podjetych dzia-
faniach, majacych na celu zrealizowanie zalecen pokontrolnych®'.

Ministerstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi sprawuje rowniez kontrolg dziatalno-
sci Agencji Rynku Rolnego. Dziatania kontrolne podejmowane sa na podstawie
art. 34 u.r.m, art. 2 ust. 2 u.ARR? oraz art. 6 ust. 3 pkt 1 u.k.a.rz. W 2011 roku mi-
nisterstwo przeprowadzito w Centrali ARR oraz w Oddziale Terenowym w Kiel-
cach kontrole w zakresie informowania rolnikoéw o mozliwosci i warunkach
uzyskania wsparcia w zwiazku z ustanowieniem tymczasowych nadzwyczajnych
srodkow wsparcia rynku owocoéw i warzyw w 2011 roku. W wyniku przeprowa-
dzonej kontroli skierowano do Prezesa Agencji Rynku Rolnego zalecenia pokon-
trolne, ktorych celem byto zapewnienie przekazywania rolnikom systematycznych,
$cistych 1 aktualnych informacji oraz poprawa wspoldzialania z innymi instytu-
cjami przez prawidlowe przekazywanie im potrzebnych informacji*.

4. Zakonczenie

W wyniku przeprowadzonej analizy instytucji kontroli zewnetrznej dziatalno-
$ci agencji rzadowych podejmowanej przez Najwyzsza Izbg¢ Kontroli oraz Mini-
sterstwo Rolnictwa i Rozwoju Wsi, nalezy sformulowac¢ nastgpujace wnioski
koncowe. Po pierwsze, czynnosci kontrolne podejmowane przez NIK w agencjach
rolnych oparte sg na jednolitych standardach oraz metodach. Taki stan rzeczy przy-
czynia si¢ do tego, ze mozemy dokonac poréwnania wybranego obszaru dziatania
migdzy agencjami administracyjnymi. Dzigki temu otrzymamy og6lny oglad pro-
blemow z jakimi borykaja si¢ wspotczesnie dziatajace agencje w polskim systemie
prawnym. Po drugie, instytucja kontroli podejmowana zaréwno przez NIK, jak
rowniez ministerstwo, przyczynia si¢ do niwelowania btedéw oraz niedociagnigé
w realizowanych zadaniach przez agencje, a takze daje zapewnienie, ze agencje
panstwowe daza w swych dziataniach do uzyskania efektywnego i poprawnego
ich dzialania. Po trzecie, mimo prowadzonego audytu wewnetrznego oraz kontroli
zarzadczej przez wyspecjalizowane komorki organizacyjne agencji, kontrola ze-

31 Ibidem.

32 Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o Agencji Rynku Rolnego i organizacji niektorych rynkow rolnych
Dz.U. 2012, poz. 633, z p6zn. zm.

33 Zob. http://www.bip.minrol.gov.pl.
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wnetrzna stanowi dodatkowe zrédto informacji na temat kondycji agencji w ogole,
a takze wobec szczegdtowego obszaru jej dziatania. Po czwarte, nalezy uzna¢ za
zasadne zroznicowanie obszarow kontroli zewngtrznej, podejmowanej przez mi-
nisterstwo w poszczegolnych agencjach administracyjnych. Majac na uwadze za-
dania wykonywane przez te podmioty, nie jest mozliwym przyjgcie przez
ustawodawcg jednego modelu kontroli zewngtrznej, ktdry stanowitby o szczego-
lowych czynnosciach kontrolnych podejmowanych w tym zakresie.

Streszczenie

System kontroli dziatalno$ci agencji rzadowych ma ztozony charakter, biorac pod
uwage zaréwno podmioty podejmujace czynnosci kontrolne, jak rowniez jej
przedmiot i zakres. Agencje rzadowe jako szczegolne podmioty administracji pu-
blicznej zostaty utworzone w gtownej mierze w celu realizacji zadan publicznych
o specyficznym zakresie przedmiotowym. Z tego powodu zasadne jest podejmo-
wanie kontroli nie tylko wewnatrz struktur organizacyjnych tych podmiotow, ale
takze na zewnatrz przez organy niezalezne od administracji publicznej, jak row-
niez niezawiste. Zwazywszy na szeroki katalog elementoéw kontroli, w artykule zo-
stata zwrocona uwaga na system kontroli zewngtrznej. Nie w kazdym przypadku
mozemy moéwi¢ o takim samym wykazie organéw sprawujacych kontrole dzia-
falno$ci agencji panstwowych. Z tego wzgledu na potrzeby artykulu zostaty przed-
stawione wybrane zagadnienia w tym przedmiocie rozwazan.

Stowa kluczowe: system kontroli, kontrola zewngtrzna, agencje rzadowe,
organ kontrolny.

Summary

The control of government agencies is complex, taking into account both entities
undertaking control operations, as well as its subject and scope. Government agen-
cies as a special governmental entities have been created primarily for the pur-
pose of providing public services with a specific range of subject matter. For this
reason, it is reasonable to take control not only within the structure of the entities,
but also on the outside by the independent public administration, as well as sov-
ereign. Given the broad spectrum of controls, the article has been taken that the
external control system. Not in every case we can speak with the same list of au-
thorities in control of the activities of state agencies. Therefore, for a journal arti-
cle, the selection is presented subjects considerations in this regard.

Keywords: control system, external control, government agencies, control
body.
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Odpowiedzialnos¢ karna funkcjonariuszy
strazy granicznej za naduzycie uprawnien
do dokonywania kontroli osobistej

1. Uprawnienie do dokonywania kontroli osobistej

Formacja, jaka jest Straz Graniczna utworzona zostata przede wszystkim w celu
ochrony granicy panstwowej oraz kontroli ruchu granicznego. Przy czym trzeba
tutaj zauwazy¢, ze jesli chodzi o granice¢ panstwowa, to nazwa ta objeta jest za-
réwno granica panstwa na ladzie jak i na morzu, a takze w przestrzeni powietrzne;j.
Jak wigc wida¢ Straz Graniczna ma dosc¢ rozlegly obszar dzialania. W ramach tego
obszaru natomiast powierzony jej zostat szereg zadan do wykonywania.

Zadania, jakie ma do wykonywania Straz Graniczna okres§lone zostaty w art.
11 § 1 ustawy o Strazy Granicznej'. Do najwazniejszych zadan Strazy Granicznej
nalezy zapobieganie i przeciwdziatanie nielegalnym przekroczeniom granicy.
W tym miejscu trzeba podkresli¢, iz szeroki zakres zadan powierzonych do wyko-
nywania Strazy Granicznej spowodowat konieczno$¢ wyposazenia funkcjonariu-
szy tej formacji w szereg uprawnien. Uprawnienia te okreslone zostaty w rozdziale
trzecim ustawy o Strazy Granicznej. Ich znajomos¢ jest niezbedna funkcjonariu-
szom do codziennego petienia stuzby zgodnie z obowiazujacym prawem.

Jednym z najwazniejszych zadan Strazy Granicznej, w zakresie ochrony gra-
nicy panstwowej, jest zapewnianie porzadku publicznego na obszarze przejs¢ gra-
nicznych, jak rowniez w strefie nadgranicznej. Zapewnianie przez Straz Graniczng
porzadku publicznego w miejscach przejs¢ granicznych jest niewatpliwie ko-
nieczne dla zagwarantowania bezpiecznego przekraczania granicy, bez zaktocen
oraz zgodnie o okreslonymi zasadami. Osoby, ktore przekraczaja granicg pa-
nstwowa sa zobowiazane do zachowywania si¢ zgodnie z przepisami. Oznacza

! Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej, Dz.U. 1990, nr 78, poz. 462 z p6zn. zm.
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to, iz w razie niewlasciwego zachowania si¢ danej osoby, funkcjonariusze Strazy
Granicznej maja obowiazek podjac interwencj¢ w celu przywrocenia porzadku.
Obowiazek zapewniania porzadku publicznego przez Straz Graniczng rozciaga
si¢ rowniez na pas drogi granicznej, jak i w ograniczonym zakresie na stref¢ nad-
graniczng. Tutaj bowiem funkcjonariusze maja obowigzek interweniowac w razie
na przyktad niszczenia tablic z napisem ,,Strefa nadgraniczna”, czy tez narusza-
nia zasad korzystania z wod granicznych oraz zasad uprawiania turystyki w stre-
fie nadgranicznej?.

Art. 11 § 2 ustawy o Strazy Granicznej okresla uprawnienie funkcjonariuszy
do dokonywania kontroli osobistej. W tym miejscu trzeba zauwazy¢, ze dokony-
wanie tej kontroli jest jednym ze szczegdlnych uprawnien funkcjonariuszy Strazy
Granicznej. Nalezy si¢ rowniez zgodzi¢ ze stwierdzeniem, iz uprawnienie to jest
niezbedne do zapewniania bezpiecznego przekraczania granicy. Jest ono takze
niezwykle istotne dla wykrywania réoznego rodzaju przestgpstw i wykroczen.

Przekraczanie granicy panstwowej, zgodnie z Kodeksem granicznym Schen-
gen, dozwolone jest przez przeznaczone do tego oraz otwarte dla ruchu granicz-
nego przejécia graniczne, z uwzglednieniem postanowien umow migdzynarodo-
wych wiazacych Rzeczypospolita Polska’. Zgodnie z art. 15 ustawy o ochronie
granicy panstwowej osoby przekraczajace granicg panstwowa obowiazane sa pod-
da¢ si¢ kontroli granicznej, w zakresie okres§lonym kodeksem granicznym Schen-
gen oraz innymi przepisami odr¢gbnymi, wykonywanej przez uprawnionych
funkcjonariuszy Strazy Granicznej*.

Funkcjonariusze Strazy Granicznej uprawnieni sa do dokonywania kontroli
osobistej przede wszystkim w razie zaistnienia uzasadnionego podejrzenia pope-
Inienia czynu zabronionego pod grozba kary. W tym miejscu nalezy wyjasni¢ po-
jecie dokonywania kontroli osobistej. Ot6z dokonywanie tej kontroli polega na
przeszukaniu danej osoby. Kontroli tej dokonuje si¢ w celu wykluczenia mozli-
wosci popetnienia przestepstwa albo wykroczenia, zwtaszcza skierowanego prze-
ciwko nienaruszalno$ci granicy panstwowej lub bezpieczenstwa w komunikacji
migdzynarodowej. W ramach tej kontroli funkcjonariusze Strazy Granicznej sa
takze uprawnieni do przegladania zawarto$ci bagazu, w celu zabezpieczenia $la-
dow 1 dowodow przestepstwa przed ich utrata lub znieksztalceniem. Przy czym na-
lezy tutaj podkresli¢, iz przed przystapieniem do przegladania zawarto$ci bagazu
funkcjonariusz ma obowiazek poinformowaé o tym zamiarze osobg, do ktorej ten
bagaz nalezy. Przejrzenie zawarto$ci rzeczy tej osoby musi natomiast nastapic
W jej obecnosci.

2 Organy i korporacje ochrony prawa, pod red. S. Sagana, Warszawa 2001, s.166.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 562/2006 z dnia 15 marca 2006 r. usta-
nawiajace wspolnotowy kodeks zasad regulujacych przeptyw o0sob przez granice (kodeks gra-
niczny Schengen).

4 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. 0 ochronie granicy panstwowej, Dz.U. 1990, nr 78, poz. 461
z podzn. zm.
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Kontrola osobista moze si¢ réwniez odbywac z zastosowaniem urzadzen tech-
nicznych oraz pséw stuzbowych. W tym miejscu nalezy jednak zauwazy¢, iz tego
rodzaju kontroli dokonuje si¢ w sposdb niepowodujacy zagrozenia dla zycia lub
zdrowia kontrolowanej osoby. Na koniec powyzszych rozwazan trzeba wspo-
mnie¢, ze jesli chodzi o wykonywanie uprawnienia do dokonywania kontroli oso-
bistej przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej, to przystuguja im w tym wypadku
uprawnienia i obowiazki funkcjonariuszy policji. Zatem mozemy tutaj zauwazy¢
odestanie przez ustawodawcg w interesujacej nas kwestii do przepisow ustawy
o policji.

Kontroli osobistej dokonuje si¢ w wydzielonym do tego celu osobnym po-
mieszczeniu, niedostgpnym dla 0sob trzecich oraz przez osoby tej samej plci®.
Przed przystapieniem do tej kontroli nalezy przede wszystkim uprzedzi¢ o tym
osobg, ktora ma by¢ tej kontroli poddana. Trzeba te osobg réwniez poinformowac
o mozliwo$ci przeprowadzenia kontroli w obecno$ci osoby trzeciej. Na zadanie
bowiem osoby poddawanej kontroli osobistej, kontroli tej dokonuje si¢ w obec-
nos$ci osoby trzecie;j.

Przeszukanie osoby dokonywane w ramach kontroli osobistej moze przybie-
ra¢ dwie podstawowe formy. To ktora formeg przeszukania wybiora funkcjonariu-
sze Strazy Granicznej, zalezalo bedzie od celu, jaki beda oni chcieli osiagnac.
Pierwsza forma dotyczy sytuacji zwiazanej z zatrzymaniem osoby oraz koniecz-
noscia podjecia w stosunku do niej okreslonych czynnos$ci prawnych (np. po-
twierdzenie tozsamosci), a zwlaszcza konieczno$cia odprowadzenia jej pod
eskorta lub konwojowania®. Jest to rodzaj wstgpnego przeszukania, ktory skiero-
wany jest na odebranie broni oraz innych niebezpiecznych przedmiotdw, ktore sa
tatwo dostepne i moga stanowi¢ zagrozenie dla interweniujacego funkcjonariu-
sza. Dzigki tej formie przeszukania mozna szybko odebra¢ niebudzacy watpli-
wosci dowod przestepstwa. Przy tej formie przeszukania dopuszczalne jest
rowniez zazadanie opréznienia kieszeni, co niekiedy utatwia funkcjonariuszom
ustalenie tozsamosci osoby, ktora fatszywie zastania si¢ brakiem dokumentow lub
osoby posiadajacej przy sobie niecoryginalny dowod tozsamosci.

Druga zasadnicza forma przeszukania osoby dotyczy postgpowania dowodo-
wego, zwigzanego z potrzebami postgpowania karnego oraz rzadziej postgpowa-
nia w sprawach o wykroczenia’. Celem tego przeszukania jest znalezienie oraz
odebranie przedmiotéw pochodzacych z przestepstwa albo wykroczenia lub tez
stuzacych do jego popetienia. Celem tak rozumianego przeszukania jest rowniez
ujawnienie $ladow przestepstwa. Nalezy tutaj jednak podkresli¢, ze w tym przy-
padku przeszukanie nie zastgpuje w zadnej mierze instytucji ogledzin, odkrywa
ono bowiem jedynie istnienie $sladow, ktore w dalszej kolejnosci daje mozliwos¢

5 Rozporzadzenie MSWiA z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie kontroli granicznej dokonywanej
przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej, Dz.U. nr 96, poz. 862.

¢ Z. Uniszewski, Przeszukanie. Problematyka kryminalistyczna, Warszawa 2000, s. 238.

7 Ibidem, s. 239.
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wstepnego typowania danej osoby poprzez wskazanie okoliczno$ci mogacych wi-
azac t¢ osobg z konkretnym zdarzeniem.

Podsumowujac nalezy podkresli¢, ze dokonywanie kontroli osobistej jest
szczegblnym uprawnieniem funkcjonariuszy Strazy Granicznej, ze wzgledu na
mozliwosci jakie daje przy wykonywaniu ich zadan. Uprawnienie do dokonywa-
nia kontroli osobistej odgrywa istotna rolg przy wykrywaniu, rozpoznawaniu oraz
zapobieganiu przestepstw i wykroczen, w zakresie okreslonym ustawa o ochronie
granicy panstwowej oraz innymi ustawami. Umozliwia ono bowiem w konse-
kwencji $ciganie ich sprawcow. Przeszukanie osoby, pomieszczenia czy $rodka
transportu daje funkcjonariuszom Strazy Granicznej mozliwo$¢ znalezienia przed-
miotu, bgdacego przedmiotem przestgpstwa. Funkcjonariusze Strazy Granicznej
sa ponadto uprawnieni do zatrzymania osoby, ktéra popetnita lub usituje pope-
i¢ przestgpstwo albo wykroczenie lub tez ktdrej tozsamosci nie mozna ustali¢
oraz doprowadzenia jej do straznicy lub granicznej placowki kontrolnej w celu
dokonania w stosunku do niej kontroli osobiste;j.

Na koniec nalezy wspomnie¢, ze Straz Graniczna sporzadza typologi¢ zagro-
zen w zakresie bezpieczenstwa granicy panstwowej i prowadzi ich operacyjne
rozpoznanie. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy o Strazy Granicznej w razie stwier-
dzenia popetnienia danego przestepstwa lub wykroczenia wykonuje ona okre§lone
czynnosci operacyjno—rozpoznawcze majace na celu udokumentowanie dowo-
dowe tych czynow.

2. Przestepstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej jako przejaw
naduzycia uprawnienia do dokonywania kontroli osobistej

Zakres szczegdlnych uprawnien funkcjonariuszy Strazy Granicznej jest dos¢
rozlegly. Trzeba jednak zauwazy¢, ze ustawodawca musiat wyposazy¢ t¢ grupe
funkcjonariuszy w takie wlasnie uprawnienia po to, aby zapewni¢ prawidlowa
ochrong granicy panstwowej. Uprawnienia jakie posiadaja funkcjonariusze Strazy
Granicznej maja prawnokarny charakter. Oznacza to, ze niezastosowanie si¢ do
polecenia funkcjonariusza Strazy Granicznej moze skutkowac¢ poniesieniem za to
odpowiedzialno$ci karnej. To z kolei niewatpliwie daje gwarancj¢ lepszego do-
konywania kontroli granicznej przez funkcjonariuszy, a co za tym idzie takze prze-
ciwdzialania r6znego rodzaju przestgpstwom.

Z drugiej natomiast strony funkcjonariusze Strazy Granicznej ponosza odpo-
wiedzialnos$¢ karna za naduzycie swoich uprawnien. W Polsce nie istnieje wyod-
rebniony system odpowiedzialnosci karnej funkcjonariuszy Strazy Graniczne;j.
W polskim ustawodawstwie karnym nie przewidziano takiego systemu, poza
szczegblnego rodzaju wyjatkiem kategorii przestepstw, ktorych podmiotem moga
by¢ wylacznie funkcjonariusze Strazy Granicznej. Wyjatek stanowia czyny prze-
stgpcze w odniesieniu do stuzby kandydackiej, ktérych podmiotem jest ta grupa
funkcjonariuszy. W tym miejscu nalezy wyjasni¢ znaczenie pojgcia stuzba kan-
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dydacka. Otéz stuzba ta polega na ksztatceniu w szkole wojskowej, wykonywa-
niu zadan stuzbowych w tej szkole jako jednostce wojskowej lub tez na ksztalce-
niu w szkole niewojskowej oraz odbywaniu w okresie przerw wakacyjnych
szkolenia wojskowego. Zgodnie z § 19 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej w sprawie stuzby wojskowej kandydatéw na zotierzy zawodowych
osoba powotana do stuzby kandydackiej otrzymuje, z dniem stawienia si¢ do tej
stuzby, stopien wojskowy szeregowego®. Oznacza to, ze osoba taka ponosi odpo-
wiedzialno$¢ karng za przestgpstwa popetnione na podstawie przepisow czgsci
wojskowej Kodeksu karnego.

W pozostalym natomiast zakresie funkcjonariusze Strazy Granicznej ponosza
odpowiedzialno$¢ za popetione przestgpstwa na zasadach oraz w trybie okre-
slonym przepisami Kodeksu postgpowania karnego i Kodeksu karnego, tak jak
wszyscy obywatele’. W tym miejscu nalezy jednak podkresli¢, iz ponosza oni po-
dwojna odpowiedzialnos¢ — karna oraz dyscyplinarng za popelnione wykroczenia,
bez mozliwosci taczenia kary orzekanej przez sad i kary dyscyplinarne;j.

Uprawnienie funkcjonariuszy Strazy Granicznej do dokonywania kontroli oso-
bistej wiaze si¢ z szeregiem obowiazkow, jakie funkcjonariusze musza w zwiazku
z tym uprawnieniem wykonywaé. Zgodnie z przyjetymi zasadami Kodeksu gra-
nicznego Schengen funkcjonariusze Strazy Granicznej maja przede wszystkim
obowiazek respektowania godnosci osob oraz przestrzegania zasad kulturalnego
zachowania wobec 0s0b przekraczajacych granicg panstwowa. Musza rowniez
zapewni¢ tym osobom bezpieczenstwo podczas kontroli granicznej. Majac na
uwadze powyzsze nalezy podkresli¢, iz podczas dokonywania kontroli granicznej
funkcjonariusze nie moga dyskryminowac osob ze wzgledu na ptec, rasg lub po-
chodzenie etniczne, religi¢ albo $wiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek lub orien-
tacj¢ seksualna.

Funkcjonariusze Strazy Granicznej wyposazeni zostali w szereg uprawnien
1 obowiazkow, ktore jako funkcjonariusze publiczni zobowiazani sa nalezycie wy-
petniaé. Trzeba jednak zauwazy¢, iz niestety zdarza sig, ze rowniez ta grupa funk-
cjonariuszy publicznych dopuszcza si¢ przestgpstw urzedniczych. W tym miejscu
nalezy przede wszystkim wyjasni¢ na czym polega popetianie tego rodzaju prze-
stepstw. Otz popetienie przestgpstwa urzedniczego polega na przekroczeniu
uprawnienia lub niedopetieniu obowiazku.

Rozpatrujac pierwszy rodzaj tego przestepstwa trzeba wyjasnic, iz przez prze-
kroczenie uprawnienia nalezy rozumie¢ podjgcie przez funkcjonariusza dziatan,
ktore nie mieszcza si¢ w katalogu zadan mu przypisanych badz tez wykracza-
jacych poza ramy katalogu dziatan, ktore moze on podejmowac. Przekroczenie
uprawnienia moze takze polega¢ na naruszeniu granic legalnego wykonywania

8 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 24 czerwca 2008 r. w sprawie stuzby woj-
skowej kandydatow na zolierzy zawodowych, Dz.U. 2008, nr 112, poz. 715 z pézn. zm.

> G. Zygner, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna funkcjonariuszy Strazy Granicznej, Ketrzyn 2000,
s. 219-220.
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czynnosci. Przyktadem takiego przekroczenia uprawnienia bedzie na przyktad za-
stosowanie $rodka przymusu sprzecznie z przepisami lub wobec osoby, do ktorej
stosowac tego $rodka nie wolno. Kolejnym przyktadem moze by¢ uzycie broni
palnej w sytuacji, ktora uzycia tej broni nie uzasadniata lub tez uzycie broni pal-
nej z narazeniem osob postronnych na niebezpieczenstwo utraty zycia lub zdro-
wia.

Przez niedopetienie obowiazku nalezy natomiast rozumie¢ niewywiazanie
si¢ funkcjonariusza z powierzonych mu do wykonania zadan badz tez niepodjgcie
dziatan, do ktorych podjecia funkcjonariusz byt zobowiazany. Przyktadem nie-
dopelnienia obowiazku przez funkcjonariusza Strazy Granicznej moze by¢ na
przyktad nieustalenie tozsamo$ci osoby poddanej kontroli, niezatrzymanie osoby
podejrzanej o popetienie przestgpstwa lub wykroczenia, w celu przeprowadze-
nia kontroli, czy wreszcie niepodjgcie interwencji w sytuacji zagrozenia zycia,
zdrowia lub mienia.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy napisac, ze interesujace nas
dobro osobiste, jakim jest nietykalno$¢ cielesna, podobnie jak zdrowie, wolnos¢,
cze$¢, swoboda sumienia, nietykalno$¢ mieszkania oraz tajemnica koresponden-
cji, nalezy do kategorii dobr, ktore moga by¢ naruszone przekroczeniem upraw-
nienia lub niedopetnieniem obowiazku przez funkcjonariusza Strazy Graniczne;.

Przestegpstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej przez funkcjonariusza Strazy
Granicznej polega na uderzeniu cztowieka lub naruszeniu w inny sposob jego nie-
tykalnosci cielesnej. Mamy tutaj na mys$li inne oddziatywanie na jego ciato, takie
jak na przyktad: oplucie, oblanie nieczysto$ciami czy szarpanie za wtosy, ktore nie
pozostawito $ladow na ciele albo pozostawito §lady tylko nieznaczne!*. W tym
miejscu nalezy si¢ zgodzi¢ z pogladem A. Marka, iz naruszenie nietykalnosci cie-
lesnej oznacza jakiekolwiek zachowanie, ktore nie powinno mie¢ miejsca, zgod-
nie z przyjetymi obyczajami, ze wzgledu na przystugujace cztowiekowi prawo do
nietykalnosci i to bez wzgledu na to, czy w zachowaniu tym przewaza element
zniewazenia czy dolegliwosci fizycznej!!. Trzeba zatem zauwazy¢, iz przedmio-
tem ochrony jest tutaj nie tylko nietykalno$¢ cielesna, bowiem naruszenie niety-
kalno$ci cielesnej jest zarazem zamachem na godnos¢ cztowieka.

Analizujac odpowiedzialnos$¢ funkcjonariusza Strazy Granicznej za naruszenie
nietykalnosci cielesnej, nalezy przyjaé¢ za stuszny punkt widzenia Sadu Najwy-
zszego. W jednym ze swoich wyrokow podkresla on bowiem, iz nie uzaleznia si¢
odpowiedzialno$ci od wystapienia jakiegokolwiek skutku (przestgpstwo bez-
skutkowe), zachowanie sprawcy bowiem nie wywoluje nastgpstw w zakresie zdro-
wia pokrzywdzonego, a takze nie zaktoca funkcji jego organizmu'’?. Na
przeszkodzie kwalifikacji prawnej czynu nie stoi tutaj natomiast wystapienie na

10° A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 525.
' Tbidem.
12 Wyrok SN z 20 czerwca 1972 r., V KRN 173/72, OSNKW 1972, nr 11, poz. 176.
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ciele pokrzywdzonego siniaka, zadrapania lub tez chwilowego bolu. W tym miej-
scu trzeba zauwazyc¢, ze wystapienie wyzej wymienionych nastgpstw czynu od-
roznia przestgpstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej od przestgpstw
polegajacych na uszkodzeniu ciata lub rozstroju zdrowia.

Sprawca przestgpstwa naruszenia nietykalno$ci cielesnej moze by¢ kazdy,
a wigc rowniez funkcjonariusz Strazy Granicznej, ktory odpowiada za to prze-
stepstwo na zasadach ogolnych. Jezeli chodzi natomiast o przedmiot czynnosci
wykonawczej, to jest nim ciato czlowieka.

Strona podmiotowa przestgpstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej obejmuje
umys$lno$¢ w obu jej postaciach, tj. zamiar bezposredni lub ewentualny. Kodeks
karny przewiduje rowniez mozliwo$¢ odstapienia od wymierzenia kary za to prze-
stepstwo. Jest to mozliwe w wyniku prowokacji, czyli wtedy, gdy naruszenie nie-
tykalnosci cielesnej przez funkcjonariusza Strazy Granicznej nastapito
w odpowiedzi na naruszenie nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza przez po-
krzywdzonego. Sad moze takze odstapi¢ od wymierzenia kary w przypadku re-
torsji, ktora oznacza, ze czyn funkcjonariusza wywotato wyzywajace zachowanie
si¢ pokrzywdzonego. W tym miejscu nalezy przyjac za stuszny poglad O. Gor-
niok, zgodnie z ktorym sad moze odstapi¢ od wymierzenia kary tylko wtedy, gdy
dziatanie funkcjonariusza w swym zewnetrznym jakosciowym ksztalcie nie rdzni
si¢ w istotny sposob od sposobu i rodzaju zachowania si¢ pokrzywdzonego. Jezeli
natomiast czyn funkcjonariusza ze wzgledu na rodzaj, sposob, zakres i intensyw-
nos¢ jego dziatania przekracza wyraznie zawarto$¢ kryminalng wczesniejszego
zachowania si¢ pokrzywdzonego, to w takiej sytuacji przepis dotyczacy od-
stapienia od wymierzenia kary, nie powinien mie¢ zastosowania'>.

Przestepczos¢ czynu wytacza zgoda pokrzywdzonego na naruszenie nietykal-
nosci cielesnej. W zwiazku z tym stuszne wydaje si¢ by¢ wprowadzenie regula-
cji, zgodnie z ktéra przestgpstwo to Scigane jest z oskarzenia prywatnego.
Whiesienie bowiem takiego oskarzenia oznacza brak zgody, poczucie pokrzyw-
dzenia i domaganie si¢ ochrony prawnej. Regulacja ta dotyczy rowniez funkcjo-
nariuszy Strazy Granicznej. W tym miejscu nalezy takze wspomnieé, ze
w przypadku naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza Strazy Granicz-
nej, sytuacja wyglada natomiast zupetnie inaczej. Wowczas przestgpstwo takie
Scigane jest bowiem z urzedu.

W mys$l Kodeksu karnego przestepstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej nie
jest zaliczane do szczegdlnie cigezkich przestgpstw kryminalnych. Przestgpstwo
to Scigane jest z oskarzenia prywatnego a panstwowy aparat §cigania nie jest w za-
sadzie zainteresowany zwalczaniem tego rodzaju przestepczosci, w catosci pozo-
stawiajac inicjatywe w rekach osob pokrzywdzonych!'4. Mimo tego pociaganie
funkcjonariuszy Strazy Granicznej do odpowiedzialnos$ci karnej za naruszenie

13 Kodeks karny. Komentarz, pod red. O. Gorniok, Warszawa 2006, s. 707.
4 Kodeks karny. Cze$¢é szczegdlna, pod red. A. Waska, Warszawa 2004, s. 1071.
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nietykalnosci cielesnej osoby poddanej kontroli ma duze znaczenie. Po pierwsze
dlatego, iz dotyczy waznego i wrazliwego dobra, jakim jest nietykalno$¢ czto-
wieka. Nawet jesli czyn funkcjonariusza godzacy w to dobro obiektywnie nie ma
duzej wagi, to dla konkretnego, dotknig¢tego nim cztowieka moze by¢ powodem
silnych przezy¢. Po drugie za$ w odpowiedzialnosci za przestgpstwa naruszajace
nietykalnos¢ cztowieka szczegdlne znaczenie, wigksze niz w przypadku innych
przestepstw, maja normy spoteczne. Te normy to natomiast nic innego, jak ak-
ceptowane lub nieakceptowane wzorce zachowania w okreslonych srodowiskach,
w tym w $rodowisku dziatania funkcjonariuszy publicznych oraz uksztattowane
zwyczaje, do ktorych czgsto trzeba si¢ odwotywac w ocenie poszczegdlnych czy-
now.

3. Odpowiedzialno$¢ karna funkcjonariuszy
Strazy Granicznej za przestepstwo zniewagi

Czes¢ to dobro osobiste, ktore podlega ochronie ze strony prawa. Czesc¢ to nic
innego, jak honor cztowieka jego dobre imig oraz godnos¢ osobista. To dobro oso-
biste, ktore jest przypisane kazdemu cztowiekowi i nikt nie ma prawa w nie go-
dzi¢. Nikt tez nie moze odebraé cztowiekowi jego czci. Jest to mozliwe tylko
w szczegolnych sytuacjach, gdy w gr¢ wchodzi obrona uzasadnionego interesu
spotecznego!®.

Zniewaga jest jednym z typow przestepstw przeciwko czci. Funkcjonariusze
Strazy Granicznej, ktorzy dopuszcza sig przestgpstwa zniewagi, naduzywajac swo-
ich uprawnien do dokonywania kontroli osobistej, ponosza za nie odpowiedzial-
nos¢ karna na zasadach ogdlnych, czyli tak jak wszyscy obywatele.

Zniewaga to przestepstwo, ktore skierowane jest w godnosc¢ cztowieka, w jego
cze$¢. Celem zniewagi jest przede wszystkim ugodzenie w poczucie wlasnej war-
tosci cztowieka. W tym miejscu nalezy przyjac za stuszny poglad A. Marka, ktory
pisze, ze: ,,Zniewazy¢ mozna jedynie osobg Zyjaca, a nie zmartego, chyba ze po-
przez obelzywe wypowiedzi o osobie zmartej sprawca zmierza do zniewazenia
osoby zyjacej, zwlaszcza najblizszej'®.

Przedmiotem ochrony przy przestgpstwie zniewagi jest godno$¢ kazdej osoby
ludzkiej, niezaleznie od jej wieku, ptci, pochodzenia czy tez statusu spolecznego.
Zachowanie funkcjonariusza Strazy Granicznej polega na zniewazeniu osoby pod-
danej kontroli, przy czym Kodeks karny nie precyzuje sposobow tego zachowa-
nia. Wyktadnig pojecia zniewaga pozostawia si¢ doktrynie i judykaturze. W tym
wzgledzie przyjmuje si¢ najczesciej podzial zniewag na stowne i czynne, cho¢
nie wydaje si¢ on precyzyjny i wyczerpujacy'’. Zniewaga moze bowiem nastapi¢

15 Kodeks karny. Czes¢é szczegdlna, pod red. A. Waska, Warszawa 2004, s. 1072.
16 A, Marek, Prawo karne, Warszawa 2007, s. 522.
17 A. Marek, op. cit., s. 522.
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w formie wypowiedzi stownej badz tez w formie wypowiedzi sformutowanej na
pismie. Zniewaga sa najczesciej stowne epitety, wyzwiska, gesty oraz stowa wul-
garne lub powszechnie uznawane za obrazliwe, skierowane pod cudzym adresem.

Popetnienie przestgpstwa zniewagi przez funkcjonariusza Strazy Granicznej,
podczas dokonywania kontroli osobistej, polega¢ moze w szczego6lnosci na skie-
rowaniu w strong pokrzywdzonego stow wulgarnych lub stownych epitetéw po-
wszechnie uwazanych za obrazajace np. kobiety czy tez osoby odmiennej
narodowosci. Funkcjonariusze moga popehic to przestgpstwo takze poprzez wy-
konanie obrazliwego gestu, skierowanego do osoby poddanej kontroli, ktory de-
monstruje dla niej pogarde.

Przestgpstwo zniewagi obejmuje obie postacie umys$lnosci. Funkcjonariusz
Strazy Granicznej moze je popeti¢ w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym.
Zamiar ewentualny zachodzi wtedy, gdy funkcjonariusz godzi si¢ na to, ze uzy-
wane przez niego pod adresem osoby poddanej kontroli stowa, gesty lub sposob
zachowania moga by¢ zniewazajace'®.

Zniewaga jest przestepstwem formalnym, $ciganym z oskarzenia prywatnego,
dlatego niewatpliwie osiagnigcie efektu zniewazenia zdecydowanie ma znaczenie
dla realizacji odpowiedzialnosci karnej za to przestepstwo. Kodeks karny prze-
widuje jednak, podobnie jak w przestepstwie naruszenia nietykalnosci cielesnej,
mozliwo$¢ odstapienia od wymierzenia kary. Moze to mie¢ miejsce w przypadku
prowokacji, czyli gdy funkcjonariusz Strazy Granicznej odpowiedzial wzajemna
zniewaga na podobne zachowanie si¢ adresata. Odstapienie od wymierzenia kary
moze mie¢ miejsce rowniez w przypadku retorsji, ktora zachodzi, gdy czyn funk-
cjonariusza wywotato wyzywajace zachowanie si¢ pokrzywdzonego. W tym miej-
scu nalezy podkresli¢, ze prowokacja i retorsja nie uchylaja bezprawnosci czynu.
Zmniejszaja one jedynie wing funkcjonariusza z uwagi na fakt, ze to pokrzyw-
dzony spowodowal zajscie. Problem stanowi tutaj stwierdzenie czy odpowiedz
na zniewage byla bezprawna retorsja czy tez realizacja prawa do obrony ko-
niecznej przeciwko bezprawnemu zamachowi. W tej kwestii sluszny wydaje sig
by¢ poglad A Marka, ktory pisze, ze: ,,decydujace znaczenie ma tutaj ustalenie
czy dziatanie sprawcy przynajmniej podmiotowo zmierzato do obrony czci i god-
nosci, czy tez zostato podjgte w celu wywarcia zemsty na napastniku”’.

Podsumowujac mozna stwierdzié¢, ze przestgpstwa przeciwko czci i nietykal-
nosci cielesnej nie sa przestgpstwami zagrozonymi wysokimi karami. Jednak po-
ciagnigcie sprawcy, czyli w naszym przypadku funkcjonariusza Strazy Granicznej,
do odpowiedzialnosci karnej za ich popelnienie ma duze znaczenie. Przede wszyst-
kim ze wzgledu na to, iz dotykaja one bardzo wrazliwej sfery zycia cztowieka.
Czes¢, dobre imig oraz nietykalno$¢ osobista sg bardzo wazne dla kazdego z nas.
Dlatego oczekuje sig, ze te dobra osobiste bgda objete szczegdlng ochrona ze strony

18 Kodeks karny. Komentarz, pod red. O. Gorniok, Warszawa 2006, s. 706.
19 A. Marek, op. cit., s. 524.
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prawa. I cho¢ popelnianie tego rodzaju przestgpstw przez funkcjonariuszy Strazy
Granicznej, ktorzy naduzywaja swoich uprawnien do dokonywania kontroli oso-
bistej, zdarza si¢ rzadko, to bardzo wazne jest, aby poniesli oni odpowiedzialnosc¢
karna za swoje czyny. Poddajac si¢ bowiem kontroli osobistej, przeprowadzane;j
przez funkcjonariusza Strazy Granicznej, zgodnie z przepisami prawa, spelniamy
swoj obowiazek, narzucony nam przez ustawodawce. W zwiazku z tym mamy
prawo oczekiwac, iz funkcjonariusz rowniez bedzie nalezycie wypetniat swoje
obowiazki i nic ztego nam si¢ podczas tej kontroli nie przydarzy. A jesli juz naru-
szone zostanie przez niego nasze dobro osobiste, to mamy pelne prawo domagaé
si¢ ukarania takiego funkcjonariusza. Powinien on niewatpliwie ponies¢ odpowie-
dzialno$¢ karng za naduzycie swojego uprawnienia.

