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Drogie Kolezanki i Koledzy,

Prezentujemy Wam kolejng odstone czasopisma ,Mtoda Palestra”. Ten numer jest wyjgtkowy,
albowiem zostat wydany ze wsparciem Naczelnej Rady Adwokackiej, co napawa ogromna radoscia.
W tym miejscu, pragne podziekowaé najwyzszym Organom Adwokatury za wiare w ten projekt
i docenienie ogromnego naktadu pracy, ktéry w niego wktada cate grono redakcyjne.

.Mtoda Palestra” nie jest miejscem stownej szermierki politycznej. Nie mozna jednak
pozostawié¢ bez komentarza ostatnich wydarzen legislacyjnych, ktére dotykajg nas wszystkich, nie
tylko jako obywateli, ale przede wszystkim jako prawnikéw. Wymiar sprawiedliwosci z pewnoscig
wymaga reform, jednakze winny by¢ one dokonywane rozwaznie, przy szerokich konsultacjach
z réznymi srodowiskami, w szczegdlnosci prawniczymi, ze wzmocnionym naciskiem na postulaty
praktykoéw. Warto przypomniec sobie tekst slubowania, ktére sktadalismy jako aplikanci adwokaccy
na poczatku naszej drogi zawodowej:

,Slubuje uroczyscie, w swojej pracy aplikanta adwokackiego przyczyniac sie ze wszystkich sit do
obrony praw i wolnosci obywatelskich oraz umacniania porzadku prawnego Rzeczypospolitej
Polskiej. Obowigzki swe wypetniac gorliwie, sumiennie i zgodnie z przepisami prawa. Zachowac
tajemnice zawodows, a w postepowaniu swoim kierowac sie zasadami: godnosci, uczciwosci,
stusznosci i sprawiedliwosci spotecznej”.

BadZzmy temu wierni.

Na zakonczenie zaproszenie.

Mam nadzieje, ze we wrzesniu, juz tradycyjnie - podobnie jak w poprzednich latach, spotkamy sie
na Konferencji organizowanej przez Samorzad Aplikantdéw Adwokackich Izby Adwokackiej w Warszawie wraz
z ,Mfoda Palestrg’, ktéra bedzie potaczona ze zjazdem Aplikantdw ze wszystkich Izb w Polsce. Tym razem
wydarzenie odbedzie w weekend 22- 24 wrzes$nia 2017 r. pod hastem: ,Petnomocnik przedsiebiorcy wobec
zmian w prawie”. W pigtek w charakterze prelegentdw wystgpig sedziowie, adwokaci oraz przedstawiciele
wtadzy wykonawczej i ustawodawczej. W drugim dniu sg planowane warsztaty praktyczne z ,Mtoda
Palestrg” z uwzglednieniem tematyki bedacej przedmiotem egzaminu adwokackiego. Nie zabraknie takze
czasu na wspdlng integracje. Uczestnictwo jest ptatne, ale pamietajcie, ze mozecie probowaé ubiegac sie
o dofinansowanie wyjazdu u wtasciwego dla Was Dziekana. Zgtoszenia i inne pytania mozna przesyta¢ na
adres: konferencjaaplikantow2017@gmail.com Wiecej informagiji juz niedtugo na fb i stronie wydarzenia.

PS
Czekamy na Wasze teksty do nastepnego numeru do 27 sierpnia 2017 r.

Artykuty mozna wysytaé na adres: mloda.palestra.wa@gmail.com
Zachecamy Was do polubienia naszego profilu na FB: www.facebook.com/mlodapalestra

Z zyczeniami dobrego wypoczynku,
apl. adw. Magdalena Robaszyrska
redaktor naczelna ,Mtodej Palestry-Czasopisma Aplikantéw Adwokackich”
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Kryminologiczne

ASPEKT

I(lnlllllll
BEZKARNOSCI

a koncepcje pracy
organow scigania

Rafat Wielki

Doktorant w Pracowni Kryminalistyki WPIA

Uniwersytetu Opolskiego

Klauzula bezkarnosci jest jedna z instytucji prawnych, stuzacych zwalczaniu prze-
stepczosci korupcyjnej. Kryminologiczna analiza kwestii denuncjacyjnych wskazuje,
ze konieczne jest prowadzenie postepowania przygotowawczego w duchu modelu
tzw. éledztwa proaktywnego, ktére moze zmniejszyc ryzyko zwigzane z patologiami
pierwszych informacji o przestepstwie. W efekcie, walka z korupcja moze stac sie
skuteczniejsza poprzez zmniejszenie pola do mozliwych naduzy¢ przy rozbijaniu
solidarnosci sprawcow.

UWAGI WSTEPNE

Celem artykutu jest omoéwienie klauzuli bezkarnosci jako instytucji praw-
nej, wprowadzonej do polskiego ustawodawstwa, ktorej zamierzeniem jest
walka z szeroko rozumiang korupcjg. Na poczagtku rozwazan, warto przy-
toczy¢ kwestie karno-materialne, ktére pojawiajg sie w kodeksie karnym
na gruncie tapownictwa czynnego, ptatnej protekcji czynnej, korupcji go-
spodarczej, korupcji medycznej oraz korupcji w sporcie. Idea przedmioto-
wej instytucji prawnej wigze sie z koncepcja rozbicia solidarnosci sprawcéw
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przestepstw korupcyjnych, jednakze nalezy zwrdéci¢ uwage, ze reaktywny
proces wykrywczy moze wigzac¢ sie z ryzykiem uwiktania jednej ze strony
sprawczych w spirale korupcji, ktéra moze stuzy¢ jako narzedzie szantazu
wobec sprawcdw korupcji biernej. Wtasciwa selekcja przez organy sciga-
nia materiatu z szumu informacyjnego, miedzy innymi dzieki zastosowa-
niu metod $ledztwa proaktywnego moze zniwelowaé wspomniane ryzyko,
co jednak wymaga szerokiej analizy kryminologicznej dziatanh denuncjacyj-
nych. Wielu denuncjatordw, korzystajacych z dobrodziejstwa bezkarnosci
posiada modus operandi inspirowane checig zemsty, co wymaga wtasci-
wego zorientowania na problem przez stuzby policyjne. Analiza prawna,
powigzana z prébg positkowania sie orzecznictwem sagdéw powszechnych,
moze przyblizyé oszacowanie ryzyka szantazu w spirali korupcji oraz ewen-
tualnego pogwatcenia prawa do obrony sprawcy korupcji biernej.