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania bylo scharakteryzowanie odpowiedzialnosci kar-
nej funkcjonariuszy Strazy Granicznej za naduzycie uprawnien do dokonywania
kontroli osobistej. W rozdziale pierwszym opisane zostalo samo uprawnienie
funkcjonariuszy do dokonywania kontroli osobistej. Podkreslona zostata przede
wszystkim konieczno$¢ wyposazenia przez ustawodawcg tej grupy funkcjonariu-
szy publicznych w takie wlasnie uprawnienie, gdyz wykonywanie tego upraw-
nienia jest niezbedne do zapewnienia porzadku publicznego na obszarze przejsé¢
granicznych, jak rowniez w strefie nadgranicznej. Posiadajac tego rodzaju upraw-
nienie, funkcjonariusze Strazy Granicznej moga w skuteczny sposob zapobiegac
1 przeciwdziala¢ nielegalnym przekroczeniom granicy. A przeciez jest to jedno
znajwazniejszych zadan, jakie ma do wykonywania formacja, jaka jest Straz Gra-
niczna.

Rozdziat drugi pracy pos§wigcony zostat charakterystyce przestepstwa naruszenia
nietykalnosci cielesnej jako przejawu naduzycia uprawnienia do dokonywania
kontroli osobistej. Juz na wstegpie podkreslono, iz funkcjonariusze Strazy Gra-
nicznej ponosza odpowiedzialno$¢ karng za naduzycie swoich uprawnien na za-
sadach ogolnych, czyli tak jak wszyscy obywatele. I cho¢ naduzywanie
uprawnien, bedace czynem karalnym, wystgpuje wsrod tej grupy funkcjonariu-
szy do$¢ rzadko, to jednak niezwykle wazne jest, aby sprawcy tych czyndéw po-
niesli za nie odpowiedzialno$¢ karna.

W rozdziale drugim opisano, czym tak naprawdg jest naduzycie uprawnienia do
dokonywania kontroli osobistej. Wyjasniono takze na czym polega popetnienie
przestgpstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej przez funkcjonariusza Strazy Gra-
nicznej. Opisano strong podmiotowa oraz przedmiotowa przestgpstwa. Na koniec
wymieniono sytuacje, w ktorych sad moze odstapi¢ od wymierzenia kary.

W rozdziale trzecim opracowania scharakteryzowano odpowiedzialnos¢ karna
funkcjonariuszy Strazy Granicznej za przestgpstwo zniewagi. Na wstegpie opisano
czym jest czes¢, czyli dobro osobiste, ktdre ma szczegolne znaczenie dla kazdego
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cztowieka i ktore w zwiazku z tym powinno podlega¢ szczegdlnej ochronie ze
strony prawa. Podkreslono, ze przestepstwo zniewagi jest niczym innym, jak wila-
$nie przestgpstwem przeciwko czci. Dalej opisano sytuacje, w ktorych funkcjona-
riusze Strazy Granicznej popetniaja tego rodzaju czyn zabroniony. Na koniec znow
odwotano si¢ do sytuacji, w ktorych sad moze odstapi¢ od wymierzenia kary.

Stowa kluczowe: kontrola osobista, funkcjonariusz Strazy Granicznej,
naduzycie uprawnien, przestgpstwo naruszenia
nietykalnosci cielesnej, przestgpstwo zniewagi.

Summary

The purpose of this article is to characterise the criminal liability of Border Guard
for the abuse of authority when performing a strip search. In the first point author
describes the actual competence of Border Guard officers to perform a strip search.
The necessity of equipping them by legislator with this type of competence is em-
phasized here as indispensable to ensure of public order within the area of border
crossing as well as the border zone. Having this type of powers allows Border
Guard officers to effectively prevent and counteract illegal crossings of border,
which after all, is one of the most important of their duties.

In the second point of this article author characterises the transgression of per-
sonal inviolability as a symptom of authority abuse when performing the strip
search. From the beginning it is emphasized here, that the Border Guard officers
are criminally liable under relevant laws and regulations for abusing their author-
ity, just like other citizens. And although an abuse of competences by this group
of public officers is rather rare, it is vitally important to take the criminal liability
by those who have committed it.

In the second section author specifies what is defined as an abuse of authority
when performing a strip search, as well as explains what consists in the commis-
sion of transgression of personal inviolability offence by the Border Guard offi-
cer. Both the subject and the entity of this criminal offence are described here.
In the third point of this article author characterises the criminal liability of Border
Guard for the offence of insult. Firstly, author defines the respect as a personal inter-
est, which is particularly significant for every human and therefore should be partic-
ularly protected by law. It is stressed here, that the offence of insult is nothing else but
the offence against the respect. Next, the circumstances in which Border Guard offi-
cers commit this type of criminal offence are described. Finally, author refers to the
situations in which the court can grant an exemption from legal responsibility.

Keywords: strip search, border Guard officer, abuse of authority,
the transgression of personal inviolability, the insult offence.
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Prawomocnos¢ a wykonalnos¢
rozstrzygnie¢¢ nadzorczych wojewody
i regionalnej izby obrachunkowej

1. Wprowadzenie

Stwierdzenie niewaznosci uchwaty czy tez zarzadzenia organu jednostki sa-
morzadu terytorialnego nalezy do najistotniejszych kompetencji organéw nadzoru
panstwowego. Za pomoca tego srodka nadzoru dokonuje si¢ eliminacji z obrotu
prawnego wadliwych aktow samorzadowych. Samodzielno$¢ samorzadow nie
oznacza bowiem catkowitej dowolnosci w dziataniu. Wykonywanie zadan po-
wierzonych gminom, powiatom i samorzadowym wojewodztwom musi odbywac
si¢ w granicach i na podstawie prawa. Obowiazek czuwania nad przestrzeganiem
prawa przez korporacje samorzadowe spoczywa na panstwie, reprezentowanym
przez organy nadzoru. Ustawy samorzadowe' spojnie stanowia, ze nadzor nad
dziatalno$cia jednostek samorzadu terytorialnego sprawowany jest na podstawie
kryterium legalno$ci?. Podstawowym za$ uprawnieniem wojewoddw i regional-
nych izb obrachunkowych, petniacych biezacy nadzoér nad stanowieniem aktow
samorzadowych, jest mozliwos$¢ (a zarazem konieczno$¢) stwierdzenia niewaz-
nosci uchwaty czy zarzadzenia, jesli sa one sprzeczne z prawem?.

! Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, Dz.U. 2013 r., poz. 594 (dalej: u.s.g.);
ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym, Dz.U. 2013 r., poz. 595 dalej: z pozn.
zm. (zwana dalej: u.s.p.); ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa, Dz.U.
2013 r., poz. 596 (zwana dalej: u.s.w.).

2 Por. art. 85 u.s.g., art. 77 u.s.p. i art. 79 u.s.w.

3 Na podstawie art. 91 ust 1 u.s.g., art.79 ust 1 u.s.p. oraz art. 82 ust 1 u.s.w.
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2. Charakter prawny rozstrzygnigcia nadzorczego

Na gruncie przepiséw o nadzorze mamy do czynienia z koncepcja niewazno-
$ci ex tunc, co oznacza ze uchwata/zarzadzenie obowiazuja i wywotuja skutki
prawne do daty wydania rozstrzygnigcia w przedmiocie stwierdzenia jego nie-
waznos$ci. Dopiero wladcze wkroczenie organu moze doprowadzi¢ do przerwania
mocy obowiazujacej takiego aktu i zniesienia skutkow prawnych, jakie wywotat
on do daty uniewaznienia®. Orzeczenie stwierdzajace niewaznos$¢ aktu niweczy
wigc wszystkie skutki prawne jakie powstaly w okresie obowiazywania tego aktu.
Mozna zatem skonstatowac, ze decyzja organu nadzoru jest rozstrzygnigciem
orzekajacym z moca wsteczna niewaznos¢ uchwaty lub zarzadzenia®. W rezulta-
cie podjecia tego rodzaju rozstrzygnigcia nastgpuje powrot do sytuacji jaka miata
miejsce przed podjeciem uchwaly (wydania zarzadzenia) przez organ jednostki
samorzadu terytorialnego. Nalezy jednocze$nie uznac, ze rozstrzygnigcie organu
nadzoru w sprawie stwierdzenia niewaznos$ci aktu samorzadowego ma charakter
deklaratoryjny w tym sensie, ze potwierdza istnienie wad prawnych tego aktu,
ktore zaistnialty w chwili jego uchwalenia (wydania). Potwierdza ono stan niele-
galnosci aktu. Nie tworzy sytuacji niezgodnos$ci z prawem, ani nie zmienia tre$ci
ocenianego aktu®. Cecha charakterystyczna aktow deklaratoryjnych jest obowia-
zywanie z moca ex tunc — zatem od chwili, w ktorej zostaty spelnione przestanki
okreslone w przepisach prawa. Tezg t¢ potwierdza jednoznaczne brzmienie prze-
pisow art. 91 ust 1 u.s.g., art. 79 ust 1 u.s.p. oraz art. 82 ust 1 u.s.w., w $wietle kto-
rych uchwata (zarzadzenie) sprzeczne z prawem sa niewazne. Ich wadliwos¢
powstaje w chwili ,,stworzenia” nielegalnego aktu. Deklaratoryjno$¢ rozstrzy-
gnigcia stwierdzajacego niewazno$¢ wynika z faktu, ze stwierdza naruszenie
prawa. Niewazno$¢ powoduje natomiast samo naruszenie prawa, ktéore wymaga
wydania odpowiedniego rozstrzygnigcia przez organ nadzoru. Zatem wojewoda,
a w zakresie spraw finansowych regionalna izba obrachunkowa, orzekajac o nie-
waznosci uchwaty badz zarzadzenia stwierdzaja okreslony stan prawny. Powstaje
on z chwila podjecia aktu 1 oczekuje na potwierdzenie tak, aby mogt wywotaé
skutki prawne zewnetrzne’.

4 M. Kaminiski, Niewaznos¢ decyzji administracyjnej. Studium teoretyczne, Krakow 2006, s. 54.

5 1. Skrzydto-Niznik, Model ustroju samorzqdu terytorialnego w Polsce na tle zagadnien ustrojowego
prawa administracyjnego, Krakow 2007, s. 590.

¢ P. Chmielnicki, [w:] red. P. Chmielnicki, Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa
2010, 737-738; H. Izdebski, Samorzad terytorialny. Podstawy ustroju i dzialalnosci, Warszawa
2011, s. 436.

7 Z. Niewiadomski, Glosa do postanowienia NSA z dnia 27 wrze$nia 2002 ., sygn. III SA 1361/02,
OSP 2003, nr 4, s. 219.
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3. Prawomocnos$¢ rozstrzygniecia nadzorczego

Wskazane cechy rozstrzygnigcia nadzorczego nie przesadzaja jednak o tym, ze
orzeczenie organu nadzoru stwierdzajace niewazno$¢ uchwaty badz zarzadzenia
jest prawomocne z chwila jego podjgcia. Przymiot prawomocnosci akt ten uzyskuje
dopiero po zaistnieniu zdarzen okreslonych w art. 98 ust 5 u.s.g., art. 85 ust 5 u.s.p.
i art. 86 ust 4 u.s.w. W $wietle tych przepiséw rozstrzygnigcia nadzorcze stajq si¢
prawomocne po uptywie terminu przewidzianego na wniesienie skargi albo z dniem
oddalenia skargi badz odrzucenia jej przez sad. Zgodnie za$ z ustgpem pierwszym
tych przepisow rozstrzygnigcia organdw nadzorczych podlegaja zaskarzeniu do
sadu administracyjnego z powodu niezgodnosci z prawem w terminie 30 dni od
dnia ich dorgczenia. Zgodnie z przepisami ustawy Prawo o postgpowaniu przed sa-
dami administracyjnymi (p.p.s.a.)® oddalenie skargi ma miejsce wowczas, gdy sad
nie uwzgledni skargi, czyli uzna akt nadzoru za zgodny z prawem (art. 151 p.p.s.a.).
Odrzucenie skargi nastapi, gdy sad stwierdzi, ze sprawa nie nalezy do jego wlasci-
wosci, zostata wniesiona po uplywie terminu, nie uzupelniono w wyznaczonym
terminie brakow formalnych skargi, sprawa objeta skarga pomigdzy tymi samymi
stronami jest w toku lub zostata juz prawomocnie osadzona, jedna ze stron nie ma
zdolnosci sadowej albo jezeli skarzacy nie ma zdolnosci procesowej, a nie dziata za
niego przedstawiciel ustawowy albo jezeli w sktadzie organow jednostki organiza-
cyjnej bedacej strona skarzaca zachodza braki uniemozliwiajace jej dzialanie lub
z innych przyczyn wniesienie skargi jest niedopuszczalne (art. 58 § 1 p.p.s.a.).

Prawomocno$¢ moze by¢ rozumiana w dwoch znaczeniach: formalnym i mate-
rialnym. Uzyskanie przez rozstrzygnigcie organu nadzorczego cechy prawomoc-
no$ci w sensie formalnym oznacza, ze od tego aktu nadzoru nie przystuguje juz
zaden $rodek zaskarzenia (jest ono niewzruszalne) . Jest to tzw. skutek pozytywny
prawomocnosci polegajacy na zwiazaniu stanem prawnym utworzonym prawo-
mocnym orzeczeniem'’. W znaczeniu materialnym prawomocne orzeczenie organu
nadzoru ma powagg rzeczy osadzonej, wskutek ostatecznego zakonczenia sporu
miedzy stronami'!. Ten walor prawomocnosci nazywany bywa skutkiem negatyw-
nym prawomocnosci, powoduje bowiem niemozno$¢ modyfikacji orzeczenia'?.

Cechg prawomocnosci moga naby¢ wylacznie akty, w stosunku do ktorych
wyczerpane zostaty mozliwosci podwazenia ich w trybie zwyczajnych srodkow
prawnych (srodkéw odwotawczych badz srodkow zaskarzenia). Prawomocnosé
rozstrzygnigcia organu nadzorczego musi by¢ utozsamiana z faktem wywotania

8 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi, Dz.U.
2012, poz. 270 z pdézn. zm.
° Z. Kmieciak, Rozstrzygniecie nadzorcze regionalnej izby obrachunkowej, PiP 1995, z. 2, s. 40.
T, Wo$, Prawomocnos¢ orzeczen sqdu administracyjnego, PPP 2007, nr 5, s. 52.
I Postanowienie NSA z dnia 1 czerwca 2000 r., sygn. II SA1331-1332/00, publ. OSP 2000, nr 9, poz.
136 z glosa Z. Kmieciaka.
12T, Wo$, Prawomocnoscé orzeczen..., s. 55.
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skutku prawnego polegajacego na wlaczeniu do obrotu prawnego dyspozycji
(normy) o okreslonym charakterze. Do momentu uprawomocnienia si¢ orzecze-
nia organu nadzoru nie wigze ono prawnie jego adresatow, co oznacza, Ze jego
moc jest ,,zawieszona w czasie”'3. Instytucje prawomocno$ci obrazowo opisuje
T. Wo$, nazywajac ja ,,stanem zwigkszonej mocy wiazacej” lub ,,stanem zwigk-
szonej mocy prawnej”. W tym wzgledzie instytucja prawomocnosci orzeczen
organdw nadzoru wiaze si¢ z kwestia ich wykonalno$ci.

4. Wplyw prawomocnosci rozstrzygnigcia
nadzorczego na jego wykonalnos¢

Na tle $cisle zwiazanych ze soba pojec toczyl si¢ swego czasu spér w doktry-
nie. Jego istota bylo rozumienie wzajemnych zaleznosci zachodzacych miedzy
prawomocnoscia a wykonalno$cia rozstrzygnigcia nadzorczego. Zardéwno
w orzecznictwie, jaki i doktrynie wystgpowaty rozbieznosci w zakresie postrze-
gania wykonalnosci rozstrzygnig¢ organéw nadzoru. Problem sprowadzat si¢ do
odpowiedzi na pytanie czy rozstrzygnigcia nadzorcze staja si¢ ostateczne i wyko-
nalne z data ich dorgczenia podmiotowi nadzorowanemu, czy tez uzyskuja walor
wykonalnos$ci dopiero po uptywie terminu wniesienia skargi do sadu administra-
cyjnego, ewentualnie z datg oddalenia badz odrzucenia skargi przez sad, zatem
z dniem, w ktorym staja si¢ prawomocne'®. NSA w wyroku z dnia 25 listopada
1999 r.'® wyrazit poglad, ze nieprawomocne rozstrzygnigcie nadzorcze wojewody
nie wywiera skutku prawnego, a co za tym idzie akt organu jednostki samorzadu
terytorialnego, ktorego niewaznos$¢ stwierdzono moze by¢ wykonywany w okre-
sie tej nieprawomocnos$ci. Podobne stanowisko zajal NSA w czgsto cytowanym
w tym wzgledzie postanowieniu z dnia 1 czerwca 2000 r.!” uznajac, ze wykonal-
no$¢ rozstrzygnigceia nadzorczego nalezy taczy¢ z jego prawomocnos$cig. Uznano
zatem, ze dopiero uprawomocnienie si¢ decyzji organu nadzoru oznacza, ze staje
si¢ ono prawnie skuteczne, czyli zyskuje moc prawna. Poglad ten zostatl jednak za-
aprobowany jedynie przez czg$¢ przedstawicieli doktryny!'®.

13 B. Dolnicki, [w:] red. B. Dolnicki, Ustawa o samorzqdzie powiatowym. Komentarz, Warszawa
2007, s. 548.

14T, WoS, Prawomocnos¢ orzeczen..., s. 49 i 50.

15 Doktadnej analizy dwoch przeciwstawnych stanowisk dokonuje M. Chrapusta, Ostatecznosé, pra-
womocnosS¢ i wykonalnosé aktow organu nadzoru stosowanych wzgledem organéw samorzqdu
terytorialnego — refleksje de lege lata oraz wnioski de lege ferenda, [w:] red. M. Stec, Reforma ad-
ministracji publicznej 1999 — dokonania i dylematy, Warszawa 2001, s. 72-101.

16 Wyrok NSA z dnia 25 listopada 1999 r., sygn. I SA 1483/99, publ. Legalis.

17 Sygn. 1T SA 1332/00, publ. Legalis.

18 Por. Z. Kmieciak, Glosa do postanowienia NSA z dnia 1 czerwca 2000 r., sygn. II SA1331-1332/00,
publ. OSP 2000, nr 9, s. 458-460; Z. Kmieciak, M. Stahl, Akty nadzoru nad dzialalnosciq samo-
rzqdu terytorialnego (w swietle ustalen orzecznictwa NSA i pogladow doktryny), ,,Sam. Ter.” 2001,
nr 1-2, s. 118-121; E. Kokowska, Kielecki casus komisarza, Wspolnota 2000, nr 25, s. 18-19.
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Przeciwne stanowisko zajat NSA w wyroku z dnia 20 listopada 1998 r.'°, w kto-
rym stwierdzit, ze prawomocnosci rozstrzygnigcia nadzorczego nie mozna utoz-
samia¢ z kwestia jego wykonalnosci. Ten poglad zyskat wielu zwolennikow.
Uzasadniajac tego rodzaju stanowisko argumentowano, ze ,,rozstrzygnigcia nad-
zorcze nie sa aktami wobec ktorych mozna wnosi¢ w postgpowaniu administra-
cyjnym suspensywne $rodki prawne” oraz, ze skarga do NSA nie ma charakteru
suspensywnego?’. Zarzewie konfliktu sprowadzato sie do mozliwo$ci (koniecz-
nos$ci) uznania na gruncie prawa o nadzorze konstrukcji ostatecznos$ci rozstrzy-
gnie¢ w rozumieniu k.p.a.! Gdyby uznaé, ze k.p.a. ma w tym zakresie
zastosowanie, to ostateczno$¢ rozstrzygnie¢ organéw nadzoru nalezaloby rozu-
mie¢ analogicznie do konstrukcji ostatecznosci decyzji administracyjnej (w rozu-
mieniu k.p.a. decyzja ostateczna to taka, od ktoérej nie shuzy odwotanie
w administracyjnym toku instancji — art. 16 k.p.a.). Obowiazujace przepisy nie
przewiduja mozliwosci instancyjnej weryfikacji rozstrzygni¢¢ nadzorczych,
w zwiazku z czym sa one ostateczne, a zatem wykonalne?? (cho¢ oczywiscie wzru-
szalne). Wydaje si¢ jednak, ze nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, w swietle ktorego
na gruncie Owczesnych przepisow ,,nie byto zadnych sformutowanych przez usta-
wodawceg przestanek ani modelowych rozwiazan o charakterze szczegdlnym, aby
przed uptywem terminu do wniesienia skargi lub przed rozstrzygnigciem przez
sad sporu migdzy jednostka samorzadu terytorialnego a organem nadzoru wyko-
nywac takie rozstrzygniecie .

Spoér ten przeciat sam ustawodawca wprowadzajac moca nowelizacji ustaw
samorzadowych?* przepisy art. 92 ust 1 u.s.g, art. 80 ust 1 u.s.p. i art. 82a ust 1
u.s.w. W swietle tych przepisow stwierdzenie niewaznosci aktu organu gminy,
powiatu czy samorzadowego wojewodztwa wstrzymuje ich wykonanie z mocy
prawa w zakresie objetym aktem nadzoru z dniem dorgczenia rozstrzygnigcia nad-
zorczego. Wstrzymanie wykonania uniewaznionej uchwaty lub zarzadzenia jest
bezposrednim skutkiem podjgcia rozstrzygnigcia nadzorczego. Obejmuje swym

19 Sygn. IT SA/Ka 1460/98, podaj¢ za M. Chrapusta, Ostatecznosé, prawomocnosé..., s. 73.

20 Por. M. Chrapusta, Ostatecznos¢, prawomocnosé..., s. 75. Autor tez ostatecznie staje na takim
stanowisku; podobnie M. Miemiec, Wykonalnos¢ rozstrzygnieé nadzorczych nad dzialalnosciq
gminng, ,,Fin. Kom.” 2000, nr 4, s. 5-10.

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. 2013, poz.
267.

22 Nie ma tu bowiem zastosowania art. 130 k.p.a. traktujacy o ,,zwieszeniu” wykonania decyzji do
momentu mozliwo$ci wzruszenia jej w toku instancji. Na temat wykonalnosci decyzji admini-
stracyjnej czytaj np. K. Defecinska-Tomczak, M. Dtugonska, E. Frankiewicz, A. Korzeniowska,
J. Wyporska, Wybrane zagadnienia z zakresu wykonalnosci decyzji administracyjnej, [w:] Proce-
dura administracyjna wobec wyzwan wspolczesnosci, 1.6dz 2004, s. 73-85.

2 B. Dolnicki, Samorzad terytorialny, Warszawa 2009, s. 412.

24 Ustawa z dnia 11 kwietnia 2001 r. o zmianie ustaw: o samorzadzie gminnym, o samorzadzie po-
wiatowym, o samorzadzie wojewodztwa, o administracji rzadowej w wojewddztwie oraz o zmia-
nie niektorych innych ustaw, Dz.U. nr 45, poz. 497 ze zm.; ustawa weszta w zycie 30 maja 2001 r.
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zakresem, co oczywiste, t¢ czeS¢ uchwaty lub zarzadzenia, ktéra zostata zakwe-
stionowana przez organ nadzoru. W przeciwienstwie do samego rozstrzygnigcia
nadzorczego skutek w postaci wstrzymania wykonania uniewaznionego aktu nie
nastgpuje z moca ex tunc. Przeciwnie, aby zados¢uczyni¢ prawom procesowym
strony ustawodawca slusznie zastrzegt, ze stwierdzenie niewazno$ci wstrzymuje
wykonanie aktu z chwila dorgczenia rozstrzygnigcia organu nadzoru jednostce sa-
morzadu terytorialnego. Zatem samo wstrzymanie wykonania aktu nastepuje
Z Moca ex nunc.

Na marginesie warto jedynie zauwazy¢, iz konstrukcja przepisu art. 92 ust
1 u.s.g. (ijego odpowiednikow w pozostatych ustawach samorzadowych) — cho¢
z punktu widzenia strony procesu nadzorczego prawidlowa — moze jednak rzuto-
wac na skutecznos¢ nadzoru. Nietrudno zanotowac, iz ustawodawca probujac nie
dopusci¢ do stosowania uchwat lub zarzadzen, co do ktorych istnieje prawdopo-
dobienstwo istotnej ich wadliwosci, badz ktoérych wadliwos¢ taka zostala juz
stwierdzona (czemu shuzy instytucja wstrzymania tych aktéw, orzeczona przez
organ nadzoru w trakcie procesu nadzorczego® badz tez bedaca efektem stwier-
dzenia niewaznosci aktu samorzadowego) dopuscit si¢ pewnego rodzaju zanie-
dbania. Zakonczenie postgpowania nadzorczego niweczy skutek orzeczenia
organu nadzoru o wstrzymaniu wykonania aktu (jesli takowe byto wydane), a nie
jest tozsame w czasie z dorgczeniem rozstrzygnigcia nadzorczego organowi jed-
nostki samorzadu terytorialnego. Nie istnieje zatem ,,ciagtos¢” wstrzymania wy-
konania wadliwego aktu. Prawdopodobnie problem ten nie jest szczegdlnie istotny
praktycznie (jak podkresla A. Szewc formalny brak zakazu wykonywania aktu
nie oznacza, ze jednostki samorzadowe korzystaja z takiej mozliwosci*®), ale
wzgledy prawidtowej legislacji przemawiatyby za tym, aby przepis dotyczacy
wstrzymania wykonania aktu mocg orzeczenia organu nadzoru uzupetnic o klau-
zulg, w $wietle ktorej w razie stwierdzenia niewazno$ci takiego aktu, wstrzyma-
nie wykonania zachowuje swoja moc do czasu dorgczenia rozstrzygnigcia
nadzorczego jednostce samorzadu terytorialnego®’. Jednoznacznie natomiast na-
lezy oceni¢ samo rozwiazanie polegajace na zakazie stosowania zakwestionowa-
nej uchwaly przed uprawomocnieniem si¢ rozstrzygnig¢cia nadzorczego.
Wstrzymanie wykonania skutecznie zapobiega mozliwosci wywotania skutkow
prawnych przez akt organu jednostki samorzadu terytorialnego, w stosunku do
ktorego zachodzi podejrzenie o jego niezgodnosci z prawem, a takze uniemozli-
wia stosowanie zakwestionowanego rozstrzygnigciem nadzorczym aktu do czasu
uprawomocnienia si¢ orzeczenia organu nadzoru.

Wskazana powyzej nowelizacja ustawodawca ujednolicit jednoczes$nie no-
menklatur¢ obowiazujaca we wszystkich trzech ustawach samorzadowych, rezyg-

25 Na podstawie art. 91 ust 2 u.s.g., art. 79 ust 2 u.s.p., art. 82 ust 2 u.s.w.
20 A. Szewc, Ustawa o samorzqdzie wojewddzitwa. Komentarz, Warszawa 2008, s. 560.
7 Ibidem.
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nujac z pojecia ,,ostatecznosci”, ktore do tej pory obowiazywalo na gruncie ustawy
o samorzadzie wojewddztwa. Krok ten nalezy uzna¢ za prawidlowy. Wprowa-
dzenie tego pojecia do procedury, ktéra z zatozenia jest jednoinstancyjna byto po-
sunieciem btednym?3. Brak mozliwosci ztozenia odwotania w administracyjnym
toku instancji od rozstrzygnig¢ wydawanych przez organy nadzoru powoduje, iz
obowiazywanie tych rozstrzygni¢¢ wiaze si¢ nie tyle w pojgciem ostatecznosci, co
wlasnie prawomocnosci. Teoretycznie rozstrzygnigcia zapadte w postepowaniu
nadzorczym sa ,,0stateczne”, ale z faktem ich dorgczenia ustawodawca powiazat
specyficzny skutek w postaci wstrzymania z mocy prawa wykonania zakwestio-
nowanych aktéw badz ich czesci. Skutek ten wylacza mozliwos$¢ wejscia dyspo-
zycji (normy) rozstrzygnigcia nadzorczego do obrotu prawnego. Oznacza to, ze
podstawowego znaczenia w kwestii wykonalnosci tego rozstrzygnigcia nabiera
instytucja ich prawomocnos$ci. Konstrukcja zaproponowana przez ustawodawce
niejako przyspiesza wykonalno$¢ rozstrzygnigcia nadzorczego — staje si¢ ono de
facto skuteczne przed jego uprawomocnieniem. W chwili dorgczenia rozstrzy-
gni¢cia nie dochodzi do wyeliminowania aktu z porzadku prawnego z moca ex
tunc, a do czasowego zawieszenia jego obowigzywania®. Zatem do czasu upra-
womocnienia rozstrzygnigcie nadzorcze wywotuje skutek suspensywny.
Analizujac kwesti¢ wykonalno$ci rozstrzygnie¢ organdw nadzoru nalezy pod-
nies¢ jeszcze dwie kwestie. Pierwsza wiaze si¢ z terminologia. Jak juz zostalo
wskazane, intencja ustawodawcy wyraznie wskazuje na koniecznosc¢ ,,odtozenia
w czasie” wejscia do obrotu prawnego orzeczenia o stwierdzeniu niewaznosci
aktu samorzadu terytorialnego do chwili jego uprawomocnienia si¢. Problem
W tym, ze samo poj¢cie wykonalnosci nie jest adekwatne do zalozenia ustawo-
dawcy. Najbardziej typowe akty nadzoru, zatem rozstrzygni¢cia oceniajace le-
galno$¢ aktow samorzadowych ze swej istoty pozbawione sa przymiotu
wykonalnosci. Rozstrzygnigcia te nie podlegaja wykonaniu — skutkuja jedynie —
oddzialujac na tres¢ lub byt prawny aktu. Niemniej w omawianym zakresie ,,wy-
konalno$¢” i ,,skuteczno$¢” mozna i nalezy traktowac jako synonimy. Po wtore
kwesti¢ prawomocnosci nalezy rozpatrze¢ pod katem aktualnej struktury sa-
downictwa administracyjnego. Oddalenie skargi ze wzgledow merytorycznych
przez wojewodzki sad administracyjny wywota skutek w postaci prawomocno-
$ci rozstrzygnigcia nadzorczego tylko w sytuacji, gdy wyrok ten nie zostanie za-
skarzony do NSA, badz sad II instancji oddali skarge kasacyjna, co de facto
prowadzi do utrzymania w mocy rozstrzygnigcia WSA. Zatem fakt istnienia dwu-

28 Podobnie Z. Kmieciak, M. Stahl, Akty nadzoru..., s. 120; takze B. Dolnicki, Ewolucja nadzoru nad
samorzqdem terytorialnym — wnioski de lege ferenda, [w:] red. Z. Duniewska, M. Gorski, B. Ja-
worska-D¢bska, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Z. Leonski, Podmioty administracji pu-
blicznej i prawne formy ich dziatania, Torun 2005, s. 131, ktéry jednoznacznie stwierdza, ze do
rozstrzygnigcia nadzorczego nie ma zastosowania kategoria ostatecznosci.

2 D. Dabek, J. Zimmermann, [w:] red. P. Sarnecki, Samorzqd terytorialny. Zasady ustrojowe i prak-
tyka, Warszawa 2005, s. 27.
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instancyjnosci sadownictwa administracyjnego moze oddali¢ w czasie uprawo-
mocnienie sig¢ rozstrzygnigcia nadzorczego. Nie wptywa to jednak na wykonal-
no$¢ samego aktu samorzadowego (ze wzgledu na istniejace zawieszenie jego
obowiazywania).

Poprzez wprowadzenie wstrzymania wykonania z mocy prawa rozstrzygnigc¢
organow nadzorczych ustawodawca przesadzit, iz zakwestionowany takim roz-
strzygnigciem akt organu jednostki samorzadu terytorialnego nie traci mocy obo-
wiazujacej z dniem wydania orzeczenia, a z dniem jego uprawomocnienia sig.
Zatem skutek glowny (bezposredni) rozstrzygnigcia nadzorczego nastgpuje
z chwila uprawomocnienia si¢ aktu nadzoru, a nie jego wydania*®. Prawomocne
rozstrzygnigcie organu nadzorczego, stwierdzajace niewazno$¢ aktu organu sa-
morzadowego pozbawia go mocy obowiazujacej ze skutkiem ex tunc, co ozna-
cza, ze aktu takiego nie mozna juz zmienia¢ ani uchyla¢. Nic natomiast nie stoi
na przeszkodzie (wydaje sig, ze czgsto bedzie to obowiazkiem organow jednostek
samorzadu terytorialnego), aby w jego miejsce wprowadzi¢ nowy akt (uchwatg
lub zarzadzenie) regulujacy rzeczywisto$¢ prawna w danym zakresie. Nowy akt
moze, z przyczyn oczywistych, by¢ przedmiotem nowego postgpowania nad-
zorczego’!.

5. Podsumowanie

Konstrukcja prawomocnosci ma zasadnicze znaczenie dla zachowania gwa-
rancji samodzielno$ci jednostek samorzadu terytorialnego. Urealnia rownowage
migdzy ta samodzielnoscia a ingerencja nadzorcza®?. Dla wykonalnosci rozstrzy-
gnigcia nadzorczego istotny bowiem jest moment rozstrzygniecia sporu przez sad
administracyjny (lub bezskuteczny uptyw terminu do wniesienia skargi), a nie
wydanie orzeczenia przez organ nadzoru. Szczegbélne znaczenie ma takze kwe-
stia pewnosci obrotu prawnego. Jak stusznie podkresla si¢ w doktrynie, fakt zwia-
zania nieprawomocnego rozstrzygnigcia nadzorczego z natychmiastowymi
skutkami polegajacymi na usunigciu aktu samorzadowego z obrotu prawnego wia-
zalby si¢ z ogromnymi komplikacjami. W razie uchylenia przez sad rozstrzy-
gnigcia nadzorczego przywrocony zostatby (ze skutkiem ex nunc) pierwotny stan
zgodnos$ci z prawem, co oznaczaloby, ze dwa okresy stanu legalnosci aktu prze-
dzielone bytyby okresem jego bezprawnosci wynikajacej z bezzasadnej, narusza-
jacej prawo ingerencji nadzorczej®.

30P. Chmielnicki, Akty nadzoru nad dzialalnosciq samorzqdu terytorialnego w Polsce, Warszawa
20006, s. 224.

31'Wyrok NSA z dnia 16 wrzesnia 1993 1., sygn. SA/Kr 1501/93, publ. ONSA 1994, nr 4, poz. 134.

2 W. Wytrazek, Srodki nadzoru nad samorzadem terytorialnym, Prawo. Administracja. Kosciot
2004, nr 3, 147.

3 7. Kmieciak, Glosa..., s. 459.
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Streszczenie

Stwierdzenie niewaznosci uchwaty (zarzadzenia) organu jednostki samorzadu te-
rytorialnego nalezy do najistotniejszych kompetencji organdow nadzoru panstwo-
wego. Za pomoca tego srodka nadzoru dokonuje si¢ eliminacji z obrotu prawnego
wadliwych aktow samorzadowych. Podjecie rozstrzygnigcia nadzorczego nie
laczy si¢ jednak z likwidacja uchwaty (zarzadzenia) ze skutkiem natychmiasto-
wym. Aby akt nadzoru byt skuteczny musi uzyskac¢ walor prawomocnos$ci 1 wy-
konalno$ci. Artykul stanowi probg wskazania na wzajemne zalezno$ci zachodzace
pomigdzy tymi pokrewnymi instytucjami.

Stowa kluczowe: nadzodr, rozstrzygnigcie nadzorcze,
prawomocnos¢, wykonalno$¢.

Legal validity and feasibility of the governor
and regional financial chamber’s supervisory resolutions

A declaration of invalidity of the local government unit’s act (order) is one of the
most important competences of national supervisory body. With the use of this
supervision measure, an elimination of defective local acts is performed. Making
a supervisory decision, however, is not combined with a liquidation of an act
(order) with immediate effect. To be effective, supervisory act needs to gain legal
validity and feasibility value. This article attempts to indicate the interdependences
between these related institutions.

Keywords: Supervision, supervisory resolution, legal validity, feasibility.
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Partnerstwo publiczno-prywatne
jako forma realizacji zadan wlasnych gminy

1. Wprowadzenie

Partnerstwo publiczno-prywatne jest instytucja prawna, ktora tworzy ,,prawne
ramy realizacji zadan publicznych przez podmioty prywatne, bez skutku zwal-
niajacego podmioty publiczne, czyli organy administracji rzadowej, jednostki sa-
morzadu terytorialnego lub ich zwiazki, od odpowiedzialnosci za wykonywanie
tych zadan bez wzgledu na to, ze sa one faktycznie realizowane przez partnera
prywatnego”!.

Na podstawie art. 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunal-
nej? jednostki samorzadu terytorialnego moga powierza¢ wykonywanie zadan
z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jed-
nostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci prawnej w trybie przepi-
soOw ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?.
W zwiazku z tym mozna przyjac, ze partnerstwo publiczno-prywatne to jedna
z form realizacji zadan wlasnych przez gminy.

Pojecie ,,partnerstwo publiczno-prywatne” wywodzi si¢ ze Stanow Zjedno-
czonych, w ktorych pierwotnie miato zastosowanie w celu realizacji zadan edu-
kacyjnych i finansowania instalacji komunalnych. W potowie XX wieku bylo tez
wykorzystywane do okreslania wspotpracy podmiotéw publicznych i prywatnych
w zakresie renowacji miast oraz do okreslania finansowanych przez panstwo ustug

' K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 343, zob. tez W. Gonet, Ko-
mentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2006, s. 10, M. Kulesza,
M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2000, s. 9.

2tj. Dz.U. 2011, nr 45, poz. 236.

3Dz.U. nr 19, poz. 100 ze zm.
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na rzecz wspoélnot lokalnych przez podmioty spoza sektora publicznego, czyli
przez tzw. podmioty non profit (np. stowarzyszenia, fundacje).*

Pierwszym aktem prawnym regulujacym instytucj¢ partnerstwa publiczno-pry-
watnego w polskim systemie prawnym byla ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o part-
nerstwie publiczno-prywatnym?®. Ustawa zostata uchwalona w celu stworzenia
norm prawnych shuzacych realizacji m.in. zadan samorzadu terytorialnego przy
wykorzystaniu §rodkow pochodzacych od prywatnych przedsigbiorcow. Z uza-
sadnienia projektu ustawy wynikato, ze ustawa miata rowniez na celu ,,pobudze-
nie inwestycji sektora publicznego, zwlaszcza infrastrukturalnych, przez
stworzenie optymalnych ram prawnych dla przedsigwzig¢ publicznych z udziatem
partneréw prywatnych”, a takze usunigcie przeszkod, ktore w 6wczesnym stanie
prawnym powodowaly, ze przedsigwzigcia partnerstwa publiczno-prywatnego
obarczone byly duzym ryzykiem dla obydwu stron. Poza tym ustawa miata spo-
wodowac usunigcie barier psychologicznych, dotyczacych roli i funkcji admini-
stracji publicznej w realizacji zadan publicznych przy udziale partnera
prywatnego.’

Zgodnie z zatozeniami projektodawcow ustawa nie tworzyta nowych instytu-
¢ji prawa administracyjnego i gospodarczego, wprowadzata jedynie pewne zmiany
do juz istniejacych regulacji prawnych, majace na celu ich ujednolicenie z prawem
wspolnotowym.

Mimo ambitnych zatozen projektodawcow ustawy z dnia 28 lipca 2005 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym ustawa ta ,,nie przyczynita si¢ do upo-
wszechnienia partnerstwa publiczno-prywatnego, jak rowniez nie stata sig ,,ztotym
srodkiem” na szybki rozwdj inwestycji infrastrukturalnych”.’

Za podstawowe wady ustawy z 2005 r. uznawano zbyt skomplikowane procedury
zwiazane z realizacja partnerstwa publiczno-prywatnego oraz przyjgte przez ustawo-
dawcg zatozenie, Ze partnerstwo publiczno-prywatne mozna stosowac jedynie wow-
czas, gdy przynosi to korzysci dla interesu publicznego przewazajace w stosunku do
korzysci wynikajacych z innych sposobow realizacji danego przedsigwzigeia® a takze
daleko posunigta formalizacje na etapie poprzedzajacym podjecie decyzji o realizacji
przedsiewziecia w formie partnerstwa publiczno-prywatnego.’

4 K. Plonka-Bielenin, T. Moll, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz do ustawy o partner-
stwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2012, s. 15, zob. tez E.R. Yescome, Partnerstwo publiczno-
prywatne zasady wdrazania i finansowania, Krakow 2008, s. 19.

SDz.U. nr 169, poz. 1420.

¢ Zob. uzasadnienie projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, druk sejmowy nr 3174 z
20 sierpnia 2004 r., s. 19 i nast.

7K. Plonka-Bielenin, op. cit., s. 21.

8 zob. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca 2005 1. 0 partnerstwie publiczno-prywatnym.

? K. Plonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s. 21, zob. tez W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym. Wzory umow i pism, Warszawa 2009, s. 11.
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2. Charakterystyka podstawowych poje¢ zawartych w ustawie
z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym

W obecnie obowiazujacym stanie prawnym podstawe partnerstwa publiczno-
prywatnego tworza przepisy ustawy z 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, ktora zastapita ustawe z 2005 r.

Ustawa z 2008 r. jest kompleksowym aktem prawnym, ktory reguluje zasady
i tryb wspotpracy podmiotu publicznego i partnera prywatnego w ramach part-
nerstwa publiczno-prywatnego. Wprowadzenie partnerstwa publiczno-prywat-
nego do systemu prawnego spowodowalo, ze stato si¢ ono jedna z form realizacji
zadan wlasnych przez jednostki samorzadu terytorialnego, w tym gminy. Sig-
gnigcie do partnerstwa publiczno-prywatnego, jako formy realizacji zadan pu-
blicznych przez gminy jest czgsto zwiazane z trudnosciami w ich finansowaniu ze
srodkéw publicznych.

2.1. przedmiot partnerstwa publiczno-prywatnego

Obecnie obowiazujaca ustawa nie zawiera definicji partnerstwa publiczno-pry-
watnego, ktora znajdowata si¢ w ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym. Definicja partnerstwa publiczno-prywatnego zostala
zastapiona pojgciem przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, ktorym
w mysl art. 1 ust. 2 ustawy, jest wspolna realizacja przedsigwzigcia oparta na po-
dziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym.
Przykladem takiej wspolpracy moze by¢ budowa lub remont obiektu budowla-
nego, $wiadczenie ustug, wykonanie dzieta. W doktrynie podkresla sig, ze istota
instytucji partnerstwa publiczno-prywatnego jest ,,oparta na umowie wspotpraca
podmiotow publicznego i prywatnego, stuzaca realizacji przedsigwzigcia miesz-
czacego si¢ w ramach zadan ustawowo przypisanych podmiotowi publicznemu
o charakterze gospodarczym, a wigc przede wszystkim zwigzanego z gospodaro-
waniem mieniem”!°,

Natomiast przedmiotem tej umowy jest zobowiazanie si¢ partnera prywatnego
do realizacji przedsiewzigcia za wynagrodzeniem oraz poniesienia w catosci albo
w czgsci wydatkow na jego realizacjg lub poniesienie ich przez osobg trzecia. Jed-
noczesnie w ramach umowy partnerstwa publiczno-prywatnego podmiot pu-
bliczny zobowiazuje si¢ do wspotdziatania w osiagnigciu celu przedsigwzigcia,
w szczegdlnosci poprzez wniesienie wktadu wiasnego!!.

Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym jest umowa cywilnoprawna, do
ktérej stosuje sie w pewnym zakresie!? przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r.,
koncesji na roboty budowlane i ustugi'®, ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

10 K. Strzyczkowski, op. cit., s. 345, zob. tez M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, op. cit., s. 20.
1 Art. 7 ust.1 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

12 Wyboru partnera prywatnego.

3 Dz.U. nr 19, poz. 101 ze zm.
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zamowien publicznych'* orazustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nie-
ruchomos$ciami'®>. Umowa ma charakter odptatnej umowy dwustronnie zobowia-
zujacej, przy czym kazda ze stron ponosi czg$¢ ryzyka z tytutu realizacji
przedsiewzigcia. Na skutek wykonania umowy ,,obie strony umowy uzyskuja ko-
rzy$¢ majatkowa, jedna w postaci wykonania tej umowy, a druga poprzez otrzy-
manie zaptaty okreslonej sumy pienigznej badz prawa do pobierania pozytkow
z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego.”!®

Wynagrodzenie partnera prywatnego najczesciej ma charakter $wiadczenia pie-
ni¢znego, jednak zaptata moze polegac¢ rowniez na uprawnieniu partnera prywat-
nego do pobierania:

1) optat od uzytkownikow zrealizowanego przedsigwzigcia'” lub

2) pozytkow z przedmiotu przedsigwzigcia'®.

Wynagrodzenie partnera prywatnego zalezy przede wszystkim od rzeczywi-
stego wykonania lub faktycznej dostgpnosci przedmiotu zamowienia. Poza tym
umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym okre$la skutki jej nienalezytego wy-
konania lub niewykonania. Sa to w szczeg6lnosci kary umowne lub obnizenie wy-
nagrodzenia partnera prywatnego lub spotki utworzonej w celu wykonania umowy.

2.2. podmiot publiczny

Okreslajac pojecie podmiotu publicznego ustawodawca wyraznie nawiazuje
do ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych, przyjmujac,
w art. 2 pkt 1, ze przez podmiot publiczny nalezy rozumiec:

a) jednostke sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow o finan-
sach publicznych,

b) inna, niz okreslona w lit. a, osobg prawna, utworzona w szczegélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych charakteru
przemyslowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktéorych mowa w tym
przepisie oraz w lit. a, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio lub posred-
nio przez inny podmiot:

— finansuja ja w ponad 50% lub

— posiadaja ponad potowe udziatow lub akcji, lub

— sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

—majq prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego,

¢) zwiazki podmiotow, o ktorych mowa w lit. a i b;

14 Zob. t.j. Dz.U. 2013, poz. 907 ze zm.

15 Zob. t.j. Dz.U. 2010, nr 102, poz. 651.

16 K. Ptonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s. 101.

17 Np. parku wodnego.

18], Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa
206, s. 53.
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W literaturze podmiotu podnosi si¢, ze okreslony w ustawie z 2008 r. o part-
nerstwie publiczno-prywatnym katalog podmiotow publicznych jest szerszy niz
w poprzednio obowiazujacej ustawie z 2005 r. o podmioty, ktore mogly wezesniej
posiada¢ wylacznie status partnera prywatnego (np. spotki komunalne wykonujace
powierzone im zadania wlasne na rynkach regulowanych)"

Sektor finanséw publicznych w mysl art. 9 ustawy o finansach publicznych?
tworza:

1) organy wladzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy
kontroli panstwowej i ochrony prawa, sady i trybunaty;

2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki;

3) jednostki budzetowe;

4) samorzadowe zaktady budzetowe;

5) agencje wykonawcze;

6) instytucje gospodarki budzetowej;

7) panstwowe fundusze celowe;

8) Zaktad Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz
Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzadzane przez
Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego;

9) Narodowy Fundusz Zdrowia;

10) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej;

11) uczelnie publiczne;

12) Polska Akademia Nauk i tworzone przez nia jednostki organizacyjne;

13) panstwowe i samorzadowe instytucje kultury oraz panstwowe instytucje
filmowe;

14) inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrebnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem
przedsigbiorstw, instytutow badawczych, bankow i spotek prawa handlowego.

W praktyce za podmiot publiczny w mysl art. 2 pkt 1 lit. a ustawy o partnerstwie
publiczno-prywatnym (zaliczany do kategorii jednostek sektora finansow publicz-
nych, w rozumieniu przepisé6w o finansach publicznych) uprawniony do realizacji
zadan wlasnych gminy w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego mozna uznac:
gming, zwiazek gmin, komunalna jednostke budzetowa, samorzadowy zaktad bu-
dzetowy, samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, samorzadowa instytu-
cj¢ kultury oraz inna samorzadowa osobe¢ prawna utworzona na podstawie
odrgbnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych z wylaczeniem przed-
sigbiorstw, instytutow badawczych, bankow i spotek prawa handlowego.

Pojecie podmiotu publicznego w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym
nie ogranicza sig¢ tylko do kategorii jednostek sektora finanséw publicznych, w ro-
zumieniu przepiséw o finansach publicznych, poniewaz obejmuje swoim zakre-

19 K. Ptonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s.
2 Dz.U. 2013, poz. 885, ze zm.
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sem pojegciowym takze inna, niz okreslona w art. 2 pkt 1 lit. a, osobg prawna,
utworzona w szczego6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o kto-
rych mowa w tym przepisie oraz w lit. a, pojedynczo lub wspolnie, bezposrednio
lub posrednio przez inny podmiot:

— finansuja ja w ponad 50% lub

— posiadaja ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

— sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

— maja prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego.

W zwiazku z tym do grupy podmiotow publicznych wymienionych w art. 2 pkt
1 lit. b i ¢ ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym nalezy tez zaliczy¢ podmioty
niebedace jednostkami sektora finanséw publicznych, pod warunkiem, ze sg
podmiotami przez nie kontrolowanymi, wzglednie zwiazki takich podmiotow. Jed-
nocze$nie nalezy zauwazy¢, ze podmiot publiczny zalezny od jednostek sektora fi-
nansow publicznych musi w mysl definicji ustawowej posiada¢ osobowos¢ prawna?!,
(co nie jest wymagane w odniesieniu do jednostek sektora finanséw publicznych).

W praktyce do podmiotoéw publicznych zaleznych od jednostek sektora finan-
sow publicznych zaliczamy sp6iki z ograniczona odpowiedzialno$cia oraz spotki
akcyjne, w ktorych jednostki sektora finanséw publicznych maja ponad polowg
akcji lub udziatow.

2.3. partner prywatny

W art. 2 pkt 2 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym znajduje si¢ defi-
nicja ustawowa pojecia partnera prywatnego, ktorym moze by¢:

1) przedsigbiorca lub

2) przedsigbiorca zagraniczny.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie zawiera definicji pojecia przedsigbiorcy, ani
tez nie odsyta do zadnej definicji tego pojgcia znajdujacej si¢ w innym akcie praw-
nym. W ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym usta-
wodawca precyzowal, iz partnerem prywatnym, moze by¢ przedsigbiorca
W rozumieniu przepisoOw ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Zabieg
ten zastugiwal na aprobatg, poniewaz jednoznacznie odsytat do konkretnej defi-
nicji ustawowej tego kluczowego z punktu widzenia ustawy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym pojecia.

21 Jak stusznie podnosi sie w literaturze przedmiotu powoduje to wykluczenie z grona podmiotéw
publicznych, np. spotek komandytowych czy komandytowo-akcyjnych, ktore sa tzw. utomnymi
osobami prawnymi, co powoduje tatwe obchodzenie przepiséw ustawy, poprzez tworzenie pod-
miotéw zaleznych od jednostek sektora finanséw publicznych w postaci spotek osobowych, nie
zobowiazanych do stosowania ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym (szerzej na ten temat
zob. M. Kania, P. Marquardt, Partnerstwo publiczno-prywatne, Komentarz do ustawy z dnia 19
grudnia 2008 r., Torun 2010, s. 41-42.).
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W polskim systemie prawnym wystepuje wiele definicji ustawowych pojecia
przedsigbiorcy, wsrdd ktorych za podstawowa 1 uniwersalng uwaza si¢ definicjg
zamieszczona w art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno-
Sci gospodarczej®. W zwiazku z tym nalezy przyjaé, ze ustawodawca formutujac
definicj¢ partnera prywatnego, jako przedsigbiorcy bez doprecyzowania tego po-
jecia miat na mysli przedsigbiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalno-
$ci gospodarczej. Shuszno$¢ takiej interpretacji potwierdza réwniez tresé
uzasadnienia projektu ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, w ktorym po-
stuzono si¢ odestaniem do ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej defi-
niujac partnera prywatnego®.

Partnerem prywatnym w rozumieniu ustawy jest takze przedsigbiorca zagra-
niczny, przy czym ustawa rowniez nie zawiera definicji tego pojecia. Jednak w li-
teraturze przedmiotu analogicznie przyjmuje sie’*, ze jak w przypadku pojecia
przedsigbiorcy maja tu zastosowanie przepisy ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, ktore zawieraja definicje przedsigbiorcy zagranicznego®.

3. Pozytywne i negatywne aspekty realizacji zadan wlasnych
gminy w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego

W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze lista zalet realizacji inwestycji na pod-
stawie partnerstwa publiczno-prywatnego jest znacznie dtuzsza niz lista wad. Jed-
nak mimo tego moze si¢ zdarzy¢, ze nie bedzie to najlepsza forma realizacji zadan
wiasnych gminy?®. Do$§wiadczenia krajow, ktore realizuja roznego rodzaju przed-
siewzigcia wykorzystujac partnerstwo publiczno-prywatne wskazuja, ze zapewnia
ono samorzadom i wtadzom panstwowym szereg korzysci. W przedsigwzigciach
realizowanych ta metoda sektor publiczny ponosi odpowiedzialno$¢ za zapew-
nienie odpowiedniej infrastruktury i $wiadczenie danego rodzaju ustug oraz
wspotpracg z sektorem prywatnym, ktéra ma prowadzi¢ do efektywnej realizacji
danego przedsiewzigcia?’. Z punktu widzenia mieszkancow danej gminy nie po-

2 Zob. t.j. Dz. U. 2013, poz. 672, ze zm. Za uniwersalnym zastosowaniem pojecia przedsiebiorcy
opowiadata si¢ min. A. Walaszek — Pyziol, ktorej zdaniem wbrew sugestii jaka moze wywotywac
literalne brzmienie definicji pojgcia przedsigbiorcy ujete w ustawie o dziatalno$ci gospodarczej,
nalezy przyjaé, ze definicja ta ma charakter uniwersalny, czyli obowiazuje na gruncie wszystkich
ustaw postugujacych si¢ tym pojeciem, bez definiowania go (zob. A. Walaszek — Pyziot, Status
prawny przedsiebiorcy w Swietle projektu ustawy — Prawo dziatalnosci gospodarczej, Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego 1999, Nr 5, s. 4 — autorka reprezentuje ten poglad komentujac
projekt ustawy Prawo dziatalno$ci gospodarczej zastapionej obecnie obowiazujaca ustawa o swo-
bodzie dziatalno$ci gospodarczej.).

2 K. Ptonka-Bielenin, T. Moll, op. cit., s. 48-50.

2 Ibidem, s. 51.

25 Zob. art. 5 pkt. 3 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej.

2 G. Cern, Partnerstwo publiczno-prywatne, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego™ 2006, nr 6, s. 24.

27G. Cern, op. cit., s. 23.
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winno mie¢ znaczenia, jaki podmiot realizuje zadania wtasne a jedynie fakt, czy
sa one realizowane w sposob wlasciwy, odpowiadajacy ich racjonalnym oczeki-
waniom. Juz sam fakt, ze podmioty publiczne odpowiadaja przed mieszkancami
danej wspolnoty samorzadowej za realizacje, np. uslug o charakterze uzyteczno-
$ci publicznej powinien motywowac je do nalezytej starannosci przy ich realiza-
cji w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego. Staranno$¢ ta powinna
przejawiaé sie we wiasciwym doborze partnera prywatnego®®, odpowiednim skon-
struowaniu umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym, zwlaszcza w kwestii
dotyczacej biezacej kontroli jej realizacji i wynagrodzenia partnera prywatnego.

Jednocze$nie nalezy podkresli¢, ze gmina powierzajac realizacj¢ zadan wia-
snych na zasadach okreslonych w ustawie o partnerstwie publiczno-prywatnym
nie moze pozby¢ si¢ wptywu na ksztattowanie cen i optat za ustugi komunalne.
Powszechna dostepnos¢ ustug komunalnych, oznacza, ze ceny tych ustug powinny
by¢ przystepne dla przecigtnie zamoznego mieszkanca gminy na terenie, ktorej sa
swiadczone. Ustugi komunalne czgsto sa realizowane w warunkach monopolu na-
turalnego, dlatego zlecenie ich wykonywania podmiotom prywatnym nie moze
doprowadzi¢ do sytuacji wykorzystywania przez nie uprzywilejowanej pozycji.
Dlatego w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym powinny zosta¢ zawarte
zapisy wskazujace, ze zmiana cen jest uzalezniona od zgody organu wykonaw-
czego lub stanowiacego gminy?’.

Jedna z zalet zastosowania koncepcji partnerstwa publiczno-prywatnego jest
mozliwo$¢ pozyskania dodatkowych srodkéw pozabudzetowych na finansowanie
projektow stuzacych dobru publicznemu, co zmniejsza obciazenia budzetu gminy.

Do korzysci wynikajacych ze wspotpracy sektora publicznego i prywatnego
w ramach z partnerstwa publiczno-prywatnego nalezy tez zaliczy¢ wysoka jakos¢
przedsigwzigcia uzyskiwang w wyniku zastosowania odpowiednich materialow
i wysokiej jakosci wykonywanych prac, wymiang doswiadczen pomigdzy tymi
sektorami, korzystanie z najnowszych technologii oraz doptyw zasobow finanso-
wych, ktore umozliwiaja rozwdj wlasnych koncepcji kadry sektora publicznego.
Ponadto moze mie¢ miejsce transfer zagranicznych technologii do lokalnego sek-
tora publicznego. Formuta partnerstwa publiczno-prywatnego zmniejsza ryzyko
wstrzymania lub op6znienia budowy obiektu z powodu braku odpowiedniej wiel-
kosci srodkow publicznych, umozliwia rozbudowg i poprawe infrastruktury, przy
ograniczonej koniecznosci zadluzenia sie sektora publicznego™.

Zaleta tej formy wspolpracy jest tez mozliwos¢ pelnego wykorzystania poten-
cjatu gmin, w realizacji czgsto bardzo kosztownych zadan o charakterze uzytecz-
nos$ci publicznej, dzigki zmniejszeniu ograniczen finansowych, ktore najczesciej je

28 Pprzy zachowaniu wszelkich standardow dot. procedury wyboru partnera prywatnego (zob. art.
4, 5 ustawy o ppp).

2'W. Gonet, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz. Wzory umow i regulaminéw, Warszawa
2010, s. 39-40.

30 Zob. G. Cern, op. cit., s. 23-24.
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dotykaja. Poza tym do zalet partnerstwa publiczno-prywatnego mozna zaliczy¢ niz-
szy catkowity koszt projektu w trakcie obowiazywania umowy o partnerstwie pu-
bliczno-prywatnym, wyréwnanie i roztozenie w czasie kosztow ponoszonych przez
sektor publiczny, dzigki ich rownomiernemu podziatowi w fazie eksploatacji przed-
sigwzigcia i transferowi ryzyka do sektora prywatnego a takze ograniczenie ryzyka
wstrzymania lub op6znienia budowy obiektu z powodu braku odpowiednich §rod-
kéw publicznych, co wynika z faktu, ze sektor prywatny jest zdeterminowany dzigki
zastrzezeniu w umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym odpowiednich kar na
wypadek razem inwestycji w okreslonym terminie?!.

Natomiast do zagrozen wynikajacych z zastosowania formuty partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego zaliczamy mozliwo$¢ wystapienia spadku jakosci ustug wy-
konywanych przez partnera prywatnego w zastgpstwie wtadz publicznych. Fakt
ten moze wynika¢ m.in. z wadliwie przygotowanej umowy pomigdzy partnerem
prywatnym a danym organem wtadzy publicznej lub z braku odpowiedniego nad-
zoru nad partnerem prywatnym. Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym po-
winna zawiera¢ postanowienia dotyczace mozliwosci stosowania kar lub zachet
finansowych do utrzymania jako$ci $wiadczonych ustug a takze kryteria, wedlug
ktorych owa jakos¢ bedzie sprawdzana. W umowie nalezy tez okresli¢ ewentualne
zasady i czestotliwos¢ przeprowadzanych kontroli*2. Brak tych elementow w umo-
wie moze spowodowac nie tylko spadek jakosci $wiadczonych ustug, lecz nawet
nadmierne zuzycie lub wrecz dewastacjg infrastruktury powierzonej podmiotom
prywatnym w celu realizacji przez nie zadan publicznych.

Streszczenie

Partnerstwo publiczno-prywatne jest instytucja prawna, ktdra tworzy prawne ramy
realizacji zadan wlasnych gminy przez podmioty prywatne, bez skutku zwalnia-
jacego gming od odpowiedzialnosci za wykonywanie tych zadan, mimo ze sa one
faktycznie realizowane przez partnera prywatnego. Zachete do realizacji zadan
wlasnych przez gminy w formie partnerstwa publiczno-prywatnego odnajdujemy
w art. 3 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, na podstawie
ktorego gminy moga powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki ko-
munalnej (czyli zadan wtasnych) podmiotom zewnetrznym w trybie przepisow
ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym. W zwiazku
z tym mozna przyjaé, ze partnerstwo publiczno-prywatne to jedna z form realiza-
cji zadan wlasnych przez gminy.

31 Raport Amerykanskiej Izby Handlowej w Polsce, Partnerstwo publiczno-prywatne jako metoda
rozwoju infrastruktury w Polsce, op. cit., s. 24.
32G. Cern, op. cit., s. 24.
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Stowa kluczowe: partnerstwo publiczno-prywatne, sektor publiczny,
sektor prywatny, gospodarka komunalna, gmina.

Summary

Public-private partnership is a legal institution, which creates a legal framework
for the implementation of the tasks of the municipality by private parties, without
the effect of releasing the municipality from liability for these tasks, even though
they are actually implemented by the private partner. Incentive to carry out their
tasks by the municipality in the form of public-private partnerships is found in
art. 3 of the Act of 20 December 1996 on municipal services, according to which
the municipality may entrust the execution of the tasks of the municipal economy
(that is, their own tasks) to external entities under the provisions of the Act of 19
December 2008 on public-private partnership. Therefore it can be assumed that the
public-private partnership is one of the forms of their own tasks by municipalities.

Keywords: public-private partnership, public sektor, private sektor,
public utilities, community.
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1. Wprowadzenie

Prawo zamowien publicznych jest to galaz prawa, ktora zmienia si¢ do$¢ dyna-
micznie pod wplywem praktyki oraz czgsto zmieniajacych si¢ przepiséw, w tym
takze przepisow unijnych. Udzielanie zamowien publicznych przysparza przede
wszystkim zamawiajacym, ale i takze wykonawcom wielu trudnosci praktycznych
1 interpretacyjnych. Sa one konsekwencja zardwno czgstych zmian prawa, jak i ko-
niecznos$ci uwzglednienia przy przeprowadzaniu procedur przetargowych wielu uwa-
runkowan natury praktycznej i prawnej. Pierwsze z nich sa zwiazane z czgsto
skomplikowanym oraz wielozadaniowym przedmiotem zamowienia, ktorego pra-
widlowy, tzn. zgodny z przepisami prawa zamdwien publicznych, opis sprawia za-
mawiajacym wiele problemow, co znajduje swoje odzwierciedlenie w bogatym
orzecznictwie Krajowej Izbie Odwotawczej'. Obecnie problematyke zamowien pu-
blicznych reguluje ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(zwana dalej ustawa Pzp)? oraz szereg rozporzadzen wykonawczych do ustawy.
Oczywiscie rzeczona ustawa jest podstawowym aktem prawnym w systemie zrodet
polskiego prawa zamoéwien publicznych, ale nie jedynym. Na system ten sktada si¢
jeszeze wiele innych aktow prawnych o randze ustawowej oraz rozporzadzenia wy-
konawcze. Obecnie obowiazujaca ustawa, podobnie jak wczes-niej obowiazujaca
ustawa o zamowieniach publicznych?, okresla zasady i tryb udzielania zamowien pu-

! M. Lamch-Rejowska, L. Laszczynski, Prawo Zaméwien Publicznych. Praktyczny poradnik dla
zamawiajqcych i wykonawcow, Warszawa 2012, s. 13.

2 Tekst jednolity: Dz.U. 2013 r., poz. 907 z pézn. zm.

3 Ustawa z 10.06.1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz.U. nr 76, poz. 344; tekst jedn. Dz.U.
2002 r. nr 72, poz. 664 z poézn. zm. - akt archiwalny).
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blicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrol¢ udzielania zaméwien publicznych oraz
organy wlasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie. Analiza przepisow ustawy
prowadzi do wniosku, Ze stanowia one lex specialis w stosunku do przepisow Ko-
deksu cywilnego. Przyjete przez ustawe rozwiazania odpowiadaja podstawowym za-
sadom prawa cywilnego. Takie za$§ stwierdzenie oznacza, ze ustawa, jako prawo
szczegolne w sprawach przez nig regulowanych, ma pierwszenstwo przed Kodeksem
cywilnym?, ktory stosuje si¢ w zakresie w ustawie nieuregulowanym. Do procedur
udzielania zamdwien nie ma natomiast zastosowania Kodeks postgpowania admini-
stracyjnego.’ Ustawe Prawo zamowien publicznych stosuja podmioty (zamawia-
jacy®) zobowiazane do przestrzegania jej przepisdw przy zawieraniu z wykonawcami
umoéw dotyczacych realizacji dostaw, ustug, i robdt budowlanych (zaméwienia pu-
bliczne’). Przepisy ustawy naktadaja na zamawiajacych szereg obowiazkow zwi-
azanych z procedura udzielania zaméwien. Obowiazkom zamawiajacych towarzysza
obowiazki i uprawnienia wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia.®

2. Zmiany w systemie zamowien
publicznych wprowadzone w 2013 r.

20 lutego 2013 r. weszlty w zycie przepisy ustawy z 12 pazdziernika 2012 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi®’. Podstawowa przyczyna wprowadzonych zmian byto wype-
Inienie przez Rzeczpospolita Polska obowiazku zapewnienia stosowania prawa
unijnego, wynikajacego z Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).
Nowe przepisy mozna podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza grupa przepisow miata na
celu implementacje do polskiego porzadku prawnego norm dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania niektorych zaméwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi
przez instytucje lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpie-
czenstwa 1 zmieniajacej dyrektywy 2004/17/WE 1 2004/18/WE (tzw. dyrektywa
obronna)'’. Druga grupa regulacji, dotyczaca tzw. zamowien klasycznych, stuzy¢
miata wdrozeniu niektorych postanowien tzw. dyrektywy klasycznej 2004/18/WE!,

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny Dz.U. nr 16, poz. 93 z pézn. zm.
5 J. Pierdg, Prawo zaméwien publicznych - Komentarz, Warszawa 2012, s. 9.
¢ Art. 2, pkt 12 - zamawiajqcy - osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nie-
posiadajqca osobowosci prawnej obowiqzana do stosowania ustawy.
T Art. 2, pkt 13 - zamowienia publiczne sq to umowy odplatne zawierane miedzy zamawiajqcym
a wykonawcq, ktorych przedmiotem sq ustugi, dostawy lub roboty budowlane.
8 Red. H. Niedziela, Nowe podejscie do zamowien publicznych, Warszawa 2011, s. 9.
°Dz.U. 2012, poz. 1271.
10Dz. Urz. UEL 216 2 20.08.2009 r., 5.76.
! Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004r. w sprawie ko-
ordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi Dz.
Urz. UE L 134 230.04.2004, s. 114, Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 6,t. 7,s. 132.
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tzw. dyrektywy sektorowej 2004/18/WE'2, a takze orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwos$ci dotyczacego zamowien publicznych. Zmiany dotyczyly
nie tylko przepisow ustawowych, ale takze przepisow wykonawczych. Jak wyni-
kato z uzasadnienia pomystodawcoéw zmian miaty si¢ one przyczyni¢ do wsparcia
rozwiazan innowacyjnych, wsparcia matych i srednich przedsigbiorstw, poszerze-
nia warto$ci rynku zamowien publicznych otwartych na konkurencj¢ oraz zwigk-
szenia przejrzystosci systemu zamowien publicznych. Wsrdd zmian, ktore
wychodza poza implementacj¢ tzw. dyrektywy obronnej, wprowadzonych w celu
doprecyzowania i zapewnienia spojnosci z postanowieniami dyrektyw oraz unika-
nia rozbieznosci interpretacyjnych, na uwage zashuguja definicje robot budowla-
nych i obiektu budowlanego. Zgodnie z nowymi definicjami wprowadzonymi
nowelizacja przez ,,roboty budowlane” nalezy rozumie¢ wykonanie albo zapro-
jektowanie 1 wykonanie robot budowlanych okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 2c ustawy Pzp lub obiektu budowlanego, a takze realizacjg obiektu
budowlanego, za pomoca dowolnych $rodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslo-
nymi przez zamawiajacego. Nowa, dotad nieznana w stowniczku poje¢ ustawy Pzp
jest definicja ,,obiektu budowlanego” przez ktory nalezy rozumie¢ wynik catosci
robot budowlanych w zakresie budownictwa lub inzynierii ladowej albo wodnej,
ktory moze samoistnie spetnia¢ funkcje gospodarcza lub techniczna. Definicja ta
traktowana jest w doktrynie jako druga czgs$¢ szeroko rozumianej definicji robot bu-
dowlanych. Znalaz-ta bardzo pochlebne opinie, chociazby w konteks$cie realizacji
robot budowlanych za pomoca dowolnych srodkéw oraz z punktu widzenia po-
trzeby oszacowania warto$ci zamowienia i w konsekwencji podjgcia decyzji, czy
pojedyncze zapotrzebowanie na roboty budowlane nie zostato podzielone na mniej-
sze zamoOwienia w celu obnizenia warto$ci szacunkowej do wartosci progéw okre-
$lonych w dyrektywach'®. Powyzsze zmiany stanowia stuszne odejscie od definicji
zawartych w ustawie Prawo budowlane i powiazanie ich znaczenia z autonomicz-
nymi regulacjami ujetymi w dyrektywach. W celu wyeliminowania dotychczas po-
jawiajacych si¢ watpliwosci interpretacyjnych nowelizacja wprowadzita takze
upowaznienie ustawowe do wydania rozporzadzenia okreslajacego wykaz dziatal-
nosci bedacych w $wietle prawa unijnego robotami budowlanymi pozostajacy
w zgodzie z wykazem okreslonym w zatacznikach do ww. dyrektyw. Efektem wy-
korzystania upowaznienia jest wydanie przez Prezesa Rady Ministrow rozpo-
rzadzenia z dnia 3 grudnia 2012 r.'%, ktore taki wykaz zawiera.

12 Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca
procedury udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, ener-
getyki, transportu i ustug pocztowych Dz. Urz. UE L 134 z 30.04.2004, s. 1, Dz. Urz. UE Polskie
wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 7, s. 19.

13 J. Czarnecka, Informator Urzedu Zaméwien Publicznych, luty 2013 r., s. 5 (www.uzp.gov.pl).

4 Rozporzadzenie z dnia 3.12.2012 r. w sprawie wykazu robdt budowlanych Dz.U. 2012, poz. 1372.
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W celu zwigkszenia przejrzystosci weryfikacji predyspozycji wykonawcoéw
i ich kwalifikacji nowelizacja wprowadzono przepis art. 22 ust. 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym warunki udziatu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonania
oceny ich spelnienia maja na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do na-
lezytego wykonania udzielonego zamowienia. W postgpowaniu w sprawie udzie-
lenia zamowienia, ktorego przedmiot stanowia dostawy wymagajace wykonania
prac dotyczacych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty budowlane, za-
mawiajacy moze ocenia¢ zdolno$¢ wykonawcy do nalezytego wykonania zamo-
wienia w szczeg6lnosci w odniesieniu do rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia®®. Istota wprowadzenia powyzszego przepisu sprowadza sie do
podkreslenia celu, jakiemu stuzy¢ maja warunki udziatu w postgpowaniu oraz
opis sposobu dokonania oceny ich spetnienia, a mianowicie zapewnieniu wyboru
wykonawcy zdolnego do realizacji zamowienia. Zatem wprowadzenie tego no-
wego przepisu miato na celu wzmocnienie mechanizmu weryfikacji wykonaw-
cow pod katem zapewnienia wlasciwej realizacji zamoéwien publicznych.
Ograniczenie ryzyka zwiazanego z prawidlowym wykonaniem postanowien
umow w sprawie zamowien publicznych powinno leze¢ zarowno w interesie sa-
mego zamawiajacego, ale rowniez w interesie publicznym. Zmianami obj¢ty zo-
stat rowniez katalog przestanek wykluczenia wykonawcow z udziatu
W postgpowaniu, poprzez wprowadzenie progu wysokosci szkody co najmnie;j
5% wartosci realizowanego zamowienia, ktora skutkuje wykluczeniem wyko-
nawcy, oraz poprzez rozszerzenie przestanek wykluczenia o zobowiazanie do za-
platy kary umownej w wysokos$ci nie mniejszej niz 5% wartosci realizowanego
zamowienia. Powyzsza zmiana stanowi niejako ukton w kierunku wykonawcow,
ktorzy w mysl starej regulacji byli wykluczani przez zamawiajacego z postepo-
wania w przypadku wyrzadzenia szkody nawet w nieznacznej wysokosci, jesli
poniesiona szkoda zostata potwierdzona prawomocnym wyrokiem sadu. Art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp rozszerzono takze przestanki wykluczenia wykonawcow
powiazanych ze soba w przypadku ztoZenia przez nich odr¢bnych ofert lub wnio-
skoéw o dopuszcezenie do udziatu w tym samym postepowaniu. Przepis ten zobli-
gowal zamawiajacych do wykluczania z postgpowania wykonawcow, ktorzy
naleza do tej samej grupy kapitalowej, a mimo to ztozyli odrgbne oferty lub wnio-
ski, chyba Ze wykaza, iz istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do na-
ruszenia zasady uczciwej konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia.
Grupg kapitatlowa w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie kon-
kurencji i konsumentow!'®, stanowia wszyscy przedsigbiorcy, ktorzy sa kontrolo-
wani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, ktory jako
przedsigbiorca dominujacy rowniez wchodzi w sktad grupy. Istota grupy jest

15 L. Domagata, Nowelizacja ustawy Prawo zamdéwien publicznych, ,Biuletyn Samorzadowego
Forum Wymiany Doswiadczen” 2013, nr 6, s. 8-9.
16 Dz.U. 2007, nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.
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wspodlne dziatanie podmiotow posiadajacych odrgbna osobowos¢ prawna. Zatem
celem tego nowego przepisu jest sankcjonowanie zachowan, ktore same przez sig
sa zachowaniami naruszajacymi zasady uczciwej konkurencji. Z wyzej wymie-
nionego artykulu wynika przerzucenie cigzaru dowodu na wykonawcow, ktorzy
musza wykazac¢, ze powigzania istniejace w grupie kapitalowej same przez sig nie
prowadza do zachwiania konkurencji migdzy wykonawcami'’. Kolejna, bardzo
istotna zmiang jest wprowadzenie przepisu umozliwiajacego zamawiajacemu
w ramach tzw. dialogu technicznego, przed wszczgciem postgpowania o udziele-
nie zamdwienia identyfikacje potrzeb, poprzez zwrdcenie si¢ do podmiotow trze-
cich o doradztwo Ilub udzielenie informacji w zakresie niezbednym do
przygotowania opisu przedmiotu zamowienia oraz specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia lub okreslenia warunkow umowy. Dialog techniczny umozliwia
zamawiajacym zapoznanie si¢ z najlepszymi, najkorzystniejszymi i najnowszymi
rozwigzaniami oraz osiagni¢ciami technicznymi, technologicznymi i organiza-
cyjnymi w zakresie dostaw, ustug lub robot budowlanych stanowiacych przed-
miot planowanego zamdwienia, a tym samym — efektywne wydatkowanie
srodkow pienigznych. Zastosowanie dialogu technicznego umozliwia takze po-
zyskanie informacji umozliwiajacych dokonanie ustalenia warto$ci zamowienia
dostaw, ustug lub robot budowlanych, ze wzgledu na ich unikatowy, specyficzny
charakter lub wysoki postgp technologiczny!'®. Zatem wykorzystanie instytucji
dialogu technicznego daje z jednej strony wykonawcom szansg¢ przedstawienia
W sposob przejrzysty propozycji swoich rozwiazan, z drugiej strony dostarcza za-
mawiajacym informacji i rozwiazan praktycznych, ktére moga by¢ nastgpnie wy-
korzystane podczas tworzenia opisu przedmiotu zamowienia lub warunkow
umowy. Dialog techniczny nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, a uczestnictwo w nim wykonawcy nie jest rOwnoznaczne z ko-
niecznoscia wykluczenia go z udzialu w postgpowaniu. Zatem wykorzystanie in-
stytucji dialogu technicznego nie moze prowadzi¢ do naruszenia dwoch
fundamentalnych zasad udzielania zamowien publicznych (zasady uczciwej kon-
kurencji i zasady rownego traktowania wykonawcow). Zasady te pozwalaja na
efektywne i1 gospodarne dysponowanie srodkami publicznymi oraz zapewniaja
dostep do zamdwien wszystkim podmiotom zdolnym do ich wykonania'®.

W celu zwigkszenia przejrzystosci systemu zamoéwien publicznych rozsze-
rzono zakres informacji, ktére zamawiajacy zamieszczaja w rocznym sprawoz-
daniu o udzielonych zamoéwieniach publicznych o informacje o charakterze
statystycznym dotyczace zamowien, ktore zostaty udzielone na podstawie wylta-
czenia obowiazku stosowania ustawy. Celem zmiany byto lepsze zobrazowanie

17'S. Babiarz, Prawo zaméwien publicznych - komentarz (praca zbiorowa), Warszawa 2013, s. 247.

¥ A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Lex 2014 (lex.online.wolter-
skluwer.pl).

Y M. Stachowiak, Prawo zamowien publicznych - komentarz (praca zbiorowa), Warszawa 2012 r.,
s. 109.
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skali udzielania zamowien publicznych o te zamowienia, ktore udzielane sa poza
procedurami okreslonymi w ustawie Prawo zamowien publicznych. Na uwage
zastuguja rowniez zmiany wprowadzone w zakresie trybow niekonkurencyjnych
polegajace na poszerzeniu zakresu kryteriow prekwalifikacji stosowanych przez
zamawiajacych w celu wytonienia wykonawcow zaproszonych do kolejnego etapu
w trybie przetargu ograniczonego, dialogu konkurencyjnego oraz negocjacji
z ogloszeniem o mozliwo$¢ stosowania innych, obok kryteriéw odnoszacych si¢
do spelniania w najwigkszym stopniu warunkow udziatu w postgpowaniu doty-
czacym najczesciej wiedzy i doswiadczenia, kryteriow niedyskryminacyjnych.

Kolejne dwie zmiany wprowadzone w 2013 r. mialy ,,charakter kosmetyczny”.
Pierwsza z nich weszta w zycie 11 wrze$nia 2013 r. na mocy ustawy z dnia 26 lipca
2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz niektorych innych ustaw?.
Zmiana ta daje zamawiajacym mozliwo$¢ odstapienia od stosowania pewnych wy-
mogow regulowanych art. 27, art. 68 ust 2, art. 139 ustawy Pzp w przypadku za-
moéwien udzielanych w trybie wolnej reki na dostawy dokonywane na gietdzie
towarowej, w tym na gietdzie towarowej innych panstw cztonkowskich Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego. Druga ze zmian ustawy Prawo zamowien publicz-
nych weszta w zycie 24 wrzesnia 2013 r.>! Przewidywata ona wylaczenie obowiazku
stosowania postanowien ustawy Pzp do udzielanych przez Ministra Sprawiedliwo-
$ci oraz jednostek organizacyjnych Stuzby Wigziennej zamowien publicznych przy-
wigziennym zakladom pracy, prowadzonym w formie przedsigbiorstwa
panstwowego albo instytucji gospodarki budzetowej. Aby wyzej wymienione pod-
mioty mogly stosowac rzeczone udogodnienia musza zosta¢ tacznie spetnione cztery
warunki. Po pierwsze zamowienie musi by¢ udzielane w celu zatrudnienia osob po-
zbawionych wolnosci. Po drugie warto$¢ zamowienia bedzie mniejsza niz tzw. progi
unijne, ktore obecnie dla dostaw 1 ustug wynosza 134 000 euro, a dla robot budow-
lanych 5 186 000 euro?. Kolejne dwa warunki dotycza dziatalnosci przywigzien-
nego zaktadu pracy i przedmiotu zamoéwienia. Aby nie stosowacé postanowien
ustawy zasadnicza czg$¢ dzialalnosci przywigziennego zaktadu pracy musi doty-
czy¢ zadan wykonywanych na rzecz Ministra Sprawiedliwo$ci lub jednostek orga-
nizacyjnych Shuzby Wigziennej, natomiast przedmiot zamowienia musi naleze¢ do
zakresu dzialalno$ci podstawowej przywigziennego zaktadu pracy.

Kolejna nowelizacja ustawy Prawo zamowien publicznych podyktowana byta
wieloletnia praktyka oraz stanem prawnym, ktory w sposob ograniczony regulowat
kwestie zwiazane z wykonaniem uméw o zamowienie publiczne. Gtownym celem
zmian bylto uregulowanie w sposob kompleksowy problematyki podwykonawstwa
w zamoéwieniach publicznych w zakresie zapewnienia podwykonawcom peine;j
1 terminowej zaplaty naleznego im wynagrodzenia oraz zapewnienia jako$ci w za-

2 Dz.U. 2013, poz. 984.

21 Ustawa z dnia 26 lipca 2013 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych Dz.U. 2013, poz. 1047.

22 Tzw. progi unijne wg stanu prawnego na dziefn wejscia w zycie zmian wynosity: 130 000 euro dla
dostaw i ustug, 5 000 000 euro do robot budowlanych.
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moéwieniach publicznych poprzez wybdr wykonawcdw majacych odpowiedni po-
tencjat (w szczegdlnosci podwykonawczy) oraz ograniczenie ryzyka sporow przy
realizacji zadan publicznych?. Wspomniane zmiany wprowadzone zostaty ustawa
z dnia 8 listopada 2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych?*.
Wsrod nowosci wprowadzonych nowelizacja na uwagg zastuguje legalna definicja
umowy o podwykonawstwo. W mysl art. 2 pkt 9b ustawy Pzp przez umowe o pod-
wykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptat-
nym, ktorej przedmiotem sa ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowiace
cze$¢ zamdwienia publicznego, zawarta migdzy wybranym przez zamawiajacego
wykonawca a innym podmiotem (podwykonawca), a w przypadku zamowien pu-
blicznych na roboty budowlane takze migdzy podwykonawca a dalszym podwy-
konawca lub migdzy dalszymi podwykonawcami. Cechami charakteryzujacymi
umowe o podwykonawstwo sa pisemnos¢, odptatnos¢ oraz jej przedmiot, tj. ushugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowiace czg$¢ podstawowego zamowienia pu-
blicznego udzielonego przez zamawiajacego wykonawcy, ktory przedstawit naj-
lepsza z punktu widzenia kryteriow, niepodlegajaca odrzuceniu oferte. Przez cze¢s¢
zamowienia na ustugi, dostawy lub roboty budowlane nalezy rozumie¢ wyodrgb-
niony fragment wigkszej catosci (przedmiotu zamowienia) wykonywanych ustug,
dostaw lub roboét, rozumiany jako czegs¢ zakresu zamawianego Swiadczenia. Przed-
miotem umowy o podwykonawstwo moze by¢ rowniez realizacja $wiadczenia
wchodzacego w sktad opisu przedmiotu zamoéwienia, a takze realizacja takiego
swiadczenia, ktore ma stuzy¢ wykonaniu przedmiotu zamowienia. Przyktadem ta-
kiego $wiadczenia moze by¢ dostawa materialow stuzacych realizacji robot bu-
dowlanych ujetych w opisie przedmiotu zamdwienia. Z powyzszej definicji umowy
o podwykonawstwo wynika zrdznicowanie krggu podmiotéw uprawnionych do
zawierania tego typu uméw w zaleznosci od rodzaju zamowienia publicznego, kto-
rego umowy te dotycza. Na gruncie nowych przepisow istnieje mozliwo$¢ zawar-
cia umowy o podwykonawstwo pomigdzy wykonawca zamowienia, a innym
podmiotem (podwykonawca) bez wzgledu na rodzaj zamowienia publicznego, do
ktorego wykonania jest zobowiazany wykonawca. Natomiast, w przypadku reali-
zacji przez wykonawceg zamédwienia na roboty budowlane umowa o podwyko-
nawstwo, ktorej przedmiotem sa dostawy, ushugi jak i roboty budowlane, moze by¢
zawarta nie tylko pomigdzy wykonawca, a podmiotem trzecim (podwykonawca),
ale takze, pomigdzy podmiotem trzecim (podwykonawca), a innym podmiotem
(dalszym podwykonawca)*. Nowe przepisy daja zamawiajacemu mozliwo$¢ nad-
zoru nad relacjami pomigdzy wykonawca, a podwykonawca lub podwykonaw-
cami. Juz na poziomie Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia zamawiajacy

23 A. Wichniak-Olczak (red.), ,Informator Urzedu Zaméwieh Publicznych”, 2013, nr 11, s. 4
(www.uzp.gov.pl).

% Dz.U. 2013, poz. 1473.

% A. Wichniak-Olczak (red.), ,,Informator Urzgdu Zamdéwien Publicznych”, 2013, nr 2-3, s. 6
(www.uzp.gov.pl).
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moze okresli¢c wymagania, ktore powinna spetnia¢ umowa o podwykonawstwo
robot budowlanych. Jednoczesnie nowe przepisy daja zamawiajacemu mozliwos¢
zastrzezenia przez niego do osobistej realizacji przez wykonawce kluczowych czg-
$ci zamowienia na roboty budowlane lub ushugi, a takze prac zwiazanych z roz-
mieszczeniem 1 instalacja, w ramach zamowienia na dostawy. Ponadto w mysl
nowej regulacji wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca zobligo-
wani sa do przedktadania zamawiajacemu poswiadczonych za zgodno$¢ z orygi-
natem kopii uméw o podwykonawstwo, ktorych przedmiotem sa dostawy lub
ustugi, zawartych przy realizacji zamowien na roboty budowlane, w terminie 7 dni
od dnia ich zawarcia. Obowiazek taki nie wystepuje w przypadku umow o pod-
wykonawstwo o warto$ci mniejszej niz 0,5% warto$ci umowy w sprawie zamo-
wienia publicznego oraz w przypadku umoéw o podwykonawstwo, ktorych
przedmiot zostat wskazany przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warun-
kéw zamowienia, jako niepodlegajacy niniejszemu obowiazkowi. Wytaczenie,
o ktérym mowa powyzej, nie dotyczy natomiast uméw o podwykonawstwo o war-
tosci wigkszej niz 50.000 zl. Zamawiajacy moze okresli¢ nizsza wartos¢, od ktd-
rej bedzie zachodzit obowiazek przedktadania umowy o podwykonawstwo. Nowe
przepisy w zakresie podwykonawstwa reguluja rowniez kwestie rozliczania sig.
Oto6z zgodnie z art. 143a ustawy Pzp w przypadku zamdwien na roboty budow-
lane, ktorych termin wykonywania jest dluzszy niz 12 miesigcy, jezeli umowa prze-
widuje zaplatg wynagrodzenia naleznego wykonawcy w czgs$ciach — warunkiem
zaplaty przez zamawiajacego drugiej i nastepnych czesci naleznego wynagrodze-
nia za odebrane roboty budowlane jest przedstawienie dowodow zaptaty wyma-
galnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom. Jezeli
natomiast umowa przewiduje zaptate calosci wynagrodzenia naleznego wyko-
nawcy po wykonaniu catosci robot budowlanych — zamawiajacy jest obowiazany
przewidzie¢ udzielanie zaliczek, przy czym udzielanie kolejnych zaliczek przez
zamawiajacego wymaga przedstawienia dowoddéw zaplaty wymagalnego wyna-
grodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom. W przypadku nieprzed-
stawienia przez wykonawcg wszystkich dowodow zaptaty, o ktérych mowa
powyzej, wstrzymuje si¢ wyptate naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty
budowlane lub udzielenie kolejnej zaliczki — w czgséci rownej sumie kwot wyni-
kajacych z nie przedstawionych dowoddw zaptaty. Zamawiajacy moze wskazac
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia procentowa warto$¢ ostatniej czg-
$ci wynagrodzenia, ktora nie moze wynosi¢ wigeej niz 10% wynagrodzenia na-
leznego wykonawcy.

Nowe przepisy reguluja réwniez kwestie rozliczen pomigdzy wykonaweca,
a podwykonawca lub dalszymi podwykonawcami. W mysl rzeczonych regulacji
termin zaptaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy
przewidziany w umowie o podwykonawstwo nie moze by¢ dtuzszy niz 30 dni od
dnia dorgczenia wykonawcy, podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy fak-
tury Iub rachunku, potwierdzajacych wykonanie zleconej podwykonawcy lub dal-
szemu podwykonawcy dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. W przypadku
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niewywiazywania si¢ przez wykonawce ze zobowiazan finansowych podwyko-
nawcom przystuguje prawo do zwrocenia si¢ do zamawiajacego o dokonanie bez-
posredniej zaptaty naleznego wynagrodzenia w sytuacji, w ktorej wykonawca od
takiego obowiazku bedzie si¢ uchylat. Zanim dojdzie do wyptlaty zaleglej kwoty,
zamawiajacy umozliwia wykonawcy zgloszenie pisemnych uwag dotyczacych
zasadnosci bezposredniej zaplaty wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu
podwykonawcy. Zamawiajacy odstepuje od bezposredniej zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcy lub dalszym podwykonawcom, jezeli wykonawca sktadajac w
terminie wskazanym przez zamawiajacego uwagi przekona go o bezzasadnosci
takiej zaplaty. Jezeli istnieja watpliwosci co do wysokos$ci naleznej zaptaty lub
podmiotu, ktéremu ptatnos¢ si¢ nalezy, zamawiajacy moze zlozy¢ kwotg po-
trzebna na pokrycie wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszego podwykonawcy
do depozytu sadowego. Zamawiajacy natomiast dokonuje bezposredniej zaptaty
wynagrodzenia podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, jezeli wykaza oni
zasadnos¢ takiej zaplaty, a wykonawca nie zlozy uwag lub nie beda one przeko-
nywac, iz bezposrednia zaplata z pominigciem wykonawcy jest bezzasadna. Bez-
posrednia zaplata podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy rodzi obowiazek
potracenia przez zamawiajacego kwoty wyptaconego wynagrodzenia z wynagro-
dzenia naleznego wykonawcy. Brak zaptaty wynagrodzenia naleznego podwyko-
nawcom lub dalszym podwykonawcom begdzie stanowito przestankg nalozenia
kary umownej na wykonawce. Ustawodawca dat rowniez zamawiajacemu moz-
liwo$¢ odstapienia od umowy w sprawie zamowienia publicznego w przypadku
zaistnienia koniecznosci wielokrotnego dokonywania bezposredniej zaptaty pod-
wykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, a takze w sytuacji, gdy suma bezpo-
srednich zaptat przekroczyta 5% warto$ci umowy.

Analizujac zmiany w przepisach dot. udzielania zamoéwien publicznych, sku-
piajac si¢ na zmianach dokonanych w zakresie ustawy, nie mozna zapominac
o przepisach wykonawczych. Ot6z 27 grudnia 2013 r. weszlo w zycie nowe roz-
porzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 12 grudnia 2013 r. w sprawie zakresu
informacji zawartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamowieniach,
jego wzoru oraz sposobu przekazywania?®, ktore zastapito dotychczas obowiazu-
jace rozporzadzenie z dnia 25 sierpnia 2006 r*’. Zmiana rozporzadzenia zostata po-
dyktowana wczesniejszymi zmianami (omowionymi wyzej) wprowadzonymi
z poczatkiem 2013 r. do ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nowe rozporza-
dzenie zachowuje w wigkszos$ci dotychczasowe regulacje. Nowoscia, dla celow
statystycznych, jest rozszerzenie zakresu informacji zawartych w sprawozdaniu
o te dotyczace zamowien, ktore zostaly udzielone z wytaczeniem obowiazku sto-
sowania ustawy Pzp.

2 Dz.U. 2013, poz. 1530.

27 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 25.08.2006 r. w sprawie zakresu informacji za-
wartych w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zaméwieniach, jego wzoru oraz sposobu prze-
kazywania Dz.U. 2006, nr 155, poz. 1110 oraz Dz.U. 2007, nr 175, poz. 1226.
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Koniec 2013 r. przyniodst kolejne zmiany w przepisach wykonawczych dot. za-
mowien publicznych. W grudniu 2013 r. zostaty ogloszone dwa kolejne rozpo-
rzadzenia. Pierwsze z nich, to rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 23
grudnia 2013 r. w sprawie sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowia-
cego podstawe przeliczania warto$ci zamowien publicznych?®. Rzeczone rozpo-
rzadzenie jest konsekwencja opublikowania przez Komisj¢ Unii Europejskiej
w grudniu ubiegtego roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej komuni-
katu®, w ktorym okreslona zostata rownowarto$¢ progdéw stosowania przepisow
dyrektyw w walutach krajowych panstw cztonkowskich, ktore nie uczestnicza
W unii monetarnej. Obecnie obowiazujacy od 1 stycznia 2014 r. kurs zlotego w sto-
sunku do euro wynosi 4,2249%° i zostat obliczony jako iloraz warto$ci progu unij-
nego i rownowartosci progu okreslonej w ztotych. Kurs wedtug powyzszego
wzoru obliczany jest raz na dwa lata.

Drugie z rozporzadzen zostalo wydane w zwiazku z opublikowaniem rozpo-
rzadzenia Komisji (UE) nr 1336/2013 z dnia 13 grudnia 2013 r. zmieniajacego
dyrektywy 2004/17/WE, 2004/18/WE 1 2009/81/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w odniesieniu do progéw obowiazujacych w zakresie procedur udzielania
zamowien’!. Jest to rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 23 grudnia
2013 r. w sprawie kwot warto$ci zamdwien oraz konkurséw, od ktorych jest uza-
lezniony obowiazek przekazywania ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europe;j-
skiej?2. Rozporzadzenie przewiduje cztery rodzaje kwot warto$ci zamdéwien oraz
trzy rodzaje kwot wartos$ci konkursow w zaleznosci od rodzaju zamawiajacego.
W przypadku udzielanych zamowien i przeprowadzanych konkursow przez za-
mawiajacych z sektora finansow publicznych (z wylaczeniem uczelni publicz-
nych, panstwowych instytucji kultury, panstwowych instytucji filmowych,
jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazkow, jednostek sektora finan-
sow publicznych, dla ktorych organem zatozycielskim lub nadzorujacym jest jed-
nostka samorzadu terytorialnego) obowiazek przekazywania Urzedowi Publikacji
Unii Europejskiej ogloszen dotyczacych dostaw lub ustug pojawia si¢ gdy ich
warto$¢ jest rowna lub przekracza wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty 134
000 euro (przed zmiana 130 000 euro). W przypadku zamawiajacych niekwalifi-
kujacych sig do pierwszej, wskazanej powyzej, grupy obowiazek przekazywania
ogloszen pojawia sig, jezeli warto§¢ zamowienia lub konkursu bedzie rowna lub
przekroczy rownowartos¢ 207 000 euro (przed zmiana 200 000 euro). W odnie-
sieniu do zamdwien sektorowych oraz konkursow organizowanych przez zama-
wiajacych, ktorzy udzielaja zamowien sektorowych obowiazek przekazywania

% Dz.U. 2013, poz. 1692.

¥ Dz.Urz. UE C 336z 14.12.2013 r,, s. .

3 Dotychczasowy kurs ztotego w stosunku do euro wynosit w okresie od 1 stycznia 2012 r. do
31 grudnia 2013 r. 4,0196.

31Dz. Urz. UE L 3352 14.12.2013 r,, s. 17.

32Dz.U. 2013, poz. 1735.
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ogloszen dotyczacych dostaw i ustug pojawi sie, gdy wartos¢ zamowienia bedzie
rowna lub przekroczy rownowarto$¢ 414 000 euro (przed zmiang 400 000 euro).
Z taka sama wartoscia mamy do czynienia przy zamowieniach w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa. Jesli chodzi o roboty budowlane, to kwoty wartosci
zamoOwien zostaly ustalone na jednym poziomie dla wszystkich rodzajow zama-
wiajacych i wynosza 5 186 000 euro (przed zmiang 5 000 000 euro).

3. Zmiany w systemie zamowien publicznych
wprowadzone w 2014 r.

Rok 2014 przyniost kolejne zmiany w przepisach ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych wprowadzone ustawa z 14.03.1014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw*. Podstawowa zmiana dotyczy
podwyzszenia progu zastosowania ustawy Prawo zamowien publicznych z 14 000
euro do 30 000 euro. Obecnie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp zwalnia z obowiazku stoso-
wania przepisow ustawy przy zamoéwieniach i konkursach, ktorych wartos¢ nie
przekracza wyrazonej w ztotych rownowartosci kwoty 30 000 euro. Powyzsza no-
welizacja wprowadzono rowniez kolejne zwolnienia z obowiazku stosowania
ustawy Pzp przy zamdwieniach, ktorych przedmiotem sa dostawy lub ustugi o war-
tosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8, czyli mniejszych niz tzw. progi unijne. Zgodnie z art. 4 pkt 8a wyltaczenie
stosuje si¢ w przypadku dostaw i ustug stuzacych wytacznie do celow prac ba-
dawczych, eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych, ktore nie stuza pro-
wadzeniu przez zamawiajacego produkcji seryjnej majacej na celu osiagnigcie
rentownosci rynkowej lub pokryciu kosztow badan lub rozwoju. Natomiast w art.
4 pkt 8b ustawodawca zwolnit zamawiajacych z obowiazku stosowania ustawy
w przypadku zamowien, ktorych przedmiotem sa dostawy lub ustugi z zakresu
dziatalnosci kulturalnej zwiazanej z organizacja wystaw, koncertow, konkursow, fe-
stiwali, widowisk, spektakli teatralnych, przedsigwzig¢ z zakresu edukacji kultu-
ralnej lub z gromadzeniem materiatdéw bibliotecznych przez biblioteki lub
muzealiow, jezeli zamowienia te nie shuza wyposazaniu zamawiajacego w srodki
trwale przeznaczone do biezacej obslugi jego dziatalnosci i ich wartos¢ jest mniej-
sza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

Powyzsze zmiany oznaczaja, iz zamawiajacy z sektora finanséw publicznych
oraz zamawiajacy bgdacy innymi panstwowymi jednostkami organizacyjnymi
nie posiadajacymi osobowosci prawnej, obowiazani sg do stosowania ustawy
Pzp na dostawy i ustugi dopiero od warto$ci zamowienia wynoszacej 134 000
euro, natomiast obowiazek stosowania ustawy przez pozostatych zamawiajacych
(z wyltaczeniem zamawiajacych udzielajacych zamowien sektorowych i zamo-
wien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa), powstanie jezeli wartos¢ za-

3 Dz.U. 72014 1., poz. 423.
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moéwienia bedzie rowna lub przekroczy rownowartos¢ 207 000 euro®*. Chociaz
przepisy ponizej progdw nie okreslaja zadnych procedur, to jednak pewne za-
sady powinny by¢ przestrzegane. Obowiazek ten wynika chociazby z Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Chodzi przede wszystkim o rowne trakto-
wanie, niedyskryminowanie i przejrzysto$¢*. Jednocze$nie, poza wymienionymi,
powyzsza nowelizacja przyjeto rOwniez nowe rozwiazania, w zakresie udziela-
nia zaméwien dotyczacych badan naukowych i prac rozwojowych, polegajace
na doprecyzowaniu wylaczen stosowania ustawy oraz rozszerzeniu przestanki
zastosowania zamowien w trybie wolnej reki. Wprowadzono rowniez mozliwosé
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w zwiazku
z nieprzyznaniem $rodkoéw na sfinansowanie danego zamoéwienia z dziadziny
badan i rozwoju.

3. Zakonczenie

Jak zostalo to wyzej wykazane w latach 2013-2014 mieliSmy do czynienia
z kilkoma mniejszymi lub wigkszymi zmianami przepisow dot. udzielania zamo-
wien publicznych, ktore podyktowane byty m.in. zmianami przepiséw na gruncie
prawa europejskiego. Jeszcze dobrze nie zdazylismy si¢ oswoi¢ z ostatnimi no-
wosciami, a juz za chwilg¢ mozemy spodziewac si¢ kolejnych zmian w zakresie za-
moéwien publicznych. Otéz z poczatkiem biezacego roku Parlament Europejski
i Rada przyjety pakiet trzech dyrektyw, thumaczac to koniecznos$cia zrewidowa-
nia i unowoczesnienia obowiazujacego prawodawstwa dotyczacego zamowien
publicznych. Pierwsza z nich to dyrektywa w sprawie zamowien publicznych,
ktora zastepuje obecna, tzw. dyrektywe klasyczna 2004/18/WE. Kolejna to dy-
rektywa w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, ktora zastapita do-
tychczasowa, tzw. dyrektywe sektorowa 2004/17/WE. Trzecia z pakietu, to dy-
rektywa w sprawie udzielania koncesji. Termin implementacji dyrektyw do
porzadkow prawnych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej uptywa zasadni-
czo w ciagu 24 miesiecy od ich wejscia w zycie.

Streszczenie
Prawo zaméwien publicznych jest to gataz prawa, ktéra zmienia si¢ dos¢ dyna-

micznie pod wplywem praktyki oraz czgsto zmieniajacych si¢ przepiséw, w tym
takze przepisoOw unijnych. Podstawowgq przyczyna wprowadzonych zmian w la-

3* A. Wichniak-Olczak (red.), ,,Informator Urzedu Zamowien Publicznych”, 2014, nr 2, s. 4,
WWW.Uzp.gov.pl.

35 S. Wikariak, Bedzie mniej przetargow. Mate firmy sq zadowolone z tej zmiany, ,,Dziennik Gazeta
Prawna”, 2014, nr 74, 16.04.2014 r.
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tach 2013-2014 byto wypetienie przez Rzeczpospolita Polska obowiazku za-
pewnienia stosowania prawa unijnego, wynikajacego z Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej (TFUE). Jak wynika z uzasadnienia pomystodawcow zmian
maja si¢ one przyczyni¢ do wsparcia rozwiazan innowacyjnych, wsparcia matych
i $rednich przedsigbiorstw, poszerzenia wartosci rynku zamowien publicznych
otwartych na konkurencj¢ oraz zwigkszenia przejrzystosci systemu zamoéwien pu-
blicznych. Poza implementowanymi przepisami dot. koordynacji procedur udzie-
lania niektorych zamowien na roboty budowlane, dostawy i ushugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa na uwage
zashuguja nowe regulacje, dotyczace tzw. zaméwien klasycznych. Wsrod nich na-
lezy wskaza¢ m.in. nowa definicj¢ robot budowlanych, a takze nowosci w sferze
wykazu robot budowlanych i dotad nie znana w stowniczku ustawy definicj¢ po-
jecia obiektu budowlanego. Wprowadzono zmiang, ktéra ma wzmocni¢ mecha-
nizm weryfikacji wykonawcow pod katem zapewnienia wlasciwej realizacji
zamowien publicznych. Rozszerzono takze przestanki wykluczenia wykonawcow
powiazanych ze soba. Nowym instrumentem w r¢kach zamawiajacych staje sie
w wyniku zmian tzw. dialog techniczny. W celu zwigkszenia przejrzystosci sys-
temu zamowien publicznych rozszerzono zakres informacji, ktére zamawiajacy
zamieszczaja w rocznym sprawozdaniu o udzielonych zamdwieniach publicznych
o informacje o charakterze statystycznym dotyczace zamowien, ktore zostaty
udzielone na podstawie wylaczenia obowigzku stosowania ustawy. Celem kolej-
nych zmian bylo uregulowanie w sposéb kompleksowy problematyki podwyko-
nawstwa w zamowieniach publicznych w zakresie zapewnienia podwykonawcom
pelnej i terminowej zaptaty naleznego im wynagrodzenia oraz zapewnienia jako-
sci w zamdwieniach publicznych poprzez wybor wykonawcow majacych odpo-
wiedni potencjal (w szczegolnosci podwykonawczy) oraz ograniczenie ryzyka
sporéw przy realizacji zadan publicznych. Podwyzszono takze prog zastosowania
ustawy Prawo zamowien publicznych z 14 000 do 30 000 euro. Wprowadzone
w latach 2013-2014 zmiany wynikaja z konieczno$ci implementacji nowych unij-
nych przepiséw prawa zamowien publicznych. Jeszcze dobrze nie zdazylismy si¢
oswoi¢ z ostatnimi nowosciami, a juz za chwil¢ mozemy spodziewac¢ si¢ kolejnych
zmian w zakresie zamowien publicznych, wynikajacych z nowych dyrektyw unij-
nych. Czas pokaze na ile okaza si¢ pomocne w rozwiazywaniu codziennych pro-
bleméw przy udzielaniu zaméwien publicznych.

Stowa kluczowe: Zamowienie publiczne, zamawiajacy, wykonawca,
ustuga, dostawa, roboty budowlane, obronnos¢,
bezpieczenstwo, umowa.
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Summary

The Public Procurement Law is a branch of law that undergoes quite dynamic
modifications following from the practice and frequently changing regulations,
including changes in the Union legislation. The main reason for introducing the
changes in 2013 and 2014 was the obligation of the Republic of Poland to ensure
the application of European Union Law, as results from the Treaty on the Func-
tioning of the European Union (TFEU). Following the justification of authors the
amendments shall contribute to promotion of innovative solutions, to the support
of small and medium enterprises, to expansion of the value of public procurement
market, opened to the competitiveness, and to the improvement of transparency of
public procurement system. Apart from implemented provisions on coordination
of procedures for awarding some of the contracts for construction works, deliver-
ies and supplies by the institutions or contracting entities in the fields of defence
and security the new regulations relating to the so-called classical contracts should
be paid a special attention. Considering these new regulations some of them shall
be emphasized, for example a new definition of construction works, new items
on the list of construction works and newly introduced definition of construction
object which hasn’t been defined previously. One of the amendments shall en-
hance a contractor verification mechanism allowing for the assurance of a proper
execution of public contracts. The premises for excluding related contractors have
been also expanded. Following the changes a new instrument, so-called technical
dialogue, is now available for the contracting authorities. In order to improve the
transparency of the public procurement system the scope of information which
the contracting authority shall include in its annual report on awarded public con-
tracts has been enlarged with the statistical information relating to the contracts
granted on the basis of exclusions from obligation to comply with the Act. The aim
of the successive changes was to regulate thoroughly the issue of subcontracting
in public procurement procedures within the scope of ensuring the subcontractors
to receive full payment as and when due and ensuring the quality in public tenders
by the selection of contractors with required capabilities (in particular subcon-
tracting capabilities) as well as minimising the risk of disputes at the execution of
public works. The threshold for application of The Public Procurement Law was
also increased from EUR 14,000 to EUR 30,000. The modifications introduced be-
tween 2013 and 2014 result from the obligation to implement new provisions of
the Union Public Procurement Law. We haven’t had enough time to accustom to
the recent changes yet and soon we can expect successive amendments in the pub-
lic procurement procedures resulting from new European directives. The time will
show how necessary and helpful they are in solving everyday problems arising in
awarding public procurement contracts.

Key words: Public contract, contracting authority, contractor, service,
supply, construction works, defence, security, contract.
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Zaokraglenie oplaty za gospodarowanie odpadami
komunalnymi — watpliwosci na tle stosowania
art. 63 Ordynacji podatkowej

Wstep

Nowelizacja ustawy z 13 wrze$nia 1996 roku o utrzymaniu czystos$ci i po-
rzadku w gminach! (dalej: u.c.p.g.), dokonana ustawa z 1 lipca 2011 roku o zmia-
nie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz niektorych innych
ustaw?, wprowadzita istotne zmiany w obowiazujacych dotychczas zasadach go-
spodarowania odpadami komunalnymi. Przede wszystkim sa one zwiazane z ode-
jéciem od wolnorynkowych regul gospodarowania odpadami na rzecz przejgcia
przez gminy obowiazkéw wiascicieli nieruchomosci dotyczacych zagospodaro-
wania odpadami komunalnymi?.

W nowym systemie optata uiszczana jest na rzecz gminy, co skutkuje zmiang
charakteru dotychczasowej oplaty za odbior odpadow, z optaty cywilnoprawnej w
optate publicznoprawna®. Najistotniejsza konsekwencja wprowadzonej zmiany
charakteru optaty jest fakt, ze pobor naleznosci z tytutu odpadow reguluja prze-
pisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa’ (dalej:0.p.), 0 czym
mowi art. 6q u.c.p.g., z tym ze uprawnienia organéw podatkowych przystuguja
wojtowi, burmistrzowi lub prezydentowi miasta.

' Dz.U. 2012, poz. 391 ze zm.

2Dz.U. 2011, nr 152, poz. 897 z pdzn. zm.

3 M. Poczocha, Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach a zasada przyzwoitej legisla-
¢ji, Finanse Komunalne 7-8/2013.

4 D. Jasinska-Gdaniec, ,, Pozycja gminy w systemie gospodarowania odpadami komunalnymi”, 2013,
nr &/22,s. 11.

5Dz.U. 2005, nr 8, poz. 60 z p6zn. zm.
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1. Oplata za gospodarowanie odpadami komunalnymi
jako danina publiczna

Nastepstwem nowelizacji jest rozszerzenie katalogu dochodow gmin o nowa
daning publiczna. W przeciwienstwie do optat funkcjonujacych przed noweli-
zacja, oplata ta jest Swiadczeniem pieni¢znym pobieranym na rzecz podmiotow
publicznych w celu zgromadzenia §rodkéw na realizacje¢ przez nie zadan pu-
blicznych®. Publicznoprawny (daninowy) charakter optaty za gospodarowanie
odpadami komunalnymi potwierdza rdwniez postanowienie Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 14 lutego 2012 roku’. W orzeczeniu tym TK stwierdzil, ze od 1 lipca
2013 roku optaty te z cywilnoprawnej naleznos$ci za ustuge przeksztalcity sig
w optatg (daning) publiczna, do ktorej stosuje si¢ przepisy dotyczace publicz-
noprawnych optat ponoszonych na rowni z podatkami lokalnymi na rzecz
gminy.

W praktyce optata ta okre$lana jest mianem tzw. ,,podatku $mieciowego™. Sfor-
mulowanie takie nie jest jednak prawidlowe. Nalezy zauwazy¢, ze daning ta cechuje
wzajemnos¢ nie pozwalajaca uznac jej za podatek, skoro wtasciciel nieruchomosci
moze oczekiwac od gminy realizacji obowiazku odbierania odpadow komunalnych,
aw razie niedopetnienia tego obowiazku, stosownie do art. 6s u.c.p.g., zobowiazany
jest przekaza¢ odpady uprawnionemu podmiotowi na koszt gminy. Zasadnicza cecha
optaty jest bowiem odptatno$¢, wnoszacy oplate otrzymuje od okreslonego pod-
miotu publicznego $wiadczenie wzajemne, gtownie w formie ushugi’.

Oplata za gospodarowanie odpadami komunalnymi uiszczana jest na rzecz
gminy w celu realizacji przez nig zadan publicznych. Co oznacza, Ze optata ta po-
winna by¢ kwalifikowana jako optata lokalna. Zatem powinna spetnia¢ standardy
okreslone w art. 84, 168 i 217 Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 roku'® — szcze-
gblnie w zakresie ustawowych granic samodzielnosci finansowej jednostek sa-
morzadu terytorialnego'!. Samodzielno$¢ finansowa gminy nie moze by¢ jednak
utozsamiana z petna autonomia w zakresie gospodarowania pozyskanymi §rod-

8 Por. A. Krzywon, Podatki i inne daniny publiczne — podstawowe pojecia konstytucyjne, ,,Zeszyty
Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2011, nr 2, s. 49.
7 Sygn. akt Tw 24/11.
8 M. Gorski, Prawo ochrony srodowiska, Warszawa 2009, s. 377.
° B. Brzezinski, Prawo podatkowe, Toruf 1999, s. 26.
10Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Artykut 84 Konstytucji RP stanowi, ze kazdy jest obowiazany do
ponoszenia cigzarow i $wiadczen publicznych, w tym podatkow, okreslonych w ustawie, jej art.
168 zas, ze jednostki samorzadu terytorialnego maja prawo ustalania wysokosci podatkow i optat
lokalnych w zakresie okreslonym w ustawie. Z kolei zgodnie z art. 217 Konstytucji naktadanie po-
datkow, innych danin publicznych, okreslanie podmiotow, przedmiotow opodatkowania i stawek
podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotéw zwolnionych
od podatkow nastgpuje w drodze ustawy.
"Por. B. Draniewicz, Problem konstytucyjnosci oplat za korzystanie ze Srodowiska, ,,Panstwo
i Prawo” 2007, nr 7, s. 70-73.
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kami. Granice tej samodzielnosci wyznaczaja przede wszystkim przepisy Kon-
stytucji i ustaw, z ktorych wynika, ze w zakresie gospodarki finansowej jednost-
kom tym wolno czyni¢ tylko to, na co przepisy prawa zezwalaja'.

Powyzsze spostrzezenia nalezy mie¢ na wzgledzie podczas wyktadni przepi-
sOW ustawy o utrzymaniu czystosci 1 porzadku w gminach odnoszacych si¢ do
elementoéw konstrukcyjnych optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi.

2. Zaokraglenie oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi

Ze stosowaniem znowelizowanej ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach wiaze si¢ wiele watpliwosci praktycznych zwiazanych z niedoskona-
toscia wprowadzonych regulacji'3. W wymiarze praktycznym problemy wiaza si¢
takze ze stosowaniem do optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi prze-
pisow Ordynacji podatkowej. Kwestia — jak mogloby si¢ wydawac — niezbyt do-
niosta, jednak mogaca by¢ zrédtem wielu ktopotliwych sporow, zaro6wno miedzy
gminami i podmiotami obowigzanymi, jak i mi¢gdzy gminami a organami nad-
zoru, jest zaokraglanie optat'*. Odestanie do przepiséw Ordynacji podatkowe;j
oznacza m.in., ze do oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi stosuje
sig art. 63 § 112 o.p., ktory dotyczy zasad zaokraglania. Przepisy te stanowia:

— ,,Podstawy opodatkowania, kwoty podatkow, odsetek za zwtoke, optaty pro-
longacyjne, oprocentowanie nadptat oraz wynagrodzenia przyshigujace ptat-
nikom i inkasentom zaokragla si¢ do petnych ztotych w ten sposob, ze
koncowki kwot wynoszace mniej niz 50 groszy pomija sig, a koncowki kwot
wynoszace 50 1 wiecej groszy podwyzsza si¢ do petnych ztotych, z zastrze-
zeniem §lai2” (art. 63 § 1 o0.p.).

— ,,Zaokraglenia podstaw opodatkowania i kwot podatkow nie stosuje si¢ do
opfat, o ktorych mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych™ (art.
63 §2o0.p.).

Od ogolnej zasady, wedle ktorej kwoty podatkoéw i oplat podlegaja zaokragla-
niu, ustawodawca wprowadzil w art. 63 § 2 o.p. istotny wyjatek. Jak stanowi ten
przepis zaokraglania podstaw opodatkowania i kwot podatkow nie stosuje si¢ do
optat, o ktorych mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych. W zwi-
azku z tym nalezy rozwazy¢ czy oplata za gospodarowanie odpadami komunal-
nymi jest oplata, o ktorej mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych?
Uznanie, ze optata ta podlega zaokragleniu wymaga wskazania, ze sformutowa-

12 A. Bury, Dochody wlasne i ich znaczenie dla dochodéw i wydatkéw budzetow samorzadowych,
L6dz 2005, s. 33.

13 K. Niziot, Konsekwencje opoznien w terminowym wdrazaniu systemu gospodarowania odpadami
komunalnymi w gminie, Prawo finansow publicznych, 06/20 2013.

1P, Grzybowski, D. Goslicki, O kontrowersjach wokot zaokraglenia oplaty za gospodarowanie od-
padami komunalnymi, ,,Finanse Komunalne” 2013, nr 11.
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nie § 2 art. 63 o.p. w przepisach o podatkach i optatach lokalnych obejmuje swym
zakresem jedynie optaty zawarte w ustawa z 12 stycznia 1991 r., o podatkach
i optatach lokalnych'’ (dalej: u.p.o.L.).

3. Argumenty wskazujace na zaokraglenie oplaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi

Nalezy zauwazy¢, ze obecnie ksztattujaca si¢ praktyka postgpowania jedno-
stek samorzadu terytorialnego zaktada, ze nalezy dokonywac zaokraglen optatyza
gospodarowanie odpadami komunalnymi. Analogiczne stanowisko dominuje
w publikacjach dotyczacych przedmiotu optaty. Na stuszny argument za za-
okragleniem optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi wskazuje R. Do-
wgier!® piszac, ze uzyty w art. 63 §2 o.p. spojnik ,,i” oznacza koniunkcjg, a zatem
literalna wyktadnia tego przepisu prowadzi do wniosku, ze dotyczy on wytacznie
takich przepisow, ktore reguluja zar6wno podatki jak i optaty lokalne. Nie sposob
bowiem przyjac, ze ustawodawcy chodzito o przepisy dotyczace podatkow oraz
przepisy dotyczace optat. W artykule tym autor wskazat rowniez, ze oplata ta sta-
nowi co prawda optate samorzadowa (bowiem jest dochodem gminy jako jed-
nostki samorzadu terytorialnego), nie mniej jednak nie miesci si¢ w wezszym
pojeciu optaty lokalnej, bowiem nie jest uregulowana w u.p.o.l.

Poglad o konieczno$ci dokonywania zaokraglen wyrazito réwniez Minister-
stwo Finansow. W odpowiedzi na pytanie Krajowej Rady Regionalnych Izb Ob-
rachunkowych wskazato, ze optata ta podlega zaokraglaniu. Zgodnie z art. 63 § 2
0.p., zaokrqglania podstaw opodatkowania i kwot podatkow nie stosuje sie do
optat, o ktorych mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych. Zdaniem
Ministerstwa, reguta ta znajduje zastosowanie jedynie do oplat, o ktorych mowa
w ustawie o podatkach i optatach lokalnych. Zwazywszy na to, ze oplata za go-
spodarowanie odpadami uregulowana zostata w ustawie z dnia 13 wrzesnia
1996 r. 0 utrzymaniu czystosci i porzqdku w gminach, nie nalezy w stosunku do niej
stosowac¢ wylqczenia od zasady zaokrgglania'’. Ministerstwo Finansow nie po-
dzielito stanowiska Krajowej Rady Regionalnych Izb Obrachunkowych o braku
podstaw do zaokraglania oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi.
Wskazato, ze powotanie si¢ na charakter lokalny optaty za gospodarowanie od-
padami komunalnymi nie moze by¢ argumentem dla zastosowania wylaczenia od
zasad zaokraglania.

Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze z tresci art. 63 §2 o.p. (szczeg6lnie histo-
rycznej wyktadni tego przepisu) wynika, iz ustawodawca uzywa pojgcia w prze-

15Dz.U. 2010 1., Nr 95, poz. 613 ze zm.

16 R. Dowgier, Zaokrqglenie oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi, Przeglad podat-
kow lokalnych i finanséw samorzadowych nr 6/2013.

17 Stanowisko Ministerstwa Finansow z 17.10.2013 r., www.rio.gov.pl.
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pisach o podatkach i optatach lokalnych jedynie w kontek$cie ustawy o u.p.o.l.
Wylaczona z tego zakresu jest optata skarbowa'® i inne podatki i optaty, do kto-
rych ustalania lub okre§lania uprawnione sa organy gminy, a wigc takze optata
$mieciowa. Art. 2 § 1 pkt 113 o.p. stanowi, ze przepisy ustawy stosuje si¢ do po-
datkow, optat oraz niepodatkowych nalezno$ci budzetu panstwa oraz budzetow
jednostek samorzadu terytorialnego, do ktorych ustalania lub okreslania upraw-
nione sa organy podatkowe oraz optaty skarbowej oraz optat, o ktéorych mowa
w przepisach o podatkach i optatach lokalnych — co oznacza, ze ustawodawca
optate skarbowa (a takze inne oplaty niz targowa, od posiadania psow, miejscowa,
uzdrowiskowa) nie traktuje jako opflate, o ktérej mowa w przepisach o podatkach
i optatach lokalnych!. Do optat, o ktorych mowa w art. 2 §1 pkt 3 o.p. zalicza si¢
zatem wylacznie optaty uregulowane w ustawie o podatkach i optatach lokalnych,
a wigc optaty: targowa, miejscowa, uzdrowiskowa, od posiadania psow. W kon-
sekwencji tozsamo$¢ uzytych w art. 2 §1 pkt 3 i art. 63 §2 o.p. poje¢ prowadzi do
wniosku, ze zasad dotyczacych zaokraglen nie stosuje si¢ wytacznie do optat,
o ktérych mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych, a konkretnie usta-
wie o podatkach i optatach lokalnych®.

4. Argumenty wskazujace na zwolnienie z obowigzku
zaokraglania oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi

Istnieja rowniez przekonujace argumenty przemawiajace za stanowiskiem, ze
w stosunku do optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi znajduje zastoso-
wanie wyjatek od obowiazujacego zaokraglania. Stanowisko, ze oplata ta nie podlega
zaokragleniu opiera si¢ na pogladzie, ze uzyty w art. 63§ 2 zwrot optaty, o ktorym
mowa w przepisach o podatkach i optatach lokalnych, nie odnosi si¢ jedynie do
u.p.o.l, a inaczej méwiac, ze uzywajac zwrotu ,,przepisach o podatkach i optatach lo-
kalnych” ustawodawca nie miat na mysli jedynie u.p.o.l. Co istotne, w doktrynie
podkresla sig, ze taki sposob odestania zaktada konieczno$¢ poszukiwania przepi-
séw regulujacych dana materie w wigkszej niz jeden liczbie tekstow prawnych?!. Ist-
nieja bowiem inne niz ustawa o podatkach i optatach lokalnych akty prawne,
regulujace problematyke podatkéw i optat lokalnych?. Sa to np. ustawa z 15 listo-

180d 1 stycznia 2007 roku zdecydowano o objeciu optaty skarbowej obowiazkiem zaokraglania. Nie
jest to przy tym optata lokalna, o ktorej mowa w przepisach ustawy o podatkach i optatach lokal-
nych.

19 J. Matyja, Oplata $mieciowa w praktyce gminnych organéw podatkowych, ,,Prawo finanséw pu-
blicznych” 2013, nr 9.

20 Tak: L. Etel, [w:], C. Kosikowski, L. Etel, J. Brolik, R. Dowgier, P. Pietrasz, M. Poptawski, S. Pre-
snarowicz, W. Stachurski, Ordynacja podatkowa. Komentarz , Warszawa 2013, s. 474.

2 A. Malinowski (red.), Zarys metodyki prac legislatora, Warszawa 2009, s. 344.

22 L. Etel, Podatek od nieruchomosci, Warszawa 20009, s. 8.
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pada 1984 roku o podatku rolnym?, a takze ustawa z 30 pazdziernika 2002 roku
o podatku lesnym?. Ze wzgledu na swoja ewolucjg i roznorodnos¢, podatki i optaty
samorzadowe posiadaja bowiem niejednolity i niespdjny system podstaw prawnych?.

Funkcjonujace w aktach prawnych pojecie podatkow i optat lokalnych nie do-
czekato si¢ swojej legalnej definicji. W literaturze przedmiotu brak jest jedno-
znacznej definicji podatkow i optat lokalnych. Mozna jedynie wskazaé kryteria,
na podstawie ktorych pewne podatki i optaty uznaje si¢ za lokalne, np. kryterium
kompetencji organdow samorzadowych w zakresie ustalania elementéw konstruk-
cji podatkow (stawek, zwolnien i ulg podatkowych), kryterium budzetu, do kto-
rego podatki wplywaja (organy jednostek samorzadu terytorialnego maja
wylacznos¢ na korzystanie z calosci wptywow pochodzacych z danego podatku),
kryterium zwiazku z zadaniami wtadz jednostek samorzadu terytorialnego czy tez
kryterium zwiazku ze $rodowiskiem oraz stosunkami lokalnymi?®.

W $wietle powyzszego nalezatoby uznac, ze optata za gospodarowanie odpa-
dami komunalnymi jest optata lokalna. Zatem skoro konstrukcje optaty za go-
spodarowanie odpadami komunalnymi i uprawnienia gminy w zakresie jej
ksztattowania reguluje ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach to jej
przepisy nalezy zaliczy¢ do przepisow o podatkach i optatach lokalnych?’.

Jednomyslno$ci co do zaokraglenia optaty za gospodarowanie odpadami ko-
munalnymi nie ma tez wsrod poszczegolnych izb obrachunkowych. Stanowisko,
ze optat za $mieci nie nalezy zaokragla¢ do petnych ztotych zajmuje m.in. RIO
w Opolu. Zdaniem izby wyjatek zawarty w art. 63 ust. 2 ma zastosowanie do optat
za gospodarowanie odpadami komunalnymi®®. W wyjasnieniach RIO cytuje uza-
sadnienie wyroku WSA w Lublinie z dnia 28 grudnia 2012 r.? Sedziowie wska-
zali w nim, ze ,,(...) o tym czy podatki i oplaty majq charakter lokalnych nie
decyduje ich unormowanie w ustawie o podatkach i optatach lokalnych, lecz czy
majq taki charakter w rozumieniu normy konstytucyjnej wywiedzionej z tresci art.
168 Konstytucji RP. Zgodnie z tym przepisem jednostki samorzqdu terytorialnego
majq prawo ustalania wysokosci podatkow i optat lokalnych w zakresie okreslo-
nym w ustawie. Wedtug normy konstytucyjnej o lokalnym charakterze podatku lub
oplaty decyduje zatem kompetencja organow jednostki samorzqdu terytorialnego
do ustalania ich wysokosci w zakresie okreslonym w ustawie ”. Uwzgledniajac ar-
gumentacje zawarta w wyroku, RIO w Opolu uznala, Ze brak jest podstaw do sto-
sowania zaokraglen do petnych ztotych w przypadku wyliczania optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi.

2 Dz.U. 2006, nr 136, poz. 969 z pézn. zm.

% Dz.U. 2013, poz. 465.

% E. Ruskowski, J. M. Salachna, Finanse lokalne po akcesji, Warszawa 2007, s. 114.

26 M. Jastrzebska, Finanse jednostek samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2012, s. 110.

27 P. Grzybowski, D. Goslicki, op. cit., s. 37.

28 Stanowisko Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu z dnia 12.07.2013 r., www.rio.opole.pl.
2 Sygn. I SALu 932/12.
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5. Konsekwencje niejasnos$ci na tle art. 63 Ordynacji podatkowej

Whbrew pozorom problem ten jest dos¢ istotny, bowiem z uwagi na liczbg 0sob
(whascicieli nieruchomosci), ktére sa zobowiazane do sktadania deklaracji (uisz-
czania oplaty) popetione w tym zakresie btedy beda wymagaty duzo czasu, pracy
i kosztow, aby doprowadzi¢ do ich usunigcia (np. korekta deklaracji z urzedu) lub
usunigcia ich skutkéw (problem okreslenia i zwrotu nadptaty), a z drugiej strony
dotyczyty niewielkich kwot™®.

W sytuacji, gdy wskazana w deklaracji kwota nie zostata zaokraglona i zostala
zaptacona w kwocie wyzszej lub nizszej od naleznej mamy do czynienia odpo-
wiednio z nadptata lub zalegloscia podatkowa. Jak stanowi art. 51 §1 o.p. zale-
gloscia podatkowa jest nie zaptacony w terminie platnosci podatek. Z kolei w mysl
art. 71 §1 pkt 1 o.p. nadptata jest podatek nadptacony. Wymusza to na organach
wiasciwych w zakresie optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi okre-
$lone prawem dziatania zwiazane z dochodzeniem zaleglosci lub zwrotem nad-
ptaty. W razie stwierdzenia, ze wlasciciel nieruchomosci nie uiscit optaty albo
uiscit ja w wysokos$ci nizszej od naleznej, organ powinien wyda¢ decyzje¢ okre-
slajaca wysokos¢ zaleglosci z tytutu optaty (art. 6p u.c.p.g.). W przypadku kwot
z zaokraglen tej optaty dziatania takie sa nieracjonalne, poniewaz bgda dotyczyty
kilkudziesigciu groszy®!. Deklaracje z btgdami przy zaokragleniach optaty za go-
spodarowanie odpadami komunalnymi, nie b¢da prawdopodobnie ze wzgledu na
niewspoimierno$¢ poniesionych wydatkéw do uzyskanych dochodow przez gming
kwestionowane. Jednak decyzja ze zZle zaokraglona kwota bgdzie po prostu wa-
dliwa. Wielu probleméw zwigzanych z brakiem lub wadliwym zaokragleniem
oplaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi mozna bytoby unikna¢ okre-
slajac stawki optaty w petnych ztotych lub wprowadzajac do wzoru deklaracji
wiasciwe pouczenie. Cze$¢ gmin z takiej mozliwosci skorzystata?.

Podsumowanie

Reasumujac nalezy wyrazi¢ poglad, ze optata za gospodarowanie odpadami komu-
nalnymi podlega zaokragleniu zgodnie z art. 63 § 1 0.p., ktory stosowany jest do niej
poprzez odestanie z art. 6q u.c.p.g. Nie jest to bowiem optata, o ktérej mowa w prze-
pisach ustawy o podatkach i optatach lokalnych, a zatem nie znajduje do niej za-
stosowania art. 63 § 2 0.p.>3 Powotlanie si¢ na argument, ze jezeli konstrukcje optaty
za gospodarowanie odpadami komunalnymi i uprawnienia gminy w zakresie jej

30 J. Matyja, op. cit., s. 9.

3R, Dowgier, Zaokraglenie optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi, ,,Przeglad podat-
koéw lokalnych i finansow samorzadowych” 2013, nr 6.

32 Ibidem.

3 Ibidem.
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ksztattowania reguluje ustawa o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach to jej
przepisy nalezy zaliczy¢ do przepisow o podatkach i optatach lokalnych, nie moze
by¢ powodem dla zastosowania wylaczenia od zasad zaokraglenia. Rozbieznosci
co do charakteru optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi (i jej zaokra-
glania) w tym zakresie powinny by¢ rozstrzygnigte w nowelizacji ustawy o utrzy-
maniu czystosci 1 porzadku w gminach. Najprosciej bytoby gdyby ustawodawca
przy okazji zapowiadanych zmian okreslit ustawowy charakter tej optaty.

Streszczenie

Ordynacja podatkowa w art. 63 w odniesieniu do okreslonych kwot nalezno$ci
publicznoprawnych wprowadza obowiazek ich zaokraglania do pelnych ztotych.
Pojawia si¢ zatem pytanie, czy zaokraglaniem powinna by¢ objgta takze optata
za gospodarowanie odpadami komunalnymi. W artykule przedstawiono argu-
menty wskazujace na zaokraglenie optaty za gospodarowanie odpadami komu-
nalnymi, jak i wskazujace na zwolnienie z obowiazku zaokraglania tej oplaty.

Stowa kluczowe: optata za gospodarowanie odpadami komunalnymi,
podatki i optaty lokalne, zaokraglenie optaty,
ordynacja podatkowa

Abstract

Article 63 of the Tax Code, in referring to public assessments, introduces the re-
quirement of rounding-off sums to full PLN figures. The question arises whether
this rounding-off should be applied to charges for community waste management.
The article presents arguments validating and disqualifying the rounding-off of
charges for community waste management.

Keywords: charge for community waste management, local taxes and charges,
rounding-off charges, tax code.
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Trybunal Konstytucyjny
jako organ wladzy sadowniczej w Polsce

1. Ksztaltowanie si¢ kontroli konstytucyjnosci prawa
w polskim porzadku prawnym

Kontrola konstytucyjno$ci prawa, zwana tez ,kontrola konstytucyjnosci”,
,.kontrola konstytucji prawa”!, ,kontrola (badaniem) konstytucyjno$ci prawa”,
,.kontrola konstytucyjnosci aktow normatywnych”, ,.kontrola aktow normatywnych”,
,kontrola norm”, ,,kontrola ustaw’?, , kontrola konstytucyjnosci i legalno$ci aktow
normatywnych’ oznacza, ogdlnie rzecz ujmujac, weryfikacje prawa pod wzgledem
zgodnosci z Konstytucja. Poszczegodlne terminy zwracaja istotng uwagg na rézne
aspekty omawianego zagadnienia, w szczeg6lno$ci roznie okreslaja przedmiot
kontroli (tj. prawo, akty normatywne czy normy prawne) oraz podstawy, czyli wzorce
kontroli (tj. konstytucyjno$¢, legalnos¢)*. Stanowi ona podstawowa instytucje,
zapewniajaca ustawie zasadniczej szczegdlng ochrong w systemie zrodet prawa, jest
réwniez kanonem i warunkiem panstwa prawnego. Istota tej kontroli sprowadza si¢
do prawnego istnienia Konstytucji, jej nadrzednosci w systemie obowiazujacego
1 stosowanego prawa, szczegdlnego trybu jej uchwalenia i zmiany oraz jej najwyzszej
mocy prawnej’. Stanowi takze warunek realizacji zasady panstwa prawnego®.

! Tak np. M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatlu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan
2006, s. 15 in.

2 Przyktadowo B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 106 i n.

3 Zob. np. K. Wojtyczek, Sqdownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa
2013,s. 11 in.

4Ibidem, s. 11.

5 Por. M. Masternak-Kubiak, Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, Warszawa 1998, s. 9 i n.

¢ Por. E. Badowska-Byszynska, Status i kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Organy
wladzy publicznej w konstytucyjnym porzqdku prawnym Rzeczypospolitej Polskiej, pod red.
W.J. Wolpiuk, Warszawa 2003, s. 69 i n.
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Wedtug opinii niektorych autorow’, ,,Kontrole konstytucyjno$ci prawa mozna
w pewnym skrocie okresli¢ jako urzadzenie prawne, ktorego celem jest
uzgadnianie systemu prawnego z punktu widzenia zroédet prawa i hierarchii norm
oraz powodowanie usuwania niezgodnosci z Konstytucja”.

W literaturze przedmiotu® przyjmuje sig, iz kontrola ta polega na badaniu
wzajemnej zgodnosci norm prawnych roznej rangi (tzw. pionowej zgodnosci norm
prawnych). Badanie zgodno$ci norm prawnych sprowadza si¢ do stwierdzenia
istnienia zgodnosci albo niezgodnosci aktu normatywnego z aktem normatywnym
usytuowanym na wyzszym poziomie hierarchii normatywnej, w szczegdlnosci
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej® (dalej Konstytucja RP, ustawa zasadnicza).
Istota takiej kontroli jest ocena, czy norma nizszego rz¢du, bedaca przedmiotem
kontroli jest zgodna z norma wyzszego rzedu, czyli podstawa kontroli, tzw.
wzorcem kontroli. Stwierdzi¢ zatem mozna, ze niezgodnos¢ norm prawnych
sprowadza si¢ do odmiennego okreslenia podmiotowego, przedmiotowego lub
czasowego zakresu zastosowania norm prawnych lub odmienno$ci dyspozycji
norm. Przy czym, aspekt czasowy moze by¢ wyznacznikiem tresci normy prawne;j
na tej samej zasadzie co aspekt przedmiotowy lub podmiotowy. Mozna zatem
powiedzie¢, iz w znaczeniu $cistym przedmiotem kontroli konstytucyjnosci prawa
jest ocena zgodno$ci norm z Konstytucja RP. Z kolei, w znaczeniu szerszym
kontrola ta obejmuje badanie hierarchicznej zgodno$ci norm prawa powszechnie
obowiazujacego. Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz to drugie ujecie jest dominujace
W nauce prawa i orzecznictwie. Co wigcej, znajduje takze wyraz w przepisach
prawnych wyznaczajacych zakres kognicji Trybunatu Konstytucyjnego (art. 188
Konstytucji RP).

Moéwiac o zgodnosci z Konstytucja, trzeba mie¢ na uwadze trafny poglad
L. Garlickiego, iz pojgcie to ,,rozumie si¢ szeroko i obejmuje ono tez oceng
z ustawami podustawowych aktow normatywnych (...). Nie ma tu zreszta roznicy
merytorycznej, skoro z Konstytucji wynika nakaz, by wszystkie akty nizszej rangi
byly zgodne z ustawami, to niezgodno$¢ takiego aktu z ustawa jest zarazem
naruszeniem Konstytucji”!®. Co wigcej, w przedstawionym zakresie nie stracit na

" Przyktadowo patrz Z. Czeszejko-Sochacki, Trybunat Konstytucyjny PRL (Zagadnienia wybrane),
,,Panstwo i Prawo” 1986, nr 1, s. 3; tenze Procedury kontroli konstytucyjnosci norm, [w:] ,,Studia
nad prawem konstytucyjnym. Acta Universitatis Wratislaviens”, No 1963. Prawo CCLVII,
Wroctaw 1997, s. 63 in.; zob. takze A. Gwizdz, Trybunat Konstytucyjny, ,,Panstwo i Prawo” 1983,
nrl,s.4in.

8 Por. np. L. Bosek, [w:] Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne, pod red. L. Bsek, M. Wild, Warszawa 2011, s. 24-25.

? Ustawa z dnia 2.04.1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483; Ob-
wieszczenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 26.03.2001 r. o sprostowaniu biedéw Dz.U. 2001, nr
28, poz. 319; Ustawa z dnia 8.09.2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej Dz.U.
2006, nr 200, poz. 1471 oraz Ustawa z dnia 7.05.2009 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej Dz.U. 2009, nr 114, poz. 946.

10 Zob. L. Garlicki, Trybunat Konstytucyjny ante portas, ,,Prawo i Zycie” z 29.12.1984 1.
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aktualnosci poglad H. Kelsena, iz w Konstytucji nalezy szuka¢ najwyzszej reguty
o tworzeniu norm dalszych szczebli; w Konstytucji tkwi swymi korzeniami
logicznymi caty proces stopniowego konkretyzowania si¢ norm, stanowiacych
o0 pozytecznos$ci porzadku prawnego”!!. Nadto H. Kelsen stwierdza, iz system
prawny jest przykladem systemu dynamicznego, bowiem obowiazywanie normy
prawnej w systemie uzaleznione jest od dwoch warunkow: po pierwsze — aby
norma ta zostata wprowadzona do systemu w sposob przez norme wyzsza rowniez
do niego nalezaca oraz po drugie — aby nastgpnie, w sposob przewidziany przez
norm¢ wyzsza, nie zostata z niego usunigta. Norma podstawowa w systemie
prawnym jest zatem najwyzsza norma, zgodnie z ktoéra inne normy sa
wprowadzane do systemu i z niego usuwane. Warto przy tym doda¢d, iz dla
H. Kelsena prawo jest systemem dynamicznym w aspekcie obowiazywania,
bowiem jak sam podkresla ,,normy prawne nie dla tego obowiazuja, ze posiadaja
okreslona tres¢, to jest poniewaz ich tresc jest logicznie dedukowalna z zatozonej
normy podstawowej, lecz dlatego, ze sa one ustanowione w pewnien sposob —
zasadniczo w sposob okreSlony przez zalozona norme podstawowa”!2
W kelsenowskim systemie prawa najwyzsze miejsce przypada konstytucji,
bedacej reguta kompetencyjna dla konstrukeji pozostatych norm systemu.

Majac na uwadze powyzsze, w takim oto znaczeniu uzywa si¢ pojecia
,kontrola konstytucyjno$ci prawa” jako pewnego rodzaju skrot myslowy,
oznaczajacy badanie prawidtowosci procesu tworzenia prawa. Punktem wyjscia
dla owej kontroli jest:

* po pierwsze — prawne istnienie Konstytucji jako podstawowego aktu

prawnego panstwa;

* po drugie — jej prawna nadrzednos¢ w stosunku do innych zjawisk prawnych;

* po trzecie — jej moc prawna wynikajaca z wyzszej mocy prawnej prawa

konstytucyjnego'.

Z kolei, efektem przedmiotowej kontroli konstytucyjnosci norm prawnych
jest eliminacja normy prawnej z systemu prawa, jezeli jest ona niezgodna
z Konstytucja RP. Stwierdzi¢ zatem mozna, iz kontrola konstytucyjnosci prawa
stanowi konsekwencje przyjecia okreslonego systemu zrédet prawa, w ktérym to

1 Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, Trybunal Konstytucyjny PRL (Zagadnienia wybrane), ,,Pafistwo
i Prawo” nr 1, 1986, s. 3.

12 Szerzej M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, op. cit.,
s. 17-19. Zaproponowany przez H. Kelsena model hierarchicznie uporzadkowanego systemu prawa
byl nastgpnie wielokrotnie i na rézne sposoby modyfikowany. Jego zashuga byto zwrocenie uwagi
na fakt, ze pomigdzy normami wystgpuja dwa rodzaje powiazan (treSciowe i kompetencyjne),
pozwalajace na konstruowanie dwoch rodzajow hierarchicznie uporzadkowanych systeméw
normatywnych (statycznego i dynamicznego). Fundamentem dla obu systemow jest tzw. norma
podstawowa (Grundnorm), bgdaca najwyzsza norma ,,predefiniujaca” w systemie statycznym tresc,
a w systemie dynamicznym sposob tworzenia innych norm.

13 Patrz i przywolana tam literature Z. Czeszejko-Sochacki, Sqd konstytucyjny w systemie organéw
panstwowych (zakres kompetencyi), ,,Studia i Materialy. Sadownictwo konstytucyjne”, 1996, nr 1,
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pozycje nadrzedna posiada Konstytucja RP. Nadrzedno$¢ Konstytucji okresla, iz
normy prawne zawarte w aktach normatywnych nizszego rz¢du: powinny
rozwija¢ postanowienia Konstytucji oraz nie powinny by¢ sprzeczne z jej
postanowieniami'*. W rezultacie, tak zdefiniowana zasade prymatu Konstytucji
maja gwarantowac¢ wyksztatcone w toku rozwoju historycznego dwa zasadnicze
modele kontroli konstytucyjnosci prawa, tj. model parlamentarny i model
pozaparlamentarny (sadowy). Dla ich wyr6znienia istotne jest to, jakiemu
organowi powierzono kontrolg konstytucyjnosci ustaw, a jezeli kompetencje te
przyznano wigcej niz jednemu organowi, to ktory z nich spetnia w tym zakresie
najwazniejsza rolg. Niezwykta trudnos$¢ sprawia przedstawienie wszystkich
wariantow kontroli prawa spotykanych w przesziosci, a chociazby tylko
i obecnie. Zatem celowo ograniczam do dwoch wskazanych powyzej modeli
kontroli prawa, czyli modelu parlamentarnego i pozaparlamentarnego'.

W przypadku modelu parlamentarnego kontrola dokonywana jest przez organ
stanowiacy prawo w toku postgpowania legislacyjnego. Wskaza¢ przy tym nalezy,
iz nie wystepuje tu zadna odregbna procedura kontrolna, a sama kontrola ma charakter
samoistny 1 jej wszczgceie nie zalezy od inicjatywy (wniosku) innego podmiotu. Ma
ona jedynie charakter prewencyjny. Natomiast juz po uchwaleniu ustawy nie ma
prawnych mozliwosci zakwestionowania jej zgodnosci z Konstytucja'®.

Z kolei w modelu pozaparlamentarnym kontrola prawa sprowadza si¢ do
weryfikacji normy prawnej przez organ niezalezny pod wzglgdem organizacyjnym
i funkcjonalnym od parlamentu. W literaurze przedmiotu!” podaje sie, iz w ramach
modelu pozaparlamentarnego wyrdznia si¢ model amerykanski i europejski.

W modelu amerykanskim ochrona konstytucyjnosci prawa zostala powierzona
sadom, przede wszystkim Sadowi Najwyzszemu, i jest realizowana w formie
incydentalnej, na tle rozpoznawania konkretnych spraw'®. Sad zatem rozstrzyga
spor konstytucyjny na zarzut jednej ze stron procesowych, zgltoszony w sprawie
zawislej przed tym sadem. Odpowiednia norma prawna, ktorej zarzut dotyczy, ma

s. 11 i n.; por. takze M. Masternak-Kubiak M., Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, op. cit., s. 9
in.; Alberski R., Trybunat Konstytucyjny w polskich systemach politycznych, Wroctaw 2010, s. 15
i n. Zdaniem Autora, ,,Analizujac proces prowadzacy do uksztaltowania si¢ Konstytucji
w znaczeniu formalnym, nalezy przede wszystkim zwrdci¢ uwage na rozwdj koncepcji prawa
natury. Jest to jedna z podstawowych przestanek prowadzacych do uznania nadrzg¢dnos$ci aktow
konstytucyjnych w porzadku prawnym. Idea praw natury zawiera trzy elementy istotne z punktu
widzenia dzisiejszego konstytucjonalizmu: przekonanie o istnieniu praw niepodlegajacych woli
suwerena, wywodzenie z nich idei podmiotowych, niezbywalnych praw jednostki oraz poglad
o konieczno$ci ograniczenia wtadzy, zwlaszcza tej owe nadrz¢dne prawa naruszajacej”.

14 Zob. takze M. Wiacek, Pytanie prawne sqdu do Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 19 in.

5 Np. S. Rozmaryn, Kontrola konstytucyjnosci ustaw, ,,Pafistwo i Prawo” (1948), nr 12, s. 3-20.

16 Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, op. cit., s. 114.

7 Por. np. H. Zigba-Zatucka, Wladza ustawodawcza, wykonawcza i sqdownicza w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2002, s. 215-217.

18 Por. L. Garlicki, Trybunatl Konstytucyjny, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. V, pod. red. L. Garlicki, Warszawa 2007, s. 1 i n.
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stanowi¢ podstawe rozstrzygnigcia. Orzeczenie w przedmiocie konstytucyjnosci
normy prawnej ma jedynie skutek pomigdzy stronami sporu'. Istotnym jest, iz
w modelu amerykanskim moze wystapi¢ zjawisko, gdy dwa sady powszechne
rozstrzygajac dwie indywidualne sprawy, w ktérych podniesiono zarzut
niekonstytucyjno$ci prawa, rozstrzygaja odmiennie w przedmiocie zgodnosci
normy prawnej z Konstytucja. W konsekwencji oznacza to, iz w jednej sprawie
sad, uznajac norme za zgodna z Konstytucja, wyda na jej podstawie orzeczenie.
Natomiast w drugiej, dopatrujac si¢ niezgodnosci tej samej normy z Konstytucja,
wyda orzeczenie z pominig¢ciem tej normy prawnej. Warto przy tym wskazac, jak
istotna rol¢ w modelu tym odgrywa precedens. Pomimo, ze orzeczenia Sadu
Najwyzszego nie dotycza indywidualnej sprawy, maja wtasnie charakter
precedensow, co oznacza w konsekwencji, ze wiaza sady nizszego rzedu.

Jak stusznie wskazuje M. Masternak-Kubiak?® w modelu amerykanskim
ochrony Konstytucji prawo zainicjowania postgpowania stuzy tym wszystkim
podmiotom, ktéore moga wszczac postgpowanie przed sadem. Strona musi
zademonstrowac, iz zostal naruszony jej osobisty i uznany przez prawo interes,
czyli musi wykaza¢, ze naruszony interes prawny taczyt si¢ bezposrednio ze sfera
praw i obowiazkoéw regulowanych przez Konstytucje lub przepisy ustawowe.
Model amerykanski wyrdznia si¢ tym, iz ma charakter zdecentralizowany,
konkretny, wzgledny i nastgpczy.

Model europejski (kelsenowski, kontynentalny?') wzorowany na rozwiazaniach
austriackich z lat 1920-19252? powierza badanie konstytucyjno$ci prawa
samodzielnemu organowi, niezaleznemu od wiadzy ustawodawczej, wyodrgbnio-
nemu z sadownictwa powszechnego. Bez watpienia, organ ten rézni si¢ od sadow
powszechnych, niemniej ma wiele cech charakterystycznych dla sadéw np. sktad,
procedura. Gtowna funkcja tego organu jest rozstrzyganie o zgodnosci norm prawa
z Konstytucja w oderwaniu od indywidualnych przypadkéw. W pewnych
okolicznosciach dopuszcza si¢ kontrole konkretna, np. skarga konstytucyjna. Przy
czym, badajac kwestionowana normg¢ prawna, weryfikacji poddaje si¢ nie tylko jej
tres¢, ale rowniez tryb uchwalenia danego aktu normatywnego, w ktéorym norma jest
zawarta, jak rowniez kompetencje organu wydajacego dany akt prawny. Warto przy
tym zawuazy¢, iz orzeczenia o niezgodnosci normy prawnej z Konstytucja maja
zasadniczo charakter powszechny i ostateczny, a ich skutkiem jest eliminacja normy
z danego porzadku prawnego®. W modelu tym kontrola konstytucyjnos$ci prawa ma
charakter abstrakcyjny. Jest bowiem realizowana w oderwaniu od indywidualnych

19 Ibidem, s. 215.

20 Zob. M. Masternak-Kubiak, Ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, op. cit., s. 38-39.

2! Por. L. Garlicki, Trybunat Konstytucyjny, [w: | Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. V, pod red. L. Garlicki (red.), op. cit., s. 1 in.

22 Ibidem, s. 38.

B Patrz H. Zigba-Zatucka, Wiadza ustawodawcza, wykonawcza i sqdownicza w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, op. cit., s. 216.
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przypadkéw stosowania prawa, z kolei inicjatywa postgpowania nalezy do $cisle
okreslonego krggu podmiotow. Model europejski ma charakter scentralizowany,
abstrakcyjny, kompleksowy i bezwgledny.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, iz o ile w modelu amerykanskim kontrola ma
charakter nastgpczy, czyli sprawowana jest po wejsciu w zycie aktu
normatywnego zawierajacego norme¢ prawna sprzeczna z Konstytucja, o tyle
w modelu europejskim kontrola moze mie¢ charakter uprzedni, czyli moze by¢
sprawowana przed wejsciem w zycie aktu normatywnego.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad H. Zigby-Zatuckiej?*, ktéra stoi na
stanowisku, ze w warunkach naszej rzeczywistosci model europejski jest modelem
lepszym i skuteczniejszym od modelu amerykanskiego. Uzasadnia to tym, ze
powotanie odrgbnego organu do kontroli zgodno$ci norm prawnych z Konstytucja
czyni ja bardziej niezawodna i uniwersalng. Co wigcej, przekazanie owego
uprawnienia w kompetencj¢ sadow powszechnych mogtoby spowodowac
nadmierny naptyw spraw wtasnie z tego tytutu i catkowicie zdezorganizowato
prace obcigzonych nierozstrzygnigtymi sprawami sadow.

W Polsce, trwajaca nadal ciagle ozywiona dyskusja nad zagadnieniem kontroli
konstytucyjnosci prawa, poczawszy od powotania Trybunatu Konstytucyjnego
w 1982 r.% do uchwalenia nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.26
(dalej Konstytucja RP, ustawa zasadnicza) i nowej ustawy o Trybunale Konstytucyjnym
7 1.08.1997 r.¥’ (dalej TKU) skupia si¢ wokot trzech zasadniczych problemow:

* po pierwsze — analizy zrédet tej instytucji;

* po drugie — samej celowosci jej powolania, ze szczegdlnym zwroceniem
uwagi na znaczenie instytucji kontroli konstytucyjnosci prawa jako gwarancji
praworzadnosci;

* po trzecie — organizacji Trybunatu Konstytucyjnego i zasad jego funkcjonowania.

Trzeba zarazem zauwazy¢, ze w dalszym ciagu mniej uwagi poswigca si¢
sprawom pozycji ustrojowej Trybunatu Konstytucyjnego, majac na uwadze
klasyfikacjg organow panstwowych. Jak réwniez, samej ocenie charakteru
podstawowej dziatalnosci Trybunalu Konstytucyjnego, polegajacej na orzekaniu
o zgodnosci ustaw i1 innych aktéw normatywnych z Konstytucja i aktow
podustawowych. Wtasnie tej ostatniej kwestii pragng poswigci¢ niniejsze
rozwazania. W zwiazku z tym przyjmujg tutaj inng optyke wywodu, koncentrujac

24 Ibidem, s. 216.

%5 Zob. np. Garlicki L., Ewolucja ustrojowej roli i kompetencji polskiego Trybunatu Konstytucyjnego,
w: Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2000, s. 3 i n.

26 Ustawa z dnia 2.04.1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483;
Obwieszczenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26.03.2001 r. o sprostowaniu btgdow Dz.U. 2001,
nr 28, poz. 319; Ustawa z dnia 8.09.2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U.
2006, nr 200, poz. 1471 oraz Ustawa z dnia 7.05.2009 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Dz.U. 2009, nr 114, poz. 946.

27 Dz.U. nr 102, poz. 643 ze zm.
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si¢ nie tyle na calo$ciowej prezentacji rozwoju sadownictwa konstytucyjnego
w Polsce® i na $wiecie, ile na probie odpowiedzi na nastgpujace pytania:
e primo — czym jest Trybunal Konstytucyjny w poréwnaniu z innymi
konstytucyjnymi organami panstwa?’;
* secundo — jak nazwac jego dziatalnos¢ w porownaniu z dziatalnoscia innych
konstytucyjnych organdéw panstwa.
Podjecie proby oceny istoty funkcjonowania Trybunatu Konstytucyjnego
w polskim porzadku prawnym wypada poprzedzi¢ pewnymi spostrzezeniami
natury ogoélnej, tj. analiza podstaw prawnych dziatania polskiego Trybunalu
Konstytucyjnego oraz jego pozycja ustrojowa. W jakim stopniu zamyst si¢ udato
si¢ zrealizowac¢, pozostaje podda¢ osadowi Czytelnika.

2. Podstawy prawne dzialania polskiego Trybunalu Konstytucyjnego

W literaturze przedmiotu polski Trybunat Konstytucyjny bywa réznie okreslany.
Zwany jest bowiem ,,negatywnym ustawodawca™’, ,,sadem konstytucyjnym”,
»sadem prawa” czy ,straznikiem” lub tez ,,adwokatem Konstytucji’!. Bez
watpienia, w nazewnictwie tym jest sporo racji. Z drugiej strony powstaje wiele
nieporozumien. Jak stusznie podnosi przy tym M. Zubik*, warto przyjrze¢ si¢
wymienionym definicjom. Niekiedy wskazuja one na istotg ustrojowej roli,
organizacji czy kompetencji Trybunalu Konstytucyjnego, umozliwiajac uchwycic
odmiennosci TK w pordwnaniu z innymi organami wtadzy sadownicze;.

Do polskiego porzadku prawnego Trybunal Konstytucyjny (wraz z Trybunatem
Stanu) zostal wprowadzony 26.03.1982 r.33 na podstawie nowelizacji Konstytucji
z 1952 r.** Mogt on jednak rozpoczaé funkcjonowanie dopiero po uchwaleniu

28 Zob. zwlaszcza rozwazania Z. Czeszejko-Sochackiego, Sqdownictwo konstytucyjne w Polce,
»Studia i Materiaty”, t. XVIII, Warszawa 2003.

2 Por. P. Tuleja, Trybunal Konstytucyjny — negatywny ustawodawca czy straznik Konstytucji, [w:]
Instytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksiega jubileuszowa dedykowana
prof- Marii Kruk-Jarosz, pod red. J. Wawrzyniak, M. Laskowska, Warszawa 2009, s. 573 i n.

30 Zob. np. P. Tuleja, Trybunat Konstytucyjny — negatywny ustawodawca czy straznik Konstytucji?,
[w:] Instytucje prawa konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksiega Jubileuszowa
dedykowana prof. Marii Kruk-Jarosz, pod red. J. Wawrzyniak, M. Laskowska, Warszawa 2009,
s. 573 in.

31 Np. M. Zubik., Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 21.

32 Ibidem, s. 21.

33 Szerzej A. Szyszka, Trybunal Konstytucyjny, [w:] Konstytucyjny system wladz publicznych, pod
red. A. Chmielnicki, Warszawa 2010, s. 235 i n.; por. takze K. Dziatocha, S. Pawela, Zmiany
zakresu wlasciwosci Trybunatu Konstytucyjnego de lege lata i de lege ferenda, ,,Panstwo i Prawo”
1989, nr 11,s. 151in.

3 Por. J. Trzcinski, Ksztaltowanie sie kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego do kontroli
konstytucyjnosci prawa (1985-1997). Zarys problematyki, [w:] Trybunat Konstytucyjny. Ksiega
XV-lecia, F. Rymarz, A. Jankiewicz, Warszawa 2001, s. 87 i n.
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29.04.1985 r. ustawy o Trybunale Konstytucyjnym?s. Nalezy przy tym
przypomnie¢ fakt, iz TK byl na pewno ,,dzieckiem nie chcianym” poprzedniej
wladzy, a juz z cala pewnoScia instytucja w jakis sposdb na wladzy wymuszona’®.
Jesienia 1985 r. zostal powotany pierwszy sktad Trybunatu®’. Mozliwe stato si¢
tym samym podjgcie przez ten organ dziatalnosci. Z kolei w styczniu 1986 r.
wptyneta do TK pierwsza sprawa: przedstawiony przez Prezydium Wojewddzkiej
Rady Narodowej we Wroclawiu wniosek o zbadanie konstytucyjnosci
rozporzadzenia Rady Ministrow zmieniajacego zasady ustalania oplat
eksploatacyjnych w niektorych typach mieszkan. W dniu 1.08.1997 .3 uchwalono
ostatecznie nowa (formalnie druga po ustawie z 29.04.1985 r.) ustawe o Trybunale
Konstytucyjnym™®. Zniosta ona obowiazywanie nie tylko swej poprzedniczki, lecz
rowniez — cho¢ bez wyraznego przepisu derogacyjnego — obowigzywanie uchwaty
Sejmu z dnia 31.07.1985 r. w sprawie szczegotowego trybu postgpowania przed
Trybuantem Konstytucyjnym. W rezultacie, przeje¢ta regulacje problematyki
zard6wno ustrojowej, jak i proceduralnej. Z uwagi na ich $cisty zwiazek dokonana
unifikacja jest czyms$ naturalnym, jak wskazuje P. Sarnecki*’, to raczej stan
poprzedni jest trudny do wylumaczenia i odpowiada powszechnie wystgpujacym
rozwiazaniom. Niemniej jednak znacznie rozszerzone przez nowa ustawe
zasadnicza z 2.04.1997 r. podstawy konstytucyjne TK oznaczaja przeniesienie
wielu tresci ustawy z 1985 r. wprost do Konstytucji i wptywaja na uszczuplenie
zakresu materii nowej ustawy o TK. Warto przy tym wspomnie¢, ze wlasnie ta
ustawa byla pierwsza, ktora wprost implementowata postanowienia nowej
Konstytucji na grunt grunt ustawodawstwa ,,zwyklego™!. Zgodnie z trescig art.
188 Konstytucji RP, Trybunat orzeka¢ ma przede wszystkim w sprawach
hierarchicznej zgodnosci norm (art. 188 pkt 1-3), a w szczegolnosci skargi
konstytucyjnej (art. 188 pkt 5 w zw. z art. 79 Konstytucji), zgodnosci

3 Dz.U. 1991, nr 109, poz. 470 ze zm.; zob. np. J. Jodtowski, Trybunat Obrony Praw, ,Prawo
i Zycie” (1982), nr 18.

36 Szerzej J. Zakrzewska, Trybunal Konstytucyjny — konstytucja — panstwo prawa, ,,Panstwo i Prawo”
1992, nr1,s.41in.

37 Zob. L. Garlicki, Ewolucja ustrojowej roli i kompetencji polskiego Trybunatu Konstytucyjnego,
[w:] Ksigga XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2006, s. 4 i n.

33 D. Dudek, Trybunal Konstytucyjny jako organ wladzy sqdowniczej (uwagi o nowym uregulowaniu
pozycji i kompetencji Trybunalu), [w:] Konstytucja. Trybunal Konstytucyjny, pod red.
C. Banasinski, J. Oniszczuk, Warszawa 1998, s. 148 i n.

3 Por. M. Safjan, Pozycja Trybunatu Konstytucyjnego w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 1997 r. Nowe instrumenty i metody dzialania, [w:] Pie¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.
Materialy z konferencji na Zamku Krolewskim w Warszawie 17 pazdziernika 2002, Warszawa
2002,s.301in.

40 Patrz P. Sarnecki, Nowa ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, ,,Przeglad Sejmowy” 1999, nr 1,s. 9
in.

41 Zob. M. Safjan, Pozycja Trybunatu Konstytucyjnego w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.
Nowe instrumenty i metody dziatania, [w:] Pig¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Materialy
z konferencji na Zamku Krolewskim w Warszawie 17.10.2002, Warszawa 2002, s. 33 i n.



Trybunatl Konstytucyjny jako organ wladzy sqdowniczej ... 99

z Konstytucja celow lub dziatalnos$ci partii politycznych (art. 188 pkt 4
Konstytucji), rozstrzyga¢ spory kompetencyjne migdzy centralnymi
konstytucyjnymi organami panstwa (art. 189 Konstytucji)*?, a takze stwierdza¢, na
wniosek Marszalka Sejmu, przejsciowa przeszkode w sprawowaniu urzedu przez
prezydenta (art. 131 ust. 1 Konstytucji).

Jak wiadomo, zasadnicza podstawe dziatania Trybunatu Konstytucyjnego tworzy
bezposrednio Konstytucja RP (odpowiednio: art. 10 ust. 2, art. 122 ust. 3-4, art. 131,
art. 133 ust. 2, art. 173-174, art. 188-197, art. 224 ust. 2, art. 239, art. 241 ust. 5),
pozostawiajac ustawie z 1.08.1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym oraz wydanej na
jej podstawie uchwale Zgromadzenia Ogolnego Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego
z 3.10.2006 r. w sprawie Regulaminu Trybunalu Konstytucyjnego, szczegétowe
czynnosci jego organow oraz tryb ich wykonywania, a takze wewngtrzny tok
postepowania z przedkladanymi Trybunatowi wnioskami, pytaniami prawnymi
i skargami konstytucyjnymi®* , rol¢ uzupehlniajaca stanowi art. 197 ustawy
zasadniczej*. Artykut 197 ustawy zasadniczej istotnie ogranicza swobode
ustawodawcy zwyklego okreslania kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego®.

Zauwazy¢ nalezy, ze ustawa o Trybunale Konstytucyjnym w art. 1 ust. 1
jedynie stwierdza, ze ,,Trybunat Konstytucyjny jest organem wtadzy sadowniczej,
powolanym do badania zgodnos$ci z Konstytucja aktow normatywnych i umow
migdzynarodowych oraz wykonywania innych zadan okreslonych w Konstytucji”.
Natomiast art. 2 tej ustawy powiela wskazane w Konstytucji RP prerogatywy
Trybunatu Konstytucyjnego*® w przedmiocie kontroli norm.

Warto doda¢, ze ustawa o Trybunale Konstytucyjnym wyposaza Trybunat
W uprawnienia, ktore nie zostaly sprecyzowane postanowieniami ustawy
zasadniczej. Przyktadowo w swietle art. 4 ust. 2 TKU Trybunat posiada kompetencije
sygnalizacyjna, a mianowicie: ,, Trybunal przedstawia wiasciwym organom
stanowiacym prawo uwagi o stwierdzonych uchybieniach i lukach w prawie,
ktorych usunigcie jest niezbedne dla zapewnienia spojnosci systemu prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej”. W rezultacie na mocy art. 4 ust. 2 Trybunat wydaje
postanowienia sygnalizacyjne. Co wigcej, art. 50 TKU gwarantuje istotna
kompetencje z punktu widzenia ochrony wolnosci i praw cztowieka, tj.: ,,1. Trybunat

42 Zob. np. P. Sarnecki, Spory kompetencyjne przed Trybunatem Konstytucyjnym, ,Przeglad
Sejmowy” 2009, nr 5,5. 9in.

4 Zob. Uchwata Zgromadzenia Ogdlnego Sedziow Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3.10.2006 .
w sprawie Regulaminu Trybunatu Konstytucyjnego, na: www.trybunal.gov.pl/o-trybunale/akty-
normatywne/regulamin-trybunalu-konstytucyjnego/ (10-03-2017).

4 Zob. L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne, op. cit., s. 57 oraz przywotana tam literaturg.

4 Przyktadowo M. Zubik wskazuje na tzw. ,,bezwzgledna wytaczno$¢ norm konstytucyjnych”
w odniesieniu do kontroli norm, zob. szerzej M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu
konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 24.

4 Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, L. Garlicki, J.Trzcinski, Komentarz do ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym, Warszawa 1999, s. 11.
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moze wyda¢ postanowienie tymczasowe o zawieszeniu lub wstrzymaniu wykonania
orzeczenia w sprawie, ktorej skarga dotyczy, jezeli wykonanie wyroku, decyzji lub
innego rozstrzygnigcia mogloby spowodowa¢ skutki nicodwracalne, wiazace si¢
z duzym uszczerbkiem dla skarzacego lub gdy przemawia za tym wazny interes
publiczny lub inny wazny interes skarzacego. 2. Postanowienie tymczasowe dorgcza
si¢ bezzwlocznie skarzacemu oraz wlasciwemu organowi sadowemu lub organowi
egzekucyjnemu. 3. Trybunat uchyla postanowienie tymczasowe, jezeli ustang
przyczyny, dla ktorych zostalo ono wydane”.

Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze normy konstytucyjne okreslajace zakres kognicji
Trybunalu Konstytucyjnego w przedmiocie kontroli norm, dekodowane z art. 79,
art. 186 ust. 2, art. 188, art. 193 Konstytucji RP, nie znajdujg rozwinigcia w ustawie
o Trybunale Konstytucyjnym. W rezultacie, stanowi to argument na rzecz tezy, ze
zakres kognicji TK w przedmiocie kontroli norm nie moze by¢ okreslony przez
ustawg, np. przez dostrzezenie w przepisach ustrojowych o sedziach TK normy
upowazniajacej Trybunat Konstytucyjny (np. art. 195 ust. 1 Konstytucji RP,
zgodnie z ktorym sedziowie TK sa niezawisli 1 podlegaja tylko Konstytucji). Co
wigcej, szczegdtowa analiza obowiazujacych przepisow prawnych wyraznie
wskazuje, ze Trybunat Konstytucyjny nie zostal wyposazony w kompetencje, ktore
w innych porzadkach prawnych przynaleza temu organowi konstytucyjnemu.

Po pierwsze, poza zakresem kognicji Trybunatu Konstytucyjnego pozostaja
sprawy dotyczace stwierdzenia wazno$ci wyborow i referendow. Kwestie te wiaza
si¢ z ocena faktow i zapewne z tego wzgledu zostaty wylaczone z zakresu kognicji
TK. Wskaza¢ nalezy, ze Trybunat moze te kwestie rozpatrywac tylko w ramach
skarg 1 wnioskow zarzucajacych niezgodnos¢ z Konstytucja aktow normatywnych
regulujacych zasady przeprowadzania wyboréw i referendow. Nie ma on
wlasciwosci do orzekania w sprawach odpowiedzialnos$ci konstytucyjnej, gdyz te
kwestie przekazno Trybunatowi Stanu. Po drugie, Trybunat Konstytucyjny nie ma
uprawnien do ustalania powszechnie obowiazujacej wyktadni ustaw (art. 239 ust.
2 i1 3 Konstytucji RP). Kompetencja ta zostala Trybunalowi Konstytucyjnemu
odjeta w 1997 r., mimo ze w okresie 1989-1997 znajdowata wielokrotnie
zastosowanie w praktyce*’. W literaturze przedmiotu zwrocono takze uwage na
fakt, ze Trybunat Konstytucyjny nie dysponuje kompetencja do abstrakcyjnego
ustalania powszechnie obowiazujacej wyktadni Konstytucji, ktéra wykraczataby
poza wyktadnie operacyjna dokonywana na tle rozpatrywanych spraw*s.

47 Por. np. J. Oniszczuk, Powszechnie obowiqzujqca wykladania ustaw ustalana przez Trybunal
Konstytucyjny, Warszawa 1995; por. takze Z. Czeszejko-Sochacki., O niektorych problemach
powszechnie obowiqzujqcej wyktadni ustalanej przez Trybunat Konstytucyjny, [w:] Konstytucja
i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa
1996, s.39 in.

4 Patrz Z. Czeszejko-Socchacki, L. Garlicki, J. Trzcinski, Komentarz do ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym, Warszawa 1994, s. 14.
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3. Pozycja ustrojowa polskiego Trybunalu Konstytucyjnego

Dotychczasowy dorobek orzeczniczy Trybunatu Konstytucyjnego,
w szczegolnosci dorobek powstaty pod rzadami obowiazujacej Konstytucji RP
wskazuje, ze pytanie o pozycje i rolg ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego jest
nadal aktualne. Mozna nawet zaryzykowac tezg, ze obecne dylematy ustrojowe
dotyczace Trybunatu Konstytucyjnego w wigkszym stopniu niz to miato miejsce
wczesniej lacza sig z dylematami stojacymi przed wspolczesnym sadownictwem
konstytucyjnym®.

Powyzsza wstepna analiza przytoczonych podstaw prawnych dzialania
Trybunatu Konstytucyjnego w Polsce pozwala uznac ten organ za centralny
konstytucyjny organ panstwa (w rozumieniu art. 188 pkt 3 oraz art. 189
Konstytucji), ktorego dziatalno$¢ orzecznicza odnosi si¢ do catego terytorium
RP*°. W ramach hierarchicznej kontroli norm Konstytucja RP, od poczatku do
konca, wymienia wszystkie kompetencje sadu konstytucyjnego, nie pozostawiajac
tu swobody ustawodawcy (bezwgledna wylaczno$¢ norm konstytucyjnych).
Przepisy prawa wyodrebniaja wreszcie Trybunat Konstytucyjny sposrod innych
organow panstwa pod wzgledem kompetencyjnym, personalnym i funkcjonalnym.
Co wiecej, Konstytucja w czasie zadnego z trzech przewidzianych w ustawie
zasadniczej stanow nadzwyczajnych nie ogranicza kompetencji TK ani skutkow
prawnych jego orzeczen.

Warto przy tym dodaé, ze ustawa zasadnicza separuje Trybunat Konstytucyjny
nie tylko od organdéw panstwa nalezacych do innych segmentow wiladzy
w panstwie, ale takze czyni go niezaleznym od innych organ6w w ramach wladzy
sadowniczej. Jak wiadomo, nad dziatalno$cia orzecznicza TK Zaden inny organ
panstwa nie sprawuje nadzoru judykacyjnego, w tym i Sad Najwys$zy czy Naczelny
Sad Administracyjny®'. Co wigcej, nie jest przewidziana kompetencja Krajowej
Rady Sadownictwa w odniesieniu do powotywania s¢dziow Trybunatu czy ich
statusu prawnego. Jak stusznie wskazuje przy tym M. Zubik*, tak jak w przypadku
relacji sadow oraz trybunatéw do innych organéw panstwa wymagana jest
separacja i rOwnowazenie, to w przypadku relacji migdzy organami wiadzy
sadowniczej mozliwe sa pewnego typu zazebienia. Przyktadem moze by¢ tu
wlasciwo$¢ Trybunal Stanu w odniesieniu do przestgpstw popetnionych przez
Prezydenta oraz czlonkéw Rady Ministrow (art. 145 ust. 1 1 art. 156 ust. 1
Konstytucji RP) wylaczajaca lub ograniczajaca wtasciowos¢ sadow powszechnych,

4 Zob. np. P. Tuleja, Trybunat Konstytucyjny — negatywny ustawodawca czy straznik Konstytucji?,
[w:] Ksiega jubileuszowa dedykowana prof. Marii Kruk-Jarosz, pod red. J. Wawrzyniak,
M. Laskowska, op. cit., s. 573 in.

50 Zob. M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 24 i n.

S1Zob. np. A. Zielinski, Wspéldzialanie Naczelnego Sqdu Administracyjnego z Trybunatem
Konstytucyjnym, ,,Pafistwo i Prawo” 1989, nr 5.

52 Szerzej M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunalu Konstytucyjnego, op. cit., s. 24 i n.
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przewodniczenie Trybunatowi Stanu przez Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego
(art. 199 ust. 2) czy oddziatywanie orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego na
ostateczne juz rozstrzygnigcia sadowe. Dodatkowo, po zuzyciu si¢ przepisu
przejsciowego, jaki okreslony byl w art. 236 ust. 2 Konstytucji RP, zmienita si¢
generalna konstrukcja w ramach sadownictwa krajowego. Obok bowiem Sadu
Najwyzszego, uniezaleznit si¢ Naczelny Sad Administracyjny wraz z rownoleglym
— obok sadownictwa powszechnego i wojskowego — blokiem sadownictwa
administracyjnego. Podkresli¢ warto, ze sadom administracyjnym ustawa
zasadnicza w art. 184, wyznaczyta — w pewnym zakresie, prawo do badania
hierarchicznej zgodnosci norm33. Chodzi tu bowiem o ocene zgodno$ci z ustawami
przepisOw prawa miejscowego. W tym zakresie wigc, przy wszystkich
watpliwosciach przedstawianych w literaturze przedmiotu oraz samym
orzecznictwie w zakresie mozliwosci badania przez TK aktow prawa miejscowego,
kognicja Trybunatu Konstytucyjnego oraz sadownictwa administracyjnego ma co
najmniej charakter konkurencyjny>*.

W kontek$cie powyzszych rozwazan trzeba zauwazy¢, iz charakter prawny
i pozycjg ustrojowa Trybunatu Konstytucyjnego w systemie organéw witadzy
wyznaczaja przede wszystkim przepisy art. 10 ust. 2 zlokalizowanego w rozdziale
I Konstytucji RP pod tytutem.: ,Rzeczpospolita” oraz art. 173-174
zlokalizowanych w rozdziale VIII ustawy zasadniczej ,,Sady i Trybunaty”.
W $wietle przepisu art. 10 ust. 2 ustawy zasadniczej ,,Wtadz¢ ustawodawcza
sprawuja Sejm i Senat, wtadz¢ wykonawcza Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej
i Rada Ministroéw, a wladzg sadownicza sady i trybunaty”.

Zgodnie z art. 173 i 174 Konstytucji polskiej ,,Sady i Trybunaty sa wtadza
odrebna i niezalezna od innych wtadz”, ,,Sady i Trybunaly wydaja wyroki
w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej”. Brzmienie tych przepiséw i systematyka
Konstytucji RP nie budza watpliwosci, ze TK zostal zaliczony przez ustawodawce
konstytucyjnego do organéw wiadzy sadowniczej>. Poglad ten potwierdza takze
art. 1 ust. 1 TKU zgodnie z ktorym: ,, Trybunal Konstytucyjny, zwany dalej
»Irybunatem”, jest organem wladzy sadowniczej, powotanym do badania
zgodnosci z Konstytucja aktow normatywnych i uméw migdzynarodowych oraz
wykonywania innych zadan okreslonych w Konstytucji”.

Zdaniem L. Boska>® zaliczenie Trybunatu Konstytucyjnego do organdéw wiadzy
sadowniczej stanowi pewne novum ustrojowe. Co zostalo juz stwierdzone,
Trybunat Konstytucyjny do polskiego prawa zostal wprowadzony ustawg

53 Zob. wyrok NSA z 16.01.2006 r., I OPS 4/05, ONSAiWSA 2006, nr 2, poz. 39.

34 Patrz M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunalu Konstytucyjnego, op. cit., s. 25 oraz
przytoczona literatura i orzecznictwo.

55 Szerzej B. Banaszak., Prawo konstytucyjne, Warszawa, s. 115 in.; zob. takze L.Garlicki, Polskie
prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 356 i n.

¢ Patrz L. Bosek, [w:] Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne, pod red. L. Bosek, M. Wild, Warszawa 2011, s. 59 i n.
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z 26.03.1982 r. o zmianie Konstytucji PRL. Rozdziat IV Konstytucji PRL pt.
,»Irybunat Konstytucyjny, Trybunal Stanu, Najwyzsza Izba Kontroli” uznawat
Trybunat za jeden z tzw. organéw kontroli i ochrony prawa. Co wigcej, Mata
Konstytucja z 1992 r. utrwalita stanowisko separatystyczne, zgodnie z ktérym
Trybunat Konstytucyjny zostal usytuowany poza systemem organow witadzy
sadowniczej ,,jako organ kontroli konstytucyjnosci prawa o swoistych cechach
postugujacy si¢ metodami jurysdykcyjnymi”.

Przy ustaleniach poczynionych powyzej mozna by wnosi¢, ze Trybunat jest
wladza sadownicza. Niemniej jednak, jest to wniosek zbyt pochopny, poniewaz
postanowienia te ani w ustawie zasadniczej, ani w ustawie o TK nie znajduja
rozwinigcia potwierdzajacego stwierdzenie, ze Trybunat Konstytucyjny wyczerpuje
cechy organu wladzy sadowniczej. Niektorzy autorzy kwestionuja nawet
prawdziwos$¢ tezy gloszacej, ze Trybunat Konstytucyjny jest organem wiadzy
sadowniczej. Postuluja w zwiazku z tym odejscie od usytuowania TK w obrgbie
wladzy sadowniczej, na rzecz sklasyfikowania go jako organu kontroli prawa®’.

J. Mikotajewicz® stoi na stanowisku, ze ,, Trybunat Konstytucyjny jest organem
dzialajacym na sposob sadowy”. Zauwaza, ze we wspotczesnym rozumieniu
oznacza to, iz jest to nie tylko organ, ktérego substrat osobowy sktada si¢ z 0sob
chronionych zasadami niezawisto$ci i niezalezno$ci sedziowskiej, ale tez organ
dziatajacy na zasadzie skargowosci® (co oznacza nie tylko, ze postgpowanie jest
wszczynane na wniosek upowaznionego podmiotu, ale tez, ze wniosek ten
wyznacza zakres rozpoznania sprawy) oraz kontradyktoryjnosci. Bez watpienia,
proby okreslenia Trybunatu Konstytucyjnego sadem, a jego dzialalnosci
wymiarem sprawiedliwo$ci maja wielorakie podtoze. Przyktadowo J. Trzcinski®
wskazuje na nastgpujace:

* odwotywanie si¢ w mysleniu o Trybunale Konstytucyjnym jako organie
panstwa do zasady trojpodziatu wladzy jako kryterium klasyfikacji organéw
panstwa. Zdaniem autora, ,,(...) wspotczesnie nie nalezy przywiazywac¢ do
zasady trojpodziatu wiadzy takiego oto znaczenia, ze kazdy konstytucyjny
organ powinien by¢ zaszeregowany do jednej z trzech wladz; jest to nadto
sprzeczne z faktami konstytucyjnymi’”;

* sama nazwa ,trybunal” na gruncie prawa polskiego historycznie kojarzona
jest z sadem;

57 Zob. J. Trzcinski, Trybunal Konstytucyjny — regulacja konstytucyjna i praktyka, [w:] Sqdy
i trybunaty w konstytucji i w praktyce, pod red. W. Skrzydto, Warszawa 2005, s. 89-93.

58 Szerzej J. Mikotajewicz , Zasady orzecznicze Trybunatu Konstytucyjnego, Poznan 2008, s. 75.

% Szerzej na temat zasady skargowosci zob. np. K. Wojtyczek, Zasada skargowosci w procedurze
kontroli norm przed polskim Trybunatem Konstytucyjnym, ,,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 1, s. 251 n.

60 Np. J. Trzcinski, Czy Trybunat Konstytucyjny jest wladzq sqdowniczq?, ,,Prawo i Zycie” 1998,
nr 1, s. 12 1 n. W literaturze prawa konstytucyjnego od lat toczy si¢ dyskusja na temat statusu
ustrojowego Trybunatu Konstytcuyjnego. Przyktadowo J. Trzcinski, Charakter podstawowej
dziatalnosci Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Trybunat Konstytucyjny. Materialy konferencyjne,
pod red. J. Trzcinski, Wroctaw 1987 s. 77 i n.
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* przyznanie cztonkom Trybunatu Konstytucyjnego tytutu sedziego;

* przyznanie s¢dziom Trybunatu niezawistosci sgdziowskiej na wzor
niezawistosci sedziowskiej w wymiarze sprawiedliwosci;

» wprowadzenie rozprawy, jako sposobu prowadzenia sprawy konczacej si¢
orzeczeniem,;

* rozwazenie, w okresie przed powotaniem Trybunalu Konstytucyjnego,
przyznania kompetencji do badania zgodnos$ci prawa z Konstytucja Sadowi
Najwyzszemu,

« traktowanie Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu jako organdéw
jednorodnych, co jest oczywistym bledem, poniewaz Trybunal Stanu jest
niewatpliwie szczegdlnego rodzaju sadem, a jego dzialalno$¢ jest wymiarem
sprawiedliwosci;

» wykonywanie kontroli konstytucyjnosci prawa w niektorych wspotczesnych
panstwach przez sady;

* szczegolny, bardzo szeroki sposob rozumienia wymiaru sprawiedliwosci.

Jednakze, gruntowna analiza Konstytucji RP oraz analiza ustawy o TK nie

uzasadniaja wniosku, ze dziatalno$¢ Trybunatu polega na rozstrzyganiu sporow
prawnych, a wigc, ze miesci si¢ w pojeciu wymiaru sprawiedliwosci. Tym samym,
postegpowanie Trybunalu Konstytucyjnego nie moze by¢ okreslane jako
sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci, gdyz jest to funkcja wlasciwa tylko dla
sadow®!. Skoro wigc, Trybunal Konstytucyjny nie sprawuje wymiaru
sprawiedliwosci, nie jest zatem organem wymiaru sprawiedliwosci®?. Warto w tym
miejscu przypomnie¢, ze ustawa zasadnicza z 1997 r. ujeta strukture wladzy
sadowniczej w dwa odrgbne segmenty: pierwszy tworza sady, a drugi trybunaty (tj.
Trybunat Konstytucyjny i Trybunat Stanu). Z kolei, zgodnie z trescia art. 175 ust.
1 ustawy zasadniczej wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypospolitej Polskiej
sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne oraz sady
wojskowe. Regulacja ta pomija natomiast Trybunat Konstytucyjny i Trybunat Stanu
i nie wspomina o Trybunale Konstytucyjnym jako o organie wymiaru
sprawiedliwosci. W zwiazku z powyzszym w literaturze przyjmuje sig, ze
ustawodawca konstytucyjny zaktadal, ze uznanie Trybunatu Konstytucyjnego za
organ wladzy sadowniczej (a nawet w ujgciu materialnym za ,,sad” w rozumieniu
art. 175 Konstytucji RP) nie powinno zamazywac¢ szczegdlnego statusu i pozycji
ustrojowej Trybunatu Konstytucyjnego, wynikajacej z jego prerogatyw do oceny
walidacyjnej decyzji demokratycznie legitymowanego parlamentu i demokratycznie
legitymowanego Prezydenta RP, a takze szczegoélnej legitymacji Trybunatu
Konstytucyjnego wynikajacej ze szczegdlnego trybu wyborow sedziow TK®,

61 Tak tez M. Wiacek, Pytanie prawne sqdu do Trybunafu Konstytucyjnego, op. cit., s. 21 i n.

62 Szerzej L. Garlicki, Charakter ustrojowy nowych trybunatow, ,,Panstwo i Prawo” (1983), nr 3,
s.27in.

® Patrz L. Bosek, [w:] Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne, pod red. L. Bosek, M. Wild, op. cit., s. 60.
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* B. Banaszak® wyraznie stwierdza, ze ,,Trybunal nie sprawuje wymiaru
sprawiedliwosci, gdyz jest to funkcja wlasciwa dla sadow”. Jest on organem
odrgbnym i niezaleznym od innych wiladz (art. 173 Konstytucji RP).
Stosownie do art. 188 ustawy zasadniczej, podstawowa dziatalnos$é
charakteryzujaca Trybunat Konstytucyjny, jako organ panstwa polega na
orzekaniu w sprawach:

* zgodnosci ustaw i umow miedzynarodowych z Konstytucja,

* zgodno$ci ustaw z ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi, ktorych
ratyfikacja wymagata uprzedniej zgody wyrazonej w ustawie;

* zgodnosci przepisow prawa, wydawanych przez centralne organy panstwowe,
z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi i ustawami;

* zgodnosci z Konstytucja celow lub dziatalnosci partii politycznych,

* skargi konstytucyjnej, o ktorej mowa w art. 79 ust. 1.

Jego zasadniczym zadaniem jest bowiem kontrola hierarchicznej zgodnos$ci
norm prawnych, a wigc rozstrzyganie o tym, czy normy prawne nizszego rzedu sa
zgodne z normami prawnymi wyzszego rzedu (a zwlaszcza z ustawa zasadnicza),
1 w miarg potrzeby eliminowanie norm niezgodnych z systemem obowiazujacego
prawa®. Wylacznym punktem odniesienia dla tych rozstrzygniec jest Konstytucja
RP, podejmowane sa one na tle sporu o hierarchiczng zgodnos$¢ tego prawa
i zapadaja w procedurze typu sadowego. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze
dziatalno$¢ sadow konstytucyjnych jest czasem okreslana mianem ,,negatywny
ustawodawca” (skoro sady te eliminuja przepisy niekonstytucyjnych ustaw
z systemu obowiazujacego prawa) i nie ulega watpliwosci bezposredni wptyw tej
dziatalno$ci na polityczny proces sprawowania wtadzy.

M. Zubik® zauwaza, ze sad konstytucyjny ze swej istoty wpleciony jest
w mechanizm, niekiedy biezacego, kierowania panstwem, przynajmniej
w zakresie wykorzystania prawa jako elementu zarzadzania sprawami
publicznymi. Jego rola, polegajaca na zapewnieniu hierarchicznej zgodnosci
norm, w tym nadrzedno$ci ustawy zasadniczej, nie jest celem w samym w sobie.
Stuzy¢ ma bowiem zapewnieniu zaufania jednostki do panstwa, poprzez ochrong
wolnosci i praw cztowieka w ramach demokratycznego ustroju. Jak wiadomo,
w panstwie tym centralne miejsce regulacji stosunkow spotecznych przypada
prawu. Warto w tym miejscu przypomnie¢ niezwykle trafna wypowiedz
K. Dziatochy®’, ktory stwierdzil, ze spory konstytucyjne (o konstytucyjno$é
prawa) sq zawsze w jaki§ sposob sporami politycznymi. Zadaniem sadow
konstytucyjnych jest bowiem ,,kontrolowanie legalnosci dziatan politycznych

¢ Zob. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, op. cit., s. 115.

5 Zob. np. M. Zubik, Trybunaly po dziesi¢ciu latach obowiqzywania Konstytucji RP, ,,Przeglad
Sejmowy” 2007, nr 4, s. 151 in.

¢ Szerzej M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunalu Konstytucyjnego, op. cit., s. 27 i n.

7 Patrz w: Z. Czeszejko-Sochacki, Trybunal Konstytucyjny w swietle projektow Konstytucji RP,
,Panstwo i Prawo” 1995, nr 2, s. 6.
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organdw panstwa. Kontrola, jaka wykonuja sady konstytucyjne, ograniczona jest
do badania zgodno$ci z Konstytucja okreslonych dziatan panstwa i stuzy
realizowaniu rzadow konstytucyjnych w efekcie zasady konstytucjonalizmu jako
podstawowego zalozenia panstwa prawa. Sa gwarancja tego, by wyniki
dziatalnosci politycznej, w tym partii politycznych w parlamecnie, miescity sig
w graniach Konstytucji”.

Z drugiej strony, nie ulega watpliwosci, ze Trybunat Konstytucyjny jest
organem w bardzo wielu elementach podobnym do sadow®®. Podobienstwo
Trybunatu do organdéw sadowych wyraza si¢ nie tylko w wyodrgbnieniu
organizacyjnym i niezaleznos$ci Trybunatu od legislatywy i egzekutywy (art. 173
Konstytucji RP), lecz rowniez w zasadach postgpowania, wzorowanych na
procedurze sadowej (okreslonej przez ustawe o Trybunale Konstytucyjnym oraz
kodeksy postepowania cywilnego i postepowania karnego®®), wykluczeniu
dzialania Trybunatu Konstytucyjnego z urzedu, czy wreszcie w zasadzie
niezawistosci 1 bezstronnos$ci sedzidw Trybunatu (art. 195 Konstytucji RP), a takze
ich nieusuwalno$ci przez okres trwania kadencji. Co wigcej, trzeba podkreslic,
ostateczny i wiazacy charakter orzeczen Trybunatu’. Nadto, jest oczywiste, ze
sady i trybunaty wydaja wyroki w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej (art. 174
Konstytucji RP). Sam Trybunat uznaje wtasne orzeczenia za spetniajace kryteria
orzeczenia sadowego, przynajmniej wydawane w ramach spraw rozpatrywanych
w wyniku ztozenia skargi konstytucyjnej’!. Cho¢ powyzsze cechy upodabniaja
Trybunat Konstytucyjny do sadéw powszechnych, to jednak nie staje si¢ on przez
to ,,sadem”. Nie ma przy tym watpliwosci, ze réznic pozostaje jednak znacznie
wigcej’?. Mozna wskazaé nastepujace cechy Trybunatu Konstytucyjnego, ktore
wyraznie odr6zniaja go od sadow:

* po pierwsze — szczegoOlny tryb powotywania sedziow TK przyjmujacy

jednoczesnie zasadg kadencyjnosci;,

* po drugie — niepodleganie nadzorowi judykacyjnemu Sadu Najwyzszego;

* po trzecie — niewystepowanie zwigzkow miedzy Trybunalem a Krajowa Rada

Sadownictwa;

* po czwarte — niestosowanie w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyj-

nym zasady dwuinstancyjnos$ci postgpowania’>.

68 Zob. np. B. Nalezinski, [w: ] Prawo konstytucyjne, pod red. P. Sarnecki, Warszawa 2011, s. 402;
por takze K. Dziatocha, Wizja Trybunatu Konstytucyjnego w projektach Konstytucji RP, [w:]
Prawo, zZrodta prawa i gwarancje jego zgodnosci z ustawq zasadniczq w projektach Konstytucji
RP, ,,Acta Universitatis Wratislavensis” No 1745, pod. red. K. Dziatocha, A. Preisner, Wroctaw
1995, s. 142.

 Szerzej patrz M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, op. cit., s. 26 i n.

0 Por. takze L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 356 i n.

"I Por. M. Zubik, Trybunatly po dziesieciu katach obowiqzywania Konstytucji IIl RP, ,,Przeglad
Sejmowy” 2007, nr 4, s. 150 i n.

2 Por. M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, op. cit., s. 26 i n.

3 Patrz B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, op. cit., s. 116.



Trybunatl Konstytucyjny jako organ wladzy sqdowniczej ... 107

Daje to tym samym podstawy do formutowania twierdzen w mysl ktoérych sad
konstytucyjny nie jest elementem wladzy sadowniczej. Wedlug pogladu
J. Trzcinskiego™, dziatalno$¢ Trybunatu Konstytucyjnego nie miesci si¢
w dziatalnos$ci zadnej z wyodrebnionych w Konstytucji RP grup organéw panstwa,
opartych na zasadzie trojpodziatu wiladzy i ,jest po prostu szczegdlnym,
w porownaniu do powszechnego rozumienia kontroli panstwowej, rodzajem
kontroli, a mianowicie kontrola konstytucyjnosci prawa (...)”. Stwierdzenie to,
niepozbawione pewnych racji, wykracza jednak poza wyrazna dyspozycjg
powotanych wyzej regulacji konstytucyjnych i ustawowych. Niemniej jednak,
utworzenie Trybunatu Konstytucyjnego jako odrebnego i samodzielnego organu
panstwowego dato wyraz przekonaniu ustawodawcy, ze kontrola konstytucyjnosci
prawa, a zwlaszcza uchylanie niekonstytucyjnych norm prawnych stanowi funkcje
o chararkterze tak specyficznym i odrézniajacycm si¢ od tradycyjnego wymiaru
sprawiedliwo$ci, iz nie jest celowe powierzanie jej istniejagcym organom
sadowym?

4. Konkluzje

Ramy opracowania nie pozwalaja na wyczerpujace omowienie wszystkich
watpliwo$ci zwigzanych z rolg ustrojowa 1 dziatalnoscia polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego w poroéwnaniu z innymi konstytucyjnymi organami panstwa.
Celowo pominigte zostaly te zagadnienia, ktore zdaniem piszacego, nie wymagaja
szerszych wyjasnien i komentarzy na potrzeby niniejszego artykutu.

Bez watpienia nalezy raz jeszcze podkresli¢, ze Trybunat Konstytucyjny wraz
z Trybunatem Stanu stanowia drugi trzon wladzy sadowniczej w Polsce. Ustawa
zasadnicza nie zrownuje na jednej ptaszczynie sadow i trybunatéw’. Co wigcej,
ustrojodawca wyraznie rozroznia i oddziela organizacyjnie sady od Trybunatow.
Jednak juz mniej widocznie przedstawia si¢ podzial kompetencyjny migdzy
sadami i trybunatami. Nalezy przypomnie¢, ze tym pierwszym wprost przypisat
sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci, zgodnie z trescia art. 175 ust. 1
Konstytucji RP”’. Z kolei, zasadnicza konstytucyjna prerogatywa Trybunatu
Konstytucyjnego, okreslajaca jego charakter ustrojowy, jest wytaczna kontrola

" Patrz J. Trzcinski, Czy Trybunal Konstytucyjny jest wladzq sqdowniczq?, op. cit., s. 12 in.

5 Zob. np. L. Garlicki, Trybunat Konstytucyjny a rola sqdéw w ochronie konstytucyjnosci prawa,
,,Panstwo i Prawo” 1986, nr 2, s. 2.

76 Por. takze L. Garlicki, Trybunal Konstytucyjny w projekcie Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego, ,,Panistwo i Prawo” 1996, nr 2, s. 5 i n. (Artykut stanowi dopracowana wersjg¢ referatu
przedstawionego w dniu 10.01.1996 r. na Zgromadzeniu Ogélnym TK i przyjmujacy za podstawe
stan prac nad projektem Komisji Konstytucyjnej z dnia 6.12.1995 r. Opinie i poglady
przedstawione w artykule wyrazaja wytacznie stanowisko jego autora).

77 Por. np. wroki TK z 19.07.2005 r., K 28/04, OTK ZU 2005, nr 7/A, poz. 81, czy z 15.01.2009 .,
K 45/07, OTK ZU 2009, nr 1/A, poz. 3.
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aktow ustawodawczych. Z niej tez wynika potrzeba szczegolnej legitymizacji
Trybunatu. Przeprowadzone rozwazania prowadza do jednoznacznego
i logicznego wniosku, ze Trybunat Konstytucyjny jest sadem konstytucyjnym de
lege lata z wszystkimi konsekwencjami z tego faktu wynikajacymi i powinien
nim pozostac takze de lege ferenda.

Dylematow, z jakimi w przysztosci moga napotkac sady i trybunaly, moze by¢
znacznie wigcej. W tym miejscu zostaty one jedynie wspomniane dla iustracji
tych wyzwan przysztosci, z jakimi mozemy si¢ spotka¢ i do rozwiazywania
ktorych musimy si¢ przygotowac, a takie beda.

Streszczenie

W niniejszym artykule autor podejmuje probg odpowiedzi na nastgpujace pytania:
po pierwsze — czym jest Trybunal Konstytucyjny w poréwnaniu z innymi kon-
stytucyjnymi organami panstwa, oraz po drugie — jak nazwac jego dziatalnos¢
w poréwnaniu z dzialalno$cig innych konstytucyjnych organéw panstwa.
Trybunat Konstytucyjny wraz z Trybunatem Stanu stanowia drugi trzon wtadzy
sadowniczej w Polsce. Konstytucja RP nie zréwnuje na jednej ptaszczynie sadow
i trybunatéw. Ustrojdawca przyjat wyrazne rozroznienie, oddzielajac organiza-
cyjnie sady od obu trybunatow. Mniej widocznie rysuje si¢ podzial kompeten-
cyjny miedzy sadami i trybunalami. Tym pierwszym wprost przypisat
sprawowanie wymiaru sprawiedliwo$ci, zgodnie z trescig art. 175 ust. 1 Konsty-
tucji RP. Z kolei, zasadnicza konstytucyjna prerogatywa Trybunatu, okreslajaca
jego charakter ustrojowy, jest wyltaczna kontrola aktéw ustawodawczych. Z niej
tez wynika potrzeba szczegdlnej legitymizacji Trybunatu Konstytucyjnego.
Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze Trybunal Konstytucyjny
jest sadem konstytucyjnym de lege lata z wszystkimi konsekwencjami z tego faktu
wynikajacymi i powinien nim pozosta¢ takze de lege ferenda.

Stowa kluczowe: Trybunat Konstytucyjny, konstytucyjny organ panstwa,
sad konstytucyjny, wtadza sadownicza, sady, trybunaty.

Summary

In the article, the author attempts to answer the following questions: firstly — what
is the Constitutional Tribunal in comparison with other constitutional bodies of the
State, and secondly — howe to name its activity in comparison with the activities
of other constitutional bodies of the State.

The Constitutional Tribunal and the Court of the State are the second core of the
judiciary authority in Poland. The Constitution does not equate courts and Tri-
bunals at one level. The Legislator made a clear distinction and, — separated courts
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from both Tribunals organisationally. The division of competences between the
courts and Tribunals is less clear. On the one hand, the Legislator directly attrib-
uted the administration of justice to the former, according to art. 175—para—1 of the
Polish Constitution. On the other hand, a fundamental constitutional prerogative
of the Tribunal, which determines its system nature, is an exclusive control of leg-
islative acts., which also creates the need for special legitimacy of the Constitu-
tional Tribunal. The considerations given to this issue lead to the conclusion that
the Constitutional Tribunal is a de lege lata constitutional court with all the con-
sequences arising from this fact, and it should remain de lege ferenda as well.

Key words: The Constitutional Trubunal, the constitutional body of the State,
the constitutional court, the judiciary, courts, tribunals.
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Wstep

Zapobieganie i zwalczanie nielegalnego obrotu srodkami odurzajacymi i sub-
stancjami psychotropowymi wymaga nie tylko przyjecia odpowiednich zobowiazan
traktatowych w prawie krajowym. Wazna rol¢ odgrywaja rowniez organizacje mi-
gdzynarodowe. Szczegdlna pozycje wsrdd nich ma ONZ. Wynika to z uniwersalizmu
organizacji, jej materialnego, intelektualnego i organizacyjnego potencjatu oraz ze
stosunkowo najszerszego zakresu podejmowanych dziatan'. Podstawowym celem
Narodow Zjednoczonych jest utrzymanie migdzynarodowego pokoju i bezpiecze-
nstwa (art. 1 ust. 1 Karty NZ). Stuzy¢ ma temu mig¢dzy innymi wspotdziatanie w roz-
wiazywaniu zagadnien o charakterze spotecznym (art. 1 pkt 3 i art. 55 lit. b Karty
NZ), a w tym problemow zwigzanych z zapobieganiem i zwalczaniem przestgpczo-
sci. Utrzymanie pokoju i bezpieczenstwa wymaga bowiem stworzenia warunkow
nie tylko politycznych, ale tez spotecznych oraz poszerzenia sfer wolnosci dla ludzi®.

W rozwijaniu wspolpracy, o ktorej mowa w art. 1 pkt 3 i art. 55 lit. b Karty NZ
pomodc maja jednostki organizacyjne systemu ONZ. Naleza do nich: organy ONZ,
agencje wyspecjalizowane i programy. Ich zadania sprowadzaja si¢ do pobudze-
nia i koordynacji dziatalno$ci panstw, udzielania panstwom pomocy, sprawowa-
nia kontroli nad ich aktywnos$cia®. W. Aniot wskazuje, iz system ONZ przy
rozwiazywaniu problemow spolecznych realizuje trzy funkcje:

!'W. Aniot, Narody Zjednoczone wobec probleméw spolecznych, Warszawa 1988, s. 31.

2L.M. Goodrich, E. Hambro, Charter of the United Nations. Commentary and Documents, London
1949, s. 96.

3 K. Kocot, Organizacje miedzynarodowe. Systematyczny zarys zagadnier prawa miedzynarodo-
wego, Wroctaw-Warszawa-Krakow-Gdansk 1971, s. 212-213.
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— koncepcyjno—programowa (wytyczanie gtownych kierunkow dziatania spo-
tecznosci migdzynarodowej w zakresie spraw spotecznych),

— normotworcza (stanowienie konwencji i zalecen),

— operacyjna (pomoc techniczna)®.

Zdaniem W. Morawieckiego funkcje organizacji migdzynarodowej obejmuja

nastepujace typy:

— funkcje regulacyjne (polegaja na procesie tworzenia norm i wzorcéw o cha-
rakterze moralnym, politycznym i prawnym, majacych odpowiednio kszta-
ttowac postgpowanie uczestnikow stosunkow migdzynarodowych);

— funkcje kontrolne (polegaja na procesie ustalenia stanu faktycznego oraz
konfrontowania go z trescig norm i wzorcow w celu przystosowania do nich
postepowania uczestnikow stosunkéw miedzynarodowych);

— funkcje operacyjne (polegaja na procesie bezposredniego $wiadczenia przez
organizacj¢ réznych ustug w oparciu o jej wlasne decyzje oraz za pomoca za-
sobéw ludzkich i materialnych znajdujacych sie w jej dyspozycji)’.

Z.M. Doliwa-Klepacki wyréznia jeszcze funkcje sadowe (rozstrzyganie spo-
réw migdzy panstwami lub migdzy organizacjami migdzynarodowymi a perso-
nelem) oraz administracyjne (obstuga innych organow migdzynarodowych,
administrowanie finansami, personelem i majatkiem organizacji)®.

Rozwiazujac problemy spoteczne i pokrewne, a w tym zwiazane z nielegal-
nym obrotem srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi, jednostki
organizacyjne NZ wykonuja zatem funkcje:

— regulacyjne (Zgromadzenie Ogélne, Rada Spoteczno-Gospodarcza, Komisja Srod-
kow Odurzajacych, Komisja Zapobiegania Przestepczosci 1 Wymiaru Sprawiedli-
wosci w Sprawach Karnych, Kongres w Sprawie Zapobiegania Przestepczosci
1 Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych, agencje wyspecjalizowane);

— kontrolne (Migdzynarodowy Organ Kontroli Narkotykow);

— operacyjne (Biuro do spraw Narkotykdéw i Przestepczosci, agencje wyspe-
cjalizowane);

— administracyjne (Sekretarz Generalny).

Zgromadzenie Ogolne
We wszystkich sprawach poza bezpieczenstwem migdzynarodowym najwa-

zniejsza rola przypada Zgromadzeniu Ogo6lnemu. Dotyczy to rowniez zagadnien
spotecznych i pokrewnych’. Decyzje Zgromadzenia Ogolnego sa zroédlem wia-

*W. Aniol, Narody Zjednoczone..., s. 38-40.

5'W. Morawiecki, Funkcje organizacji miedzynarodowej, Warszawa 1971, s. 103-104.

¢ Z. M. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia organizacji miedzynarodowych, Warszawa 1997, s. 67-84.

"Por. A Commentary on the Charter of United Nations Signed in San Francisco on the 26th June
1945, London 1945, s. 17; B. Conforti, The Law and Practice of the United Nations, Hague-Lon-
don-Boston 1996, s. 119.
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dzy innych organéw ONZ, miedzy innymi Rady Spoleczno-Gospodarczej. Jego
kompetencje obejmuja wybor cztonkow Rady (art. 61 Karty NZ), nadzoér nad dzia-
falno$cia Rady i Sekretarza Generalnego poprzez instytucj¢ sprawozdan (art. 15
ust. 2 Karty NZ) oraz udzielanie zalecen organom i cztonkom ONZ w celu po-
pierania rozwoju prawa migdzynarodowego i jego kodyfikacji, a takze wspo-
ldziatania w sprawach spotecznych (art. 13 ust. 1 Karty NZ). Zgromadzenie moze
omawia¢ wszelkie zagadnienia wchodzace w zakres Karty NZ (w tym okreslone
w art. 55 lit. b Karty NZ) albo dotyczace kompetencji i funkcji ktoregokolwiek or-
ganu ONZ, jak rowniez moze udziela¢ w zwiazku z tym zalecen cztonkom ONZ
(art. 10 Karty NZ). Zgromadzenie moze wydawac zalecenia agencjom wyspecja-
lizowanym (art. 60 Karty NZ). Rezolucje odnoszace si¢ do spraw zwiazanych
z wewnetrzna struktura i funkcjonowaniem ONZ sa prawnie wiagzace. Natomiast
uchwaty dotyczace postgpowania panstw poza ONZ maja charakter niewiazacy.
Przestrzeganie zalecen zalezy od dobrej woli panstw i zgodnosci ich interesow
z zasadami sformutowanymi w zaleceniach®.

Dla okreslenia zalecen Zgromadzenia Ogélnego w sprawach karnych uzywa
si¢ zbiorczego pojecia migdzynarodowych standardow ONZ w dziedzinie zapo-
biegania przestepczosci i wymiaru sprawiedliwosci’. Wsrod rezolucji obejmu-
jacych problematyke zwiazana z nielegalnym obrotem $rodkami odurzajacymi
1 substancjami psychotropowymi na szczeg6lna uwage zastuguja:

— Deklaracja Polityczna!',

— Deklaracja w sprawie podstawowych zasad redukcji uzaleznienia'!,

— Srodki polepszenia migdzynarodowej wspotpracy w zwalczaniu §wiatowego

problemu narkotykow!2.

Zagadnienia zapobiegania i zwalczania nielegalnego obrotu omawiane sa
w Komitecie III (sprawy spoteczne, humanitarne i kulturalne) i VI (Komitet
Prawny) oraz w Komisji Prawa Migdzynarodowego.

Zgromadzenie Ogodlne uwazaé nalezy rowniez za migdzynarodowy organ kon-
troli srodkow odurzajacych i substancji psychotropowych. Mimo iz przyjgta 30
marca 1961 roku jednolita konwencja o $rodkach odurzajacych!® w art. 5 wspo-
mina jedynie o Komisji Srodkéw Odurzajacych i Migdzynarodowym Organie

8 Z. M. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia..., s. 70.

? Por. P. Mackowiak, Standardy ONZ w teorii i praktyce walki z przestepczosciq, [w:] Problematyka
przestepczosci na VII Kongresie Narodow Zjednoczonych. Mediolan, 26 sierpnia — 6 wrzesnia
1985, red. B. Hotyst, Warszawa 1987, s. 109-110.

12 Rezolucja z dnia 10.06.1998 r., A/RES/S-20/2.

' Rezolucja S-20/3.

12 Rezolucja S-20/4.

3 UNTS, vol. 520, p. 204; tekst polski zob.: Dz.U. 1966, nr 45, poz. 277; konwencja weszla w zycie
13 grudnia 1964 roku, a w stosunku do Polski w dniu 16 marca 1966 roku; zmieniona zostata pro-
tokotem sporzadzonym 25 marca 1972 roku w Genewie (UNTS, vol. 976, p. 106; tekst polski
zob.: Dz.U. 1996, nr 35, poz. 149; protokot wszedl w zycie 8 sierpnia 1975 roku, a w stosunku do
Polski w dniu 9 lipca 1993 roku.
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Kontroli Narkotykow, wniosek taki wynika z art. 7, ktéry stanowi, ze decyzje lub
zalecenia Komisji podlegaja zatwierdzeniu lub moga by¢ zmienione przez Zgro-
madzenie Ogolne'.

Rada Spoleczno-Gospodarcza

Za petnienie funkcji zwiazanych z rozwiazywaniem mi¢dzynarodowych zagad-
nien spotecznych, zdrowia i pokrewnych odpowiada takze Rada Spoteczno-Go-
spodarcza ONZ. Dziata ona z upowaznienia Zgromadzenia Ogdlnego (art. 60 Karty
NZ), a jej kompetencje obejmuja wszystkie sprawy wyraznie nie poddane wytacz-
nej kompetencji Zgromadzenia'. Na podstawie postanowien Karty NZ ma ona by¢
najwazniejszym ogolno§wiatowym centrum, w ktéorym rozpatrywane sa problemy
spoteczne i pokrewne'®. W sprawach nielegalnego obrotu Rada jest powotana do:

— badania zagadnien zwiazanych z przest¢pczoscia oraz opracowywania spra-

wozdan, w tym zakresie;

—udzielania zalecen Zgromadzeniu Ogdélnemu, cztonkom ONZ i odpowied-

nim agencjom specjalnym (art. 62 ust. 1 Karty NZ);

— przygotowywania projektow konwencji w celu przedtozenia ich Zgroma-

dzeniu Ogdlnemu (art. 62 ust. 3 Karty NZ);

—zwolywania konferencji migdzynarodowych (art. 62 ust. 4);

— wspolpracy z agencjami wyspecjalizowanymi i koordynacji ich dziatan (art.

60, 63, 64 Karty NZ);

— petnienia wszystkich funkcji nalezacych do jej kompetencji w zwiazku z wy-

konywaniem zalecen Zgromadzenia Ogolnego (art. 66 ust. 1 Karty NZ).

Kompetencje Rady czynia z niej organ zarzadzajacy ONZ. Szeroki zakres
uprawnien powoduje bowiem, iz trudno tu postugiwac si¢ pojgciem organu wy-
konawczego w stosunku do Zgromadzenia Ogolnego!’.

Rada jest jednym z migdzynarodowych organdow kontroli §rodkéw odurzajacych
i substancji psychotropowych'®. Na podstawie postanowien jednolitej konwencji
z 1961 roku, konwencji z 21 lutego 1971 roku o substancjach psychotropowych!
oraz konwencji z 20 grudnia 1988 roku o zwalczaniu nielegalnego obrotu srodkami
odurzajacymi i substancjami psychotropowymi®® ma ona prawo do:

14 Commentary on the Single Convention on Narcotic Drugs 1961, New York 1973, s. 30.

15 G. Grabowska, Prawo dyplomatyczne w stosunkach paristw z organizacjami miedzynarodowymi,
Katowice 1980, s. 95.

16 Por. A Commentary on the Charter...,s. 18.

17 Por. Z.M. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia..., s. 128.

18 Commentary on the Single..., s. 30.

Y UNTS, vol. 1019, p. 176; tekst polski zob.: Dz.U. 1976, nr 31, poz. 180; konwencja weszta w zycie
16 sierpnia 1976 roku (takze w stosunku do Polski).

20 United Nations publication, Sales No E.94.IX.5; tekst polski zob.: Dz.U. 1995, nr 15, poz. 69;
konwencja weszta w zycie 11 listopada 1990 roku, a w stosunku do Polski w dniu 24 sierpnia
1994 roku.
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— zatwierdzania, modyfikacji lub anulowania decyzji Komisji Srodkéw Odu-

rzajacych ONZ w sprawie zmian zakresu kontroli;

— zatwierdzania innych decyzji i zalecen Komisji;

— wyboru cztonkéw Miedzynarodowego Organu Kontroli Narkotykow?!;

— rozpatrywania sprawozdan INCB.

W oparciu o art. 68 Karty NZ Rada Spoteczno-Gospodarcza powotata Komisjg
Srodkow Odurzajacych oraz Komisje Zapobiegania Przestepczosci i Wymiaru Spra-
wiedliwo$ci w Sprawach Karnych. Sa to organy pomocnicze, ktorych zadaniem jest
rozwiazywanie problemow zwiazanych z przestgpczoscia, zjawiskiem narkomanii
1 nielegalnego obrotu. Rada koordynuje ich dziatalno$¢ przede wszystkim w celu
uniknigcia pokrywania si¢ kompetencji oraz polepszenia wspotpracy migdzy komi-
sjami*2. Podejmuje ona uchwaly, ktore wiaza komisje, a dla innych organow, insty-
tucji i biur miedzynarodowych sa zaleceniami, zaproszeniami lub wezwaniami?.
Stopien i zakres funkcji organow pomocniczych zalezy od uznania Rady. Nie moze
ona wyposazac¢ ich w uprawnienia wigksze od tych, jakie sama posiada. Rada jako
organ macierzysty kontroluje dzialalnos¢ komisji, otrzymuje sprawozdania z ich ak-
tywnosci, przyjmuje lub odrzuca ich decyzje®*. Funkcje organu pomocniczego spro-
wadzaja si¢ do pomocy organowi, ktory go powotat w rozwiazywaniu problemow
lezacych w jego gestii. Ustugowa rola powoduje, iz organ pomocniczy nie powinien
mie¢ prawa do podejmowania samodzielnych decyzji, ale raczej shuzy¢ pomoca w
procesie wypracowywania decyzji przez organ macierzysty?. Kompetencje organow
pomocniczych obejmuja rowniez przygotowywanie pracy organu macierzystego,
stuzenie rada oraz realizowanie decyzji organu macierzystego®*. W konsekwencji
zadania organow glownych organizacji migdzynarodowych (a w tym Rady Spo-
teczno-Gospodarczej ONZ) wykonywane sa w wigkszo$ci w ramach organéw po-
mocniczych, takich jak Komisja Srodkéw Odurzajacych, czy Komisja Zapobiegania
Przestgpczosci 1 Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych.

Komisja Srodkéw Odurzajacych

Komisja Srodkéw Odurzajacych petni funkcje wynikajace z art. 68 Karty NZ
(charter functions) oraz wynikajace z postanowien innych uméw migdzynarodowych
(treaty functions). Te pierwsze maja podstawe w decyzjach Rady Spoteczno-Gospo-
darczej, natomiast drugie ustanowione sa w konwencjach z 1961, 1971 i 1988 roku?’.

2 International Narcotics Control Board (INCB).

22 L.M. Goodrich, E. Hambro, Charter of the United Nations..., s. 393.

B M. Grzegorezyk, Migdzynarodowa kontrola narkotykéw, ,,Krakowskie Studia Prawnicze” 1968,
z.1-2,5.169.

24 ZM. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia..., s. 141.

2 W. Morawiecki, Funkcje organizacji..., s. 201.

26 Z.M. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia..., s. 141.

2 Commentary on the Convention on Psychotropic Substances, New York 1976, s. 7.
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Charter functions okresSlone sa w rezolucjach Rady: 9(I) z 16.02.1946 r.,
1991/38 2 21.06.1991 1. oraz 1999/30 z 28.7.1999 r. Zgodnie z nimi Komisja ma
za zadanie:

—pomaga¢ Radzie w nadzorze nad stosowaniem mi¢dzynarodowych umow

i porozumien dotyczacych srodkéw odurzajacych, przede wszystkim poprzez
realizowanie funkcji normatywnej;

—udziela¢ Radzie porad we wszelkich sprawach dotyczacych kontroli srodkéw odu-
rzajacych 1 przygotowywac¢ odpowiednie projekty umoéw migdzynarodowych;

—rozwaza¢ ewentualne zmiany w systemie kontroli srodkéw odurzajacych
i przesyla¢ propozycje do Rady;

— wykonywac inne funkcje odnoszace si¢ do srodkow odurzajacych, jakie zleci Rada;

— uczestniczy¢ w implementacji Globalnego Programu Dziatania?® oraz Planu
Dziatania w Sprawie Kontroli Uzaleznienia®,

— kierowac¢ polityka INCB i monitorowac jego dziatalnos¢.

Wprawdzie wigkszo$¢ charter functions dotyczy kontroli srodkow odurza-
jacych, to jednak bezspornym jest, iz Komisja zajmuje si¢ réwniez w ramach po-
wyzszych zadan kontrolg substancji psychotropowych™.

Na uwage zastuguje fakt, iz mimo charakteru Komisji jako organu pomocni-
czego posiada ona pewien stopien niezaleznos$ci. Z wtasnej inicjatywy moze bo-
wiem rozwaza¢ zmiany w systemie kontroli oraz przygotowywac projekty
odpowiednich umow migdzynarodowych?!.

Treaty functions sa ujete szeroko 1 sprowadzaja si¢ do rozpatrywania wszel-
kich zagadnien majacych zwiazek z celami konwencji z 1961, 1971 i 1988 roku,
a w szczegblnosei do:

— wprowadzania zmian do wykazow §rodkoéw odurzajacych i substancji psycho-
tropowych oraz tabeli substancji okreslonych w art. 12 konwencji z 1988 roku;

— zwracania uwagi INCB na wszelkie sprawy, ktore moga mie¢ zwiazek z jego
funkcjami;

— formutowania zalecen do panstw i organow mi¢dzynarodowych co do wpro-
wadzania w zycie postanowien konwencji;

— zwracania uwagi panstw nie bedacych stronami konwencji na decyzje i za-
lecenia przyjete przez Komisjg celem podjgcia odpowiednich krokow zgod-
nie z tymi decyzjami badz zaleceniami;

— oceny realizacji konwencji z 1988 roku;

— podjecia niezbednych krokéw po informacji INCB o zaniedbaniu przez
stron¢ konwencji z 1988 roku wykonania postanowien art. 12, 13, 16 tej kon-
wencji.

28 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego S-17/2 2 23.02.1990 r.

2 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 45/262 7 3.05.1991 r.

30 Psychoactive Drug Control: Issues and Recommendations, red. J.J. Moore, C.R.B. Joyce, J. Wood-
cock, Rome 1973, s. 78.

31 Por. S.K. Chatterjee, A Guide to the International Drugs Conventions, London 1988, s. 36-37.
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Konwencje z 1961 1 1988 roku wymieniaja przyktadowo niektore funkcje Ko-
misji (art. 8 konwencji z 1961 roku i art. 21 konwencji z 1988 roku). Natomiast
konwencja z 1971 roku w art. 17 ust. 1 stanowi jedynie, iz ,,Komisja moze rozpa-
trywac wszystkie sprawy zwigzane z celami niniejszej konwencji i stosowaniem jej
postanowien oraz wydawac zalecenia w tych sprawach”. Jednakze podobne cele
konwencji z 1961 1 1971 roku oraz taki sam stopien szkodliwosci srodkéw odu-
rzajacych i substancji psychotropowych powoduja, iz sprawy, ktorymi zajmuje si¢
Komisja na podstawie jednej konwencji dotycza drugiej*>. W konsekwencji mimo
lakonicznego sformutowania art. 17 ust. 1 funkcje Komisji sa takie same na pod-
stawie jednolitej konwencji i konwencji o substancjach psychotropowych. W po-
litycznej deklaracji i planie dzialania w sprawie migdzynarodowej wspolpracy
celem zintegrowanej 1 zrbwnowazonej strategii zwalczania §wiatowego problemu
narkotykowego podkreslono pierwszorzedna rolg i odpowiedzialno$¢ Komisji,
razem z INCB, w sprawach kontroli narkotykow. Komisja powotana zostata do
oceny implementacji wspomnianego planu dziatania®.

Udziat w pracach Komisji jest otwarty dla panstw-cztonkéw ONZ oraz panstw,
w ktorych nielegalny obrot stanowi powazny problem bez wzgledu na ich cztonko-
stwo w ONZ. Komisja sktada si¢ z 53 cztonkéw, w tym: siedmiu reprezentujacych
Europe Wschodnia, dziesigciu — Ameryke Lacinska i panstwa karaibskie, jedenastu
— Azjg, jedenastu — Afryke, czternastu — Europg Zachodnia i inne panstwa.

Dla Komisji powotano dwa organy pomocnicze: Podkomisj¢ Nielegalnego Ob-
rotu Srodkami Odurzajacymi i Spraw Pokrewnych na Bliskim i Srodkowym
Wschodzie oraz Konferencje Dyrektorow do Spraw Operacyjnych Krajowych
Agencji Antynarkotykowych (HONLEA). Ich funkcje sprowadzaja si¢ do regio-
nalnej koordynacji dziatalnosci przeciw nielegalnemu obrotowi oraz kierowania
zalecen do Komisji. Aktywno$¢ Podkomisji dotyczy nie tylko Bliskiego i Srod-
kowego Wschodu. Na podstawie rezolucji Komisji 2(XXVIII ) z 21.02.1979 r.
zorganizowano spotkania cztonkéw Podkomisji i przedstawicieli panstw euro-
pejskich w celu omoéwienia sposobow szybkiej wymiany informacji migdzy or-
ganami $cigania i ustanowienia blizszych kontaktow migdzy regionami. HONLEA
utworzone zostaty dla poszczegdlnych regionow. Dla regionu europejskiego zo-
stata ona powotana rezolucja Rady 1990/30 z dnia 24.05.1990 r. Jej spotkania od-
bywaja si¢ co trzy lata, a cztonkostwo otwarte jest dla panstw uczestniczacych
w pracach Europejskiej Komisji Gospodarczej ONZ3*.

32 Commentary on the Convention on Psychotropic..., s. 303-304.

33 Political Declaration and Plan of Action on International Cooperation Towards an Integrated
and Balanced Strategy to Counter the World Drug Problem, High-level segment Commission on
Narcotic Drugs, Vienna, 11-12 March 2009, New York 2009, s. 10.

34 Zob. rezolucja Rady Spoteczno-Gospodarczej 1992/28 z dnia 30.07.1992 r. Improvement of the
functioning of the subsidiary bodies of the Commission on Narcotic Drugs; rezolucja Rady 1993/36
z dnia 27.07.1993 r. Frequency of and arrangements for meetings of Heads of National Drug Law
Enforcement Agencies, Europe.
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Komisja Zapobiegania Przestepczosci
i Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych

Zagadnieniami nielegalnego obrotu zajmuje si¢ posrednio Komisja Zapobie-
gania Przestgpczosci i Wymiaru Sprawiedliwo$ci w Sprawach Karnych (Com-
mission on Crime Prevention and Criminal Justice). Zostala ustanowiona
rezolucja Rady Spoteczno-Gospodarczej ONZ 1992/1 z dnia 6.02.1992 r., przej-
mujac funkcje zlikwidowanego Komitetu Zapobiegania i Kontroli Przestepczosci.
Jej zadania sa wielostronne i obejmuja szeroki zakres problematyki zwiazanej
z przestepczoscia. Komisja w szczegolnosci:

— wypracowuje glowne kierunki polityki ONZ w dziedzinie zapobiegania prze-

stgpczosci 1 wymiaru sprawiedliwos$ci w sprawach karnych,

—uczestniczy w koordynowaniu dziatalnosci odpowiednich instytucji NZ,

— przygotowuje prace Kongresu NZ w sprawie Zapobiegania Przestgpczosci

i Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych*.

Glowne kierunki dziatalnosci Komisji, wytyczone rezolucja Rady 1992/1, do-
tycza zwalczania przestgpczosci o charakterze migdzynarodowym, a w tym prze-
stgpczos$ci zorganizowanej i,,prania” pieniedzy, promowania roli prawa karnego
w ochronie spoleczenstwa, prewencji kryminalnej w rejonach zurbanizowanych
oraz poprawy skutecznos$ci i bezstronnosci administracji wymiaru sprawiedli-
woscli.

Kongres NZ w Sprawie Zapobiegania PrzestgpczoSci
i Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych

Nastepnym organem o specjalnych kompetencjach jest Kongres NZ w Sprawie
Zapobiegania Przestepczosci i Wymiaru Sprawiedliwosci w Sprawach Karnych.
Podlega on Radzie Spoteczno-Gospodarczej, a podstawe jego dziatania stanowia:
art. 62 pkt 1 14 Karty NZ, rezolucje Zgromadzenia Ogoélnego i Rady oraz regula-
min przyjety w dniu 26.08.1985 r. w Mediolanie*®. Kongres uwazany jest za okre-
sowo funkcjonujacy organ pomocniczy Rady®’. Zwotywany jest co pig¢ lat pod
przewodnictwem Sekretarza Generalnego ONZ, a zaproszenia przesytane sa pa-
nstwom, zainteresowanym organom i organizacjom migdzynarodowym (np. agen-
cjom specjalnym, ICPO-Interpol) oraz osobom indywidualnym (pracownikom
naukowym, pracownikom wymiaru sprawiedliwos$ci). Status obserwatoréw po-
siadaja miedzy innymi Komisja Srodkéw Odurzajacych oraz INCB. Celem Kon-
gresu jest wymiana do$wiadczen oraz uzgodnienie zatozen i zasad polityki

35 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 46/152 z dnia 18.12.1991 1. Creation of an effective United Na-
tions crime prevention and criminal justice programme.

3¢ A/CONF.121/2.

37J. Wegrzyn, Kongresy Narodow Zjednoczonych w Sprawie Zapobiegania Przestepczosci i Po-
stepowania z Przestepcami, ,,Problemy Kryminalistyki”, 1990, nr 189-190, s. 192.
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w odniesieniu do przestepczosci. Wiazace sa jedynie decyzje pro foro interno. Po-
zostate maja charakter zalecen. Kongres charakteryzuje si¢ kompleksowoscia po-
dejscia do zagadnien przestgpczosci (polega ona na tym, ze problematyka
obejmuje nie tylko kwestie prawne, ale takze socjologiczne, psychologiczne, kul-
turowe, humanitarne, ekonomiczno-finansowe, medyczne, polityczne i tech-
niczne) oraz szeroka reprezentatywno$cia®®. Skutkiem tego raporty kongresoéw sa
cennym studium polityki zapobiegania i zwalczania przest¢pczosci o charakterze
migdzynarodowym, a w tym nielegalnego obrotu narkotykami.

Sekretarz Generalny

Jednym z organdéw migdzynarodowej kontroli srodkow odurzajacych i sub-
stancji psychotropowych jest Sekretarz Generalny ONZ*°. Poza kompetencjami
wynikajacymi z art. 97 1 98 Karty NZ, konwencje z 1961, 1971 i 1988 roku po-
wierzaja Sekretarzowi z jednej strony funkcje §ci$le zwiazane z kontrola, a z dru-
giej funkcje o charakterze pomocniczym*®. Do drugiej grupy naleza zadania
zwiagzane z podpisaniem, ratyfikacja, wejSciem w zycie, depozytem konwencji
oraz zastrzezeniami (okreslone sa one w postanowieniach koncowych). Do pierw-
szej grupy zaliczy¢ nalezy w szczegdlnosci:

— funkcje zwigzane z procedura umieszczania substancji w odpowiednich wy-

kazach i tabelach dotaczonych do konwencji,

— posrednictwo w zawiadamianiu innych panstw o zakazie i ograniczeniu wy-
wozu i przywozu substancji,

— przyjmowanie sprawozdan rocznych skierowanych do Komisji Srodkéw
Odurzajacych ONZ dotyczacych wykonywania konwencji oraz innych in-
formacji niezbgdnych do realizowania funkcji Komisji,

— przyjmowanie zawiadomien o wypadkach nielegalnego obrotu lub konfi-
skaty substancji,

— publikowanie sprawozdan INCB.

Z powyzszego wynika, iz Sekretarz Generalny, jako organ kontroli, pelni
przede wszystkim rolg tacznika migdzy organami systemu ONZ oraz migdzy pa-
nstwami a ONZ. Nie posiada on zadnych kompetencji decyzyjnych. Jedyny prze-
pis stanowiacy bezposrednio o jego funkcji zawarty jest w art. 16 jednolitej
konwencji z 1961 roku. Zgodnie z nim Sekretarz Generalny zobowiazany jest do
zapewnienia obstugi biurowej Komisji Srodkéw Odurzajacych i INCB. Postano-
wienie to podkresla ustugowy charakter Sekretariatu w systemie kontroli.

3 Ibidem, s. 199.
3% Commentary on the Single..., s. 30.
40 Commentary on the Convention on Psychotropic..., s. 10.
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Biuro ds. Narkotykow i Przestepczosci

Sekretarz Generalny powotat do zycia Biuro Kontroli Narkotykéw i1 Zapobie-
gania Przestepczosci z siedziba w Wiedniu (obecnie Biuro ds. Narkotykéw i Prze-
stepczosci — UN Office on Drugs and Crime). Zadaniem Biura jest umozliwienie
i utatwienie Narodom Zjednoczonym osiagania celdéw zwiazanych z kontrola srod-
kéw odurzajacych i substancji psychotropowych, zapobieganiem przestgpczosci
i przeciwdziataniem terroryzmowi. Sklada si¢ z wydzialow zajmujacych si¢ od-
powiednio sprawami zapobiegania narkomanii, zorganizowanej przestgpczosci
i nielegalnego obrotu narkotykami, korupcji i przestgpczosci gospodarczej oraz za-
pobiegania terroryzmowi. W ramach Biura funkcjonuje sekretariat INCB. W po-
litycznej deklaracji z 2009 roku podkreslono wiodaca rolg Biura w systemie ONZ
w sprawach zwalczania $wiatowego problemu narkotykowego*!. Istotng funkcje
spelniaja prowadzone przez Biuro projekty dotyczace rozwoju alternatywnego,
dajace rolnikom mozliwos$¢ odejscia od upraw koki, maku, czy tez konopi. Obec-
nie takie projekty realizowane sa w Afganistanie, Boliwii, Kolumbii, Peru, La-
osie i Birmie.

Miedzynarodowy Organ Kontroli Narkotykow

Istotne zadania w ramach systemu ONZ powierzono Migdzynarodowemu Or-
ganowi Kontroli Narkotykow. Nie jest to utworzony na podstawie Karty NZ organ
ONZ, lecz instytucja powolana w oparciu o postanowienia konwencji z 1961 roku.
Jednakze jego dzialalno$¢ umiejscowiona jest w systemie ONZ. Po pierwsze,
cztonkowie INCB wybierani sa przez Rade Spoleczno-Gospodarcza. Po drugie,
Rada strzeze niezaleznos$ci organu. Po trzecie, wysoko$¢ wynagrodzenia cztonkow
INCB ustalana jest przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ. Po czwarte, organ dziata
W oparciu o autonomiczng czes¢ budzetu ONZ. Skutkiem tego INCB nazywany
jest czesto organem specjalnym systemu ONZ*.

Organ jest funkcjonalnie niezalezny (art. 9 ust. 2 jednolitej konwencji z 1961
roku). Jego cztonkami powinny by¢ osoby, ktore przez swoja kompetencje, bez-
stronno$¢ 1 brak osobistego interesu wzbudzaja powszechne zaufanie. W czasie
trwania mandatu cztonkowie INCB nie moga piastowa¢ zadnego stanowiska, ani
zajmowac si¢ jakakolwiek dziatalnos$cia, ktéra mogtaby wptynaé ujemnie na ich
bezstronnos¢ przy wykonywaniu powierzonych funkcji. Dlatego tez INCB uwa-
zany jest za organ quasi-sadowy*. Regulacje zapewniajace funkcjonalna niezale-
znos¢ INCB przyjete zostaty przez Rade Spoteczno-Gospodarcza rezolucja
1991/48 z dnia 21.06.1991 r. Zgodnie z nimi:

41 Political Declaration..., s. 10.

42 Por. J. Wegrzyn, Struktury Organizacji Narodéw Zjednoczonych zajmujqce sie problematykq prze-
stepczosci, ,,Nowe Prawo”, 1991, nr 4-6, s. 68.

4 Por. L.N. Anisimow, Narkotiki: prawowoj rezim, Leningrad 1974, s. 43.
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— obsluge administracyjna INCB zapewnia Biuro do spraw Narkotykow i Prze-
stepczosci;

— Sekretarz INCB wybierany jest przez Sekretarza Generalnego ONZ po kon-
sultacji z INCB;

— Sekretarz INCB podlega INCB w sprawach dotyczacych wykonywania funk-
cji INCB, a w innych sprawach podlega Dyrektorowi Biura do spraw Nar-
kotykéw 1 Przestepcezosci;

— komunikowanie si¢ z panstwami ma by¢ bezpos$rednie i nie podlega¢ kontroli.

W celu zapewnienia niezaleznos$ci migdzynarodowej kontroli srodkow odu-
rzajacych i substancji psychotropowych proponowano, aby funkcje nadzorcze po-
wierzy¢ specjalnie powolanej organizacji migdzynarodowej. Jednak
niebezpieczenstwo takiego rozwiazania polega na mozliwosci rezygnacji z czton-
kostwa przez niektore panstwa. Pozycja INCB w systemie ONZ zapewnia nato-
miast powszechno$¢ kontroli**. Panstwa nie bgdace stronami konwencji z 1961,
1971 lub 1988 roku zobowiazane sa wspotpracowac z INCB na podstawie art. 55
lit. b i art. 56 Karty NZ.

Zadaniem INCB jest ograniczenie uprawy, zbioru, wyrobu, zuzycia substancji
kontrolowanych do rozmiaré6w niezbednych dla potrzeb leczniczych i naukowych,
zapewnienie ich dostepnosci oraz zapobieganie ich nielegalnemu obrotowi i uzy-
waniu (art. 9 ust. 4 jednolitej konwencji z 1961 roku). W tym celu INCB:

a) zbiera sprawozdania i inne informacje dotyczace srodkow odurzajacych

1 substancji psychotropowych, okreslajac przy tym forme w jakiej dane maja
by¢ sporzadzane;

b) kontroluje realizacj¢ konwencji i w zwiazku z tym moze zada¢ od wilasci-
wego rzadu wyjasnien;

¢) ma prawo zwroci¢ uwage rzadow lub instytucji ONZ, gdy powyzsze wyja-
$nienia uzna za niezadowalajace;

d) proponuje podjecie sankcji w postaci embarga przywozowego i Wywozo-
wego wobec panstw, ktdre nie stosujg si¢ w sposob wlasciwy do wymogow
systemu kontroli;

e) sporzadza roczne oszacowania legalnego zapotrzebowania panstw na sub-
stancje kontrolowane;

f) nadzoruje migdzynarodowy handel w oparciu o system zezwolen wywozo-
wych i certyfikatow przywozowych;

g) ma prawo zwroci¢ si¢ do wiasciwych organow ONZ i agencji wyspecjali-
zowanych z wnioskiem o pomoc techniczna lub finansowa dla okreslonego
panstwa w celu wsparcia jego wysitkdw na rzecz wypetnienia zobowiazan
wynikajacych z konwencji.

Warte uwagi sa kompetencje okreslone w punktach b, ¢ i d. Uregulowane sa

one w art. 14 jednolitej konwencji z 1961 roku, art. 19 konwencji z 1971 roku

4“4 H.L. May, Narcotic Drug Control, “International Conciliation”, 1952, nr 485, s. 494-495.
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1 art. 22 konwencji z 1988 roku. Jezeli po zbadaniu danych dostarczonych przez
panstwa, organy ONZ lub agencje specjalne NZ INCB ma obiektywne podstawy
do przypuszczenia, ze cele powyzszych konwencji sa powaznie zagrozone z po-
wodu braku realizacji postanowien, ma on prawo konsultacji z zainteresowanym
rzadem lub prawo do uzyskania wyjasnien. Uprawnienie do konsultacji przystu-
guje réwniez, gdy mimo braku zaniedban w realizacji konwencji panstwo stalo si¢
waznym osrodkiem nielegalnego obrotu. Po zlozeniu wyjasnien lub po konsulta-
cji INCB moze wezwac zainteresowany rzad do zastosowania odpowiednich $rod-
kow zaradcezych niezbednych do zapewnienia wykonania postanowien konwencji
z 1961, 1971 lub postanowien art. 12, 13 1 16 konwencji z 1988 roku. Jezeli INCB
stwierdzi, ze wlasciwy rzad nie udzielit zadowalajacych wyjasnien, nie podjat za-
lecanych $rodkéw zaradczych, albo mimo ztozenia zadowalajacych wyjasnien lub
podjecia odpowiednich krokéw zaradczych powstata powazna sytuacja wymaga-
jaca wspotdziatania w skali migdzynarodowej (np. nieskuteczna kontrola zagraza
innym panstwom), moze zwroci¢ uwage na powyzsze stronom konwencji, Ra-
dzie Spoteczno-Gospodarczej ONZ (na tej podstawie Rada moze przekazac
sprawg Zgromadzeniu Ogdélnemu w celu podjgcia decyzji o odpowiedzialnos$ci
panstwa) i Komisji Srodkéw Odurzajacych ONZ. Poza tym INCB ma prawo za-
leci¢ stronom konwencji z 1961 i 1971 roku, aby wstrzymaty przywo6z lub wywoz
substancji kontrolowanych w stosunku do panstwa, ktérego sytuacja jest przed-
miotem postgpowania. Srodki podejmowane przez INCB moga dotyczyé panstw,
ktore nie sa stronami konwencji z 1961, 1971 i 1988 roku®.

Agencje specjalne

Wspolpraca w ramach systemu ONZ obejmuje takze agencje specjalne. Sa to
organizacje migdzynarodowe powotane na podstawie odrebnej umowy na zale-
cenie organu ONZ. Posiadaja one wlasny, niezalezny od ONZ, budzet i wtasne
organy*. Uzgodnienie polityki i dziatalno$ci agencji specjalnych nastgpuje na
podstawie zalecen Zgromadzenia Ogolnego ONZ oraz Rady Spoteczno-Gospo-
darczej ONZ (art. 58 1 60 Karty NZ). Sprawozdania agencji z ich dzialalnos$ci
przesylane sa Radzie (art. 64 Karty NZ). Wynika z tego, iz gtdéwne organy ONZ
spetniaja w systemie ONZ funkcje koordynacyjna®’.

Sprawy zwiazane z nielegalnym obrotem $rodkami odurzajacymi i substan-
cjami psychotropowymi rozpatrywane sa na forum:

— Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) — uczestniczy ona w procedurze

poddania substancji kontroli lub zwolnienia spod kontroli, szacuje rozmiar
narkomanii na §wiecie, sugeruje srodki zwalczania uzaleznienia i rehabilita-

4 Commentary on the Single..., s. 174; Commentary on the Convention on Psychotropic..., s. 322.

46 Z M. Doliwa-Klepacki, Encyklopedia..., s. 142-143.

47 Zob. A. Abraszewski, Koordynacja dziatalnosci organizacji miedzynarodowych w systemie Na-
rodow Zjednoczonych, Warszawa 1973, s. 66.
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cji 0sob uzaleznionych, uczestniczy w popularyzacji danych na temat skut-
koéw uzaleznienia, zbiera informacje o narkomanii oraz dostarcza zbiorczej
informacji o narkotykach; w politycznej deklaracji z 2009 roku podkreslono
wage wspolpracy panstw, INCB, Biura do spraw Narkotykdéw i1 Przestep-
czosci oraz WHO w sprawach kontroli narkotykow i zwalczania narkoma-
nii*s,

— Organizacji Narodéw Zjednoczonych do spraw Wyzywienia i Rolnictwa
(FAO) — uczestniczy w planowaniu upraw alternatywnych;

— Organizacji Migdzynarodowego Lotnictwa Cywilnego (ICAO) — reguluje
kwestie wyposazenia w substancje kontrolowane apteczek pierwszej pomocy
instalowanych w samolotach;

— Powszechnego Zwiazku Pocztowego (UPU) — promuje wspolpracg migdzy-
narodowa w zapobieganiu i zwalczaniu nielegalnego obrotu droga pocztowa;

— Organizacji Narodow Zjednoczonych ds. O$wiaty, Nauki 1 Kultury (UNE-
SCO) — organizuje spotkania ekspertow w celu omowienia zagadnien zwi-
azanych z wuzywaniem narkotykéw przez mlodziez, wypracowuje
prewencyjne programy edukacyjne i promuje ustanawianie sieci instytucji
(W tym organizacji pozarzadowych) dla ich realizacji; w ramach UNESCO
stworzono projekt informacyjny dotyczacy prewencji antynarkotykowej po-
przez edukacje (PEDDRO);

— Migdzynarodowej Organizacji Pracy (ILO) — wypracowuje programy pre-
wencyjne dla zakladow pracy;

— Migdzynarodowej Organizacji Morskiej (IMO) — zajmuje si¢ zapobieganiem
nielegalnemu obrotowi i uzywaniu narkotykow na statkach morskich i w por-
tach.

Z.akonczenie

Organizacja Narodow Zjednoczonych stwarza panstwom mozliwo$¢ wielo-
stronnego podejscia do problemu nielegalnego obrotu narkotykami. Swoja dzia-
talnoscia obejmuje bowiem:

— zapobieganie i zwalczanie ,,prania” pienigdzy, zjawiska narkomanii, czy zor-

ganizowanej przestepczosci,

—rozwdj alternatywny w zagrozonych nielegalna uprawa regionach;

— kontrolg srodkow odurzajacych i substancji psychotropowych;

— wspotprace w sprawach karnych;

— pomoc techniczna.

Pamigtac¢ jednak nalezy, ze ONZ w sprawach spotecznych jest organizacja po-
wotana do dialogu migdzy suwerennymi panstwami. Kompetencje jej organow
sprowadzaja si¢ przede wszystkim do studiow, sprawozdan, dyskusji, zapoczat-

4 Political Declaration..., s. 11.
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kowania negocjacji oraz zalecen. Funkcje wykonawcze, tak wazne w zwalczaniu
przestepczoscei, sa znikome. Istnieja koncepcje przewidujace przekazanie organi-
zacji kompetencji do koordynowania dziatan wojskowo-policyjnych w ramach
tzw. ,,Swiatowej wojny przeciwko nielegalnemu obrotowi narkotykami” (world
war on drug trafficking). Dziatania te miatyby by¢ przeprowadzane z upowa-
znienia Rady Bezpieczenstwa ONZ*¥. Jednakze na podstawie art. 39 Karty NZ
Rada Bezpieczenstwa nie mogtaby zadecydowac o rozpoczeciu ,,Swiatowej wojny
przeciwko narkotykom”. Sankcje przewidziane w rozdziale VII Karty NZ doty-
cza sytuacji zagrozenia pokoju, naruszenia pokoju i aktéw agresji. Ich celem jest
odpowiedzialnos¢ panstwa jako podmiotu prawa miedzynarodowego, a nie zor-
ganizowanych grup przestgpczych. ,,Wojna przeciwko narkotykom” mogtaby by¢
przeprowadzona tylko w przypadku stosowania sankcji w stosunku do panstwa
trudniacego si¢ lub wspomagajacego nielegalny obroét, jednoczes$nie zagrazajacego
lub naruszajacego pokdj.

Mimo braku funkcji wykonawczych ONZ odgrywa nadal powazng rolg
w walce z nielegalnym obrotem jako centrum wymiany informacji, w ktérym po-
wstaja inicjatywy migdzynarodowe, implementowane juz w nastgpnych fazach
wspotpracy migdzy panstwami, bardziej wyspecjalizowanej i regionalnej. Co wi-
ecej, podkresla sig, iz skutecznos¢ zwalczania przestepczosci o charakterze mi-
¢dzynarodowym uzalezniona jest od zgodnos$ci przedsigwzigé regionalnych
i bilateralnych z zatozeniami wypracowanymi w ramach ONZ*.

Jednakze nie zawsze inicjatywy o charakterze regionalnym pokrywaja si¢
z rozwigzaniami przyj¢tymi w ramach ONZ. Nie wynika to z niedoskonato$ci
norm regionalnych, obowiazujacych na przyktad w UE. Jest to raczej konse-
kwencja narastajacej krytyki wobec konwencji ONZ dotyczacych przeciwdziata-
nia nielegalnemu obrotowi $rodkami odurzajacymi 1 substancjami
psychotropowymi. Owa krytyka zarzuca uregulowaniom ONZ skostnialos¢ i jed-
nostronno$¢ w kwestii polityki w stosunku do narkotykow i ich konsumentow.
Reprezentuja one bowiem stanowisko prohibicyjne, sprowadzajace si¢ do objgcia
represja karng nie tylko sfery podazy, ale rowniez popytu na narkotyki. Przeja-
wem podejscia prohibicyjnego jest art. 3 ust. 2 konwencji z 1988 roku. Geneza
tego przepisu wiaze sig z jednej strony z wysitkami dyplomatycznymi Stanow
Zjednoczonych na rzecz globalizacji prohibicji, a z drugiej strony ze staraniami
krajow-producentéw narkotykéw, ktore cheiaty wprowadzi¢ w uregulowaniach
ONZ ,,réwnowageg obowiazkow” w postaci przepisow nakladajacych specyficzne
obowiazki w sferze prawnokarnej rowniez na kraje konsumenckie’'. Wynikiem

4 R. Clutterbuck, Terrorism, Drugs and Crime in Europe after 1992, London 1990, s. 191-193.

50 C. Fijnaut, Transnational Crime and the Role of the United Nations in Its Containment through
International Cooperation: A Challenge for the 21st Century, “European Journal of Crime, Crim-
inal Law and Criminal Justice”, 2000, vol. 8, s. 125-126.

STK. Krajewski, Sens i bezsens prohibicji: prawo karne wobec narkotykéw i narkomanii, Zakamy-
cze 2001, s. 44, 371-372.
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powyzszego jest wniosek, iz prawnomigdzynarodowe zwalczanie nielegalnego
obrotu narkotykami nie jest w pelni apolityczne. Konwencje NZ, a tym organy
ONZ, reprezentuja stanowisko czgsci panstw ze Stanami Zjednoczonymi na czele.
W pozostatych panstwach, a szczego6lnosci w obszarze europejskim, w mniejszym
badz wigkszym stopniu podnoszone sa poglady antyprohibicyjne, sprowadzajace
popyt na narkotyki nie do sfery prawnokarnej, lecz spoleczno-zdrowotne;j. Stad tez
art. 3 ust. 2 konwencji z 1988 roku stat si¢ przedmiotem licznych préb elastycz-
nej wyktadni, zmierzajacej do urzeczywistnienia polityki permisywnej zamiast
prohibicji.

Streszczenie

Organizacja Narodow Zjednoczonych stanowi forum wspotpracy migdzynarodo-
wej we wszystkich dziedzinach stosunkow migdzynarodowych. Zajmuje si¢ row-
niez kontrola narkotykéw i zwalczaniem przestepczosci narkotykowej. W tym
celu w ramach ONZ przyjgto 3 konwencje: o srodkach odurzajacych (1961 r.),
o substancjach psychotropowych (1971 r.), o zwalczaniu nielegalnego obrotu $rod-
kami odurzajacymi i substancjami psychotropowymi (1988 r.). Organy ONZ zaj-
muja si¢ sprawami kontroli narkotykow i zwalczania nielegalnego obrotu. Sg to
zardbwno organy o kompetencjach ogdlnych (Zgromadzenie Ogoblne, Sekretarz
Generalny), jak i specjalnie do tego celu utworzone (Komisja Srodkéw Odurza-
jacych, Migdzynarodowy Organ Kontroli Narkotykow, Biuro ds. Narkotykow
i Przestgpczosci). Oragny te realizuja zaréwno funkcje regulacyjne, kontrolne, jak
i operacyjne. Jednakze skuteczno$¢ instytucji ONZ moze budzi¢ watpliwosci
z uwagi na upolitycznienie walki z narkotykami, zwiazane z podejsciem forso-
wanym przez Stany Zjednoczone. Mimo to, nieckwestionowana rola ONZ spro-
wadza si¢ do miedzynarodowego forum wymiany informacji, ktérego tworem sa
3 konwencje narkotykowe. ONZ, dzigki pracy swoich instytucji, prezentuje jed-
noczesnie kompleksowe podejscie do problemu, obejmujace pomoc techniczna,
uprawy alternatywne, zwalczanie nielegalnego obrotu i prania pieniedzy oraz kon-
trole narkotykow.

Stowa kluczowe: narkotyki, srodki odurzajace, substancje psychotropowe,
Organizacja Narodow Zjednoczonych, nielegalny obrot.



128 Tomasz SROGOSZ

The United Nations and illicit
trafficking in narcotic drugs
(institutional problems)

Abstract

The United Nations provides a forum for international cooperation in all fields of
international relations. It also deals with the control of drugs and combating drug-
related crime. To this end, the United Nations adopted three conventions: on Nar-
cotic Drugs (1961), on Psychotropic Substances (1971) and against Illicit
Trafficking in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances (1988). The UN bod-
ies deals with matters of drug control and fighting illicit trafficking. There are
bodies of general functions (the General Assembly, the Secretary-General) and
specially created bodies (the Commission on Narcotic Drugs, the International
Narcotics Control Board, the UN Office on Drugs and Crime). Those bodies pur-
sue regulatory functions, control functions and operational functions. However, the
effectiveness of UN institutions may be questionable due to the politicization of
the fighting illicit trafficking caused by the activity of the United States. Still, the
unquestioned role of the United Nations is that it provides an international forum
for the exchange of information on drugs. The United Nations, through the work
of its institutions, presents a comprehensive approach to the problem, including
technical assistance, alternative crops, control of narcotic drugs and combating il-
licit trafficking and money laundering.

Keywords: drugs, narcotic drugs, psychotropic substances,
the United Nations, illicit trafficking.
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Basic Rules for Local
Self-Governments in Hungary

1. Concept of self-governance and local self-governments. European
standards for local self-governments and Hungarian regulations

‘One of the most important legislative tasks of these months and even of this
year is to adopt the act on local governments and to hold local elections’, said
Prime Minister Jozsef Antall, in the Hungarian Parliament on 22" May 1990, and
the last twenty-plus years have verified his statement!. (Kiss, 2004:1598)

The new structure was extended with a new sub-system (the sub-system of
local self-government administration), new organisational principles were intro-
duced (e.g. real decentralisation and autonomy) and while the importance of cer-
tain principles of operation declined (e.g. state guidance), at the same time others
increased (e.g. the principle of legality).

After the full review of Act XX of 1949 on the Constitution of the Republic of
Hungary, local communities gained independence and were granted the right to in-
dependently regulate and manage local public affairs in a legal framework. (Art.
44/A (1) a) of Act XX of 1949 on the Constitution of the Republic of Hungary. In
effect until 01 01 2012.) Autonomy made the interests and peculiarities of indi-
vidual settlements become known as the result of a legally managed correct pro-
cedure and made it possible for local governments to perform their tasks and
exercise their authority independently?.

All of these were accompanied by economic independence guaranteed by the
Constitution. In the period of transition, a liberal and — relatively — modern sys-

'P. Kiss (ed.), Magyar Kormanyprogramok, 1867-2002, Budapest 2004, s. 1598.
2L.J. O’Toole, Local public administrative challenges in post-socialist Hungary ,,International Re-
wiev of Administrative Sciences, 1994, nr 2, s. 293.



132 Adrian FABIAN

tem of local government institutions developed on the basis of the provisions of
the Constitution:

— the principles of the European Charter of Local Self-Government prevailed;

— democratic power could be exercised locally;

the system offered scope for self-regulatory processes and local legislation®.

‘Convention no. 122 of the Council of Europe, the European Charter of Local
Self-Government was a milestone in the development and legal regulation of local
governments. This Charter laid down the principles and legal precepts of local
self-governance which are generally applied and applicable in the member States
of the Council of Europe. The contents of the Charter comply with the generally
accepted legal principles of the concept of local government®.

The convention, adopted in Strasbourg on 15" October 1985, was announced
in Act XV of 1997 on the European Charter of Local Self-Government. The Char-
ter was created under the auspices of the Council of Europe (this international or-
ganisation is not to be confused with the Council of the EU, which is an
organisation of the EU) and its purpose was to specify standards, deriving from the
rule of law and democracy, which are generally applied in the nearly fifty Mem-
ber States of the Council of Europe in the course of establishing their respective
systems of local self-governments.

A certain democratic mechanism was developed, in which ‘centralisation,
which may be regarded as having a general effect, can prevail in the interest of
achieving social aims, while in the interest of achieving all other aims of pub-
lic interest, partial self-governance (autonomy) can prevail’®. The peculiarities
of the Hungarian local government system, developed in this way, stem from
several sources: Hungarian traditions of self-government, the institutions of the
former soviet-type council system which were ‘presentable’ and proper within
the framework of a constitutional state of the rule of law and solutions origi-
nating from Western-European (mainly South-German) self-governmental sys-
tems. The modern structure of Hungarian self-governments is based on these
factors.

The structure of Hungarian local self-governments still rests on two other pil-
lars: settlement-level and county (regional level) self-governments. Task per-
formance (and financing) is focused on settlement-level self-governments. Since
1990, county self-governments have been seeking their place in the Hungarian
self-government administration®.

3 F. Csefko - 1. Palné Kovacs (ed), Tények és vélemények a helyi onkormdanyzatokrol, Pécs 1993, s. 175.

4S. Berényi, Az eurdpai kozigazgatdsi rendszerek intézményei (Autonomiak és onkormdanyzatok),
Budapest 2003, s. 311.

5 A. Tamas, A kozigazgatasi jog elmélete, Budapest 1997, s. 157.

¢ L. Szabo, A kozépszint az onkormanyzati torvény modositasanak tiikrében ,Magyar Kozigazgatas”,
1994, nr 12, s. 721.
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Although the task of self-government has a double character, with service and
(public) authority, it is indisputable that local self-governments provide certain
local public services, while self-government organs rarely participate in exercis-
ing local public authority.

On the one hand the past two decades have proved that local objectives and in-
tentions, collaboration, common will, parochial spirit and a sense of local identity
can yield significant results, bring about revival and preserve values. On the other
hand, by the end of the first decade of the new millennium, it became obvious that
the self-government system suffered from internal conflicts, and due to the steadily
decreasing state subsidies and the impact of the economic downturn, anyone could
see that the established system was not sustainable and was grievously unfair —
from several points of view’.

2. The constitutional legal status of self-governments in Hungary

The Constitution of Hungary (abrogated on 1 January 2012), when compared
internationally, dealt with local self-governments in a quite detailed way, as does
the Fundamental Law of Hungary (which came into force on 1st January 2012).
Only five articles and twenty-three paragraphs of the Fundamental Law deal with
local self-governments. The territorial division of Hungary is specified in Article
F) of the part titled Foundation of the Fundamental Law:

(1) “The capital of Hungary is Budapest.

(2) The territory of Hungary consists of the capital, counties, cities and towns,
as well as villages. The capital, as well as the cities and towns may be divided
into districts.”

A more important change is that — unlike the Constitution — the Fundamental
Law does not speak about the districts of the capital as a special type of settlement
(vested with the right to local self-governance). Thus the Fundamental Law re-
pealed the constitutional guarantee of the functioning of the self-governments of
districts in the capital.

Provisions pertaining to public authority at a local level can be found in the part
titled Local governments. The fact that ‘constitutional statutes’, called cardinal
Acts, detailing special rules pertaining to local self-governments — to be adopted
later — are referred to four times in this part indicates that essential content ele-
ments of legal regulation appear in the detailed rules. [“Cardinal Acts shall be
Acts, the adoption and amendment of which require the votes of two-thirds of the
Members of Parliament present.” Article T (4) of the Fundamental Law.]

The provisions pertaining to the territorial division of the country and to local
self-governments got ‘torn apart’ (structurally) in the Fundamental Law. “In Hun-

7L. Kékai (ed), 20 évesek az onkormdnyzatok. Sziiletésnap, vagy halotti tor? Pécs 2010, s. 149.
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gary local governments shall be established to administer public affairs and exer-
cise public power at a local level” and the basic rules are to be defined by a car-
dinal Act [Article 31 (1) of the Fundamental Law].

The Fundamental Law — unlike the provisions of the Constitution — makes no
reference to the content of local self-governance, local independence (autonomy)
or the fundamental constitutional right to local self-governance which enfran-
chised local citizens are entitled to. Obviously, enfranchised local citizens can still
participate both directly and indirectly in the exercise of local power. A provision
in the chapter titled Freedom and responsibility lays down, “Every adult Hungar-
ian citizen shall have the right to vote and to be voted for in elections of Members
of Parliament, local government representatives and mayors, and Members of the
European Parliament.” [Article XXIII (1) of the Fundamental Law]

Article 32 of the Fundamental Law sets forth that “In administering local pub-
lic affairs local governments shall, to the extent permitted by law:

a) adopt decrees;

b) adopt decisions;

¢) perform autonomous administration;

d) determine their regime of organisation and operation;

e) exercise their rights as owners of local government properties;

f) determine their budgets and perform independent financial management ac-
cordingly;

g) engage in entrepreneurial activities with their assets and revenue available
for the purpose, without jeopardising the performance of their compulsory
tasks;

h) decide on the types and rates of local taxes;

1) create local government symbols and establish local decorations and hon-
orary titles;

j) ask for information, propose decisions and express their views to competent
bodies;

k) be free to associate with other local governments, establish alliances for the
representation of interests, cooperate with the local governments of other
countries within their competences, and be free to affiliate with organisations
of international local governments, and

1) exercise further statutory responsibilities and competences.

Acting within their competences, local governments shall adopt local govern-
ment decrees to regulate local social relations not regulated by an Act or by author-
ity of an Act. Local government decrees may not conflict with any other legislation.

Local governments shall send their local government decrees to the metropolitan
or county government office immediately after their publication. If the metropolitan
or county government office finds the local government decree or any provision of
it unlawful, it may apply to any court for a review of the local government decree.

The metropolitan or county government office may apply to a court to establish
a local government’s neglect of its statutory obligation to pass decrees or take decisions.
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If such local government continues to neglect its statutory obligation to pass decrees
or take decisions by the date determined by the court’s decision on the establishment
of such neglect, the court shall, at the initiative of the metropolitan or county govern-
ment office, order the head of the metropolitan or county government office to adopt
the local government decree or local government decision required for the remedy of
the neglect in the name of the local government. The properties of local governments
shall be public properties which shall serve for the performance of their duties.”

There are minimal, hardly noticeable changes in the text compared to previous
regulation. The most important change was the title of the article: instead of the
term fundamental rights of self-governments used formerly, the above mentioned
rights are named as the responsibilities and competencies of local self-govern-
ments in the Fundamental Law. This term — compared to fundamental rights — bet-
ter matches the nature of local self-governments as administrative organs®.

The possibility of intervention granted to county (metropolitan) government of-
fices is relatively far from the modern supervisory methods (e.g. consultation, no-
tice) applied to prevent violations that local self-governments might commit. The
primary goal of state supervision is to ensure the lawful operation of self-govern-
ments. State organs must facilitate the performance of the tasks of self-govern-
ments while striving to assert the constitutional principle of the legality of public
administration. A further goal of state supervision is to help local governments
perform their tasks by providing advice, support and protect local communities
and enhance the sense of responsibility of local government organs.

Establishing the statutory obligation of local governments to legislate and or-
dering on this ground, the county (metropolitan) government offices adopt the re-
quired local government decrees in the name of the local self-governments
thereafter the omission of the adoption of the local decree was stated by the
(supreme) court (Kuria). [Article 32 (5) of the Fundamental Law] The county
(metropolitan) government offices adopt the required local government decrees —
which are also placed under the competence of the courts — in the name of the
local self-governments. This new right of government offices to adopt ‘substitute
decrees’ should be regarded a strong supervisory authority.

The responsibilities and competences of local governments shall be exercised
by local representative bodies. Local representative bodies are headed by mayors.
County representative bodies elect one member to serve as president for the term
of their mandate. Local representative bodies may elect committees and establish
offices as defined by a cardinal Act. [Article 33 of the Fundamental Law]

It can be claimed that no essential changes have been made to the organisa-
tional units and organs of local self-governments except that in the text of the Fun-
damental Law — unlike in the Constitution — there is no reference to town clerks.
Thus this institution has lost its constitutional status.

8 A. Fabian (ed.), 20 éves a magyar onkormdnyzati rendszer, Pécs 2011, s. 47.
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The internal construction of Hungarian self-governments is remarkably struc-
tured and proportioned; it almost maps the system of ‘checks and balances’. This
means that there are three organs (the representative body, the mayor and the town
clerk) at the imaginary centre of the organisation and operation of self-govern-
ments, none of these can be replaced or evaded — due to the legal regulation — and
are all stable for the most part.

“Local governments and state organs shall cooperate to achieve community
goals. An Act may define compulsory responsibilities and competencies for local
governments. Local governments shall be entitled to proportionate budgetary and
other financial support for the performance of their compulsory responsibilities
and competences. An Act may authorise local governments to perform their com-
pulsory duties through associations.

An Act or a government decree authorised by Act may exceptionally specify
duties and powers relating to public administration for mayors and presidents of
county representative bodies.

The Government shall perform the legal supervision of local governments
through the metropolitan and county government offices. An Act may define con-
ditions for, or the Government’s consent to, any borrowing to a statutory extent or
to any other commitment of local governments with the aim of preserving their
budget balance.” [Article 34 of the Fundamental Law]

The traditional “natural law” approach should undoubtedly be abandoned when
defining the notion of local self-government. It should be started from the idea that
modern (local) self-governments form part of the state organisation, although the
notion of self-governance may be traceable to several theoretical starting points.

Modern local self-governments have their autonomy, yet they are still clearly state
self-governments, not independent from state organisations, and genuine collaboration
and cooperation with central (state administration) is indispensable, the importance
of which is constitutionally recognised under the provisions of the Fundamental Law.

The economic situation of Hungarian local self-governments before 2012 is
best characterised by the fact that the number and volume of their compulsory
tasks dramatically outweigh their revenues, especially the amount of state subsi-
dies. This process has led to that situation in which self-governments are indebted
to such an extent that nobody can precisely assess and measure it, as not only self-
government budgets are weighed down by debts (which is visible) but self-gov-
ernment undertakings as well (which is mostly invisible). This actually means that
the central (state) budget attempts to keep its own deficit in check by ‘shifting’ it
upon the local government system to an ever growing extent.

Establishing the institution of mandatory local government associations, mak-
ing it possible to provide for it by law, may serve further modernisation. In the in-
terest of effective task performance, former government practice tried to make
settlement-level municipalities fulfil their tasks jointly by budgetary-financial
means, while in the future, by virtue of the Fundamental Law, this will also be
possible under a statutory provision.
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State control (supervision) of local self-governments has been a cardinal issue
of the Hungarian self-governmental system since before 2012. The multitude of
remedial and control mechanisms is a peculiar feature of the Hungarian self-gov-
ernment system, but at the same time it can make the system weak and contingent.
It is true that there are enough — internal and external — organs (county government
offices, prosecution services, State Audit Office, self-government committees,
clerks, auditors etc.) to supervise the legality of the operation of self-governments,
but these organs have insufficient corrective powers.

The reinforcement of legal control and its converting into legal supervision
from time to time have been urged in special literature for theoretical reasons and
also on the basis of accumulated practical experience. A minimal widening of the
sphere of authority was regarded as achievable by temporarily implementing de-
cisions deemed unlawful and by authorising supervisory organs to adopt a deci-
sion in the case of a failure to adopt a decision. (Some authors argued in favour
of more substantial widening of supervisory authority.)

The other supervisory power according to the Fundamental Law is disputable:
‘An Act may define conditions for, or the Government’s consent to, any borrow-
ing to a statutory extent or to any other commitment of local governments with the
aim of preserving their budget balance.’ [Article 34 (5) of the Fundamental Law]

The abovementioned provision is another novelty in Hungarian constitutional
law; its aim is easy to specify: to prevent the further indebtedness of local gov-
ernments, which has grown to an extent by now jeopardising state budget balance.
(Legal regulation restricted local government borrowing before 1% January 2012
as well, but these restrictions were easy to avoid, so expectations were not met.)

The borrowing of local governments tends to serve the purpose of operation
and the performance of compulsory tasks instead of financing investments and
developments. Obviously, the deficit in the budget of local governments is caused
typically by the insufficiency of state subsidies and own revenues to cover the ex-
penses of performing compulsory tasks and providing local public services.

The Fundamental Law cannot solve the issue of financing, only tool for “a debt
break” has been institutionalized. Its effectiveness is heavily disputed, and it se-
verely restricts local economic autonomy. It should also be added that the effec-
tiveness of this provision is further endangered by its being belated: credit
institutions — noticing the enormous problems of managing property of and fi-
nancing local governments — tend to be less willing to finance the operation of
local governments regardless of whether the Government will consent to bor-
rowing or not.

Voters exercise universal and equal suffrage to elect local government repre-
sentatives and mayors by direct and secret ballot, during the elections allowing the
free will of voters in the manner defined by a cardinal act.

Local government representatives and mayors are elected for a term of five
years according to a cardinal act. The mandate of local representative bodies shall
end on the day of the national elections of local government representatives and
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mayors. In the case of elections cancelled due to a lack of candidates, the mandate
of local representative bodies shall be extended until the day of the interim elec-
tions. The mandate of mayors shall end on the day of the election of the new mayor.

Local representative bodies may declare their own dissolution, as provided by
a cardinal act. At the motion of the Government — submitted after obtaining the
opinion of the Constitutional Court — Parliament shall dissolve any representative
body which operates in a way contrary to the Fundamental Law. [Article 35 of
the Fundamental Law]

Until now the abovementioned provisions have been contained in separate
statutes, but by lifting them to constitutional level, their core contents have not
changed except for lengthening the term of the representative bodies and mayors
from four to five years and terminating the mandate of the mayor in the case of the
dissolution of the representative body.

The former wording of the Constitution evoked the atmosphere of the transi-
tion of 1989-90; also defined as fundamental rights of self-government were local
governance replacing the central direction of local councils, independence, the
freedom of wide local self-determination, which was especially manifest in con-
sidering the concept of self-governance as a collective right enjoyed by the com-
munity of the local electorate, and the functions of local representative bodies’.

3. Conclusion

The Fundamental Law departs from this approach and clearly shares the stand-
point claiming local self-governments are institutions within the organisation of
the state; these are local organs of public administration which are not opposed to
the state but are an integral part of it, strengthening democratic legitimacy. Local
self-governments are not institutions organised on a social basis, but they are
a form of administration, legitimised by the principles of democracy and vertical
separation of powers and functions, decentralised and thus easing the burden on
the state for managing public affairs at their own responsibility!°.

The Fundamental Law no longer defines the essence of local self-governance
as the subject of special fundamental rights which realises local people’s sover-
eignty but (following Western-European models) as a constitutional (institutional)
guarantee, a basis on which local self-governments must exist and operate in Hun-
gary. The Hungarian state/government must ensure the regulatory and financial
conditions for the realisation of this guarantee. This constitutional basis is much
closer to Western-European standards and constitutional solutions than the for-
mer was, but it departs from a century of Hungarian public-law tradition.

° H. Kiipper, Die ungarische Verfassung nach zwei Jahrzehnten des Ubergangs, Miinchen 2007, s. 86.
0 K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Minchen 1984, s. 405.
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The fundamental purpose of the Hungarian Act on Local Self-Governments
adopted on the basis of the provisions of the Fundamental Law is to establish a
modern, cost-effective and task-oriented self-government system which allows
for democratic and effective operation and at the same time — in a manner assert-
ing and protecting the collective rights of the electorate to self-governance — im-
poses stricter limits on self-government autonomy than before. The provisions of
the new Act on Local Self-Governments allow for the inclusion and operation of
renewed structures (e.g. differentiated transfer of powers).

Abstract

Establishing local self-governments in 1990 had significant importance in the his-
tory of Hungary. After the full review of Act XX of 1949 on the Constitution of
the Republic of Hungary, local communities gained independence and were
granted the right to independently regulate and manage local public affairs in a
legal framework. The Fundamental Law no longer defines the essence of local
self-governance as the subject of special fundamental rights which realises local
people’s sovereignty but (following Western-European models) as a constitutional
(institutional) guarantee, a basis on which local self-governments must exist and
operate in Hungary. The Hungarian state/government must ensure the regulatory
and financial conditions for the realisation of this guarantee. This constitutional
basis is much closer to Western-European standards and constitutional solutions
than the former was, but it departs from a century of Hungarian public-law tradi-
tion.

Keywords: local self-goverments, constitution, Fundamental Law.
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