ISTOTA KLAUZULI BEZKARNOSCI

Klauzulg bezkarnosci nazywane sg normy prawne zawarte w przepisach
kodeksu karnego oraz ustaw szczegodlnych, ktdérych celem jest rozbicie
powstatej na gruncie przestepstwa tzw. solidarnosci sprawcoéw korupcji,
tj. zmowy milczenia pomiedzy przyjmujgcym korzys¢ majatkowa lub oso-
bistg albo jej obietnice oraz udzielajgcym jej'. Zgodnie z nimi, sprawca
tego przestepstwa nie podlega karze, jezeli zostang spetnione tacznie na-
stepujgce warunki:

1. sprawca okaze tzw. czynny zal - tzn. sprawca czynny ujawni
organom s$cigania wszystkie istotne okolicznosci przestep-
stwa, zanim te organy same je wykryja;

2. korzys¢ majatkowa lub osobista albo jej obietnica zostang przyjete.

Wyrdzni¢ nalezy ponadto, ze ustawodawca przewidziat mozliwos$¢ zasto-
sowania klauzuli bezkarnosci na gruncie czesci czynéw o charakterze ko-
rupcyjnym takich jak:

e  fapownictwo czynne (art. 229 § 6 k.k.2);

1 Centralne Biuro Antykorupcyjne, Poradnik antykorupcyjny dla urzednikow, Warszawa 2011, s. 36.
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 2016 poz. 1137).
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e  ptatna protekcja czynna (art. 230a § 3 k.k.);

e  korupcja gospodarcza (art. 296a § 5 k.k.);

e  korupcja medyczna (art. 54 ust. 6 u.r.l3);

e  korupcja w sporcie (art. 49 u.s.“).

Co jest warte podkreslenia, forma przekazania okolicznosci popetnienia
czynu zabronionego organom $cigania nie ma znaczenia, zatem nie wy-
klucza to mozliwosci zawiadomienia o charakterze operacyjnym>.

Analiza przedmiotowej instytucji wymaga zauwazenia, ze wspomniana
solidarnos¢ jest niczym innym jak prostg konsekwencjg faktu, ze zaréw-
no udzielajgcy jak i przyjmujacy korzysé, dopuszczajg sie swoich czynéow
w warunkach podobnej konfiguracji sytuacyjnej, co mozna odnies¢ do zja-
wiska swoistej symbiozy®. Przepisy prawa umozliwiajg unikna¢ kary spraw-
cy czynnemu (wreczajgcemu nienalezng korzysé), jednakze jednoczes$nie
ustawodawca odmodwit takiej mozliwosci sprawcy biernemu (otrzymujace-
mu nienalezng korzys¢). Ustawodawca uznat, iz spoteczne poczucie spra-
wiedliwosci i porzgdek publiczny nie zostang naruszone poprzez rezyg-
nacje z penalizacji korupcji czynnej’. Pozwala to sadzi¢, iz ustawodawca
wychodzi z zatozenia, ze wiekszg spoteczng szkodliwoscig charakteryzuje
sie korupcja w sensie biernym, a nizeli w sensie czynnym, co na gruncie
kryminologii moze budzi¢ pewne watpliwosci. Sygnalnie warto wspo-
mnieé, ze jedna z teorii kryminologicznych dotyczacych przestepstw ko-
rupcyjnych wskazuje na fakt, ze korupcja staje sie elementem przestepczo-
$ci zorganizowanej oraz przestepczosci biatych kotnierzykdow, zwtaszcza
w odniesieniu do przemian spoteczno-gospodarczych w latach 90. XX w.

3 Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkow spozywczych specjalnego przezna-
czenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz.U. 2016 poz. 1536).

4 Ustawa z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie (Dz.U. 2016 poz. 176).
5 M. Kulik w: M. Mozgawa (red), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2015, LEX/el.

[e) P. Bachmat, Klauzula bezkarnosci sprawcow przestepstwa tapownictwa czynnego (art. 229 §
6 kk.), Warszawa 2009, s. 1.

7 J. Potulski, Penalizacja korupcji w sporcie — uwagi krytyczne, ,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 3, s. 36.
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na terenie Europy Wschodniej®. W takim kryminologicznym ujeciu, trudno
zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz réznicowaé¢ mozna szkodliwosé czy skutki
korupcji, w zaleznosci od sprawcy, ktéry jg popetnia, a nalezatoby skupic
sie na szkodliwosci spotecznej czynu sensu largo. Niemniej jednak, z punk-
tu widzenia sensu normatywnego przedmiotowych rozwazan, nie ulega
watpliwosci, ze ustawodawca przewidziat wiecej praw podmiotowych
w sferze prawa karnego materialnego sprawcy czynnemu anizeli sprawcy
biernemu, co moze rodzi¢ pytania natury ewentualnego pogwatcenia pra-
wa do obrony jednego ze sprawcéw popetnianego czynu zabronionego.

KRYMINOLOGICZNE ASPEKTY
W PROCESIE WYKRYWCZYM

Z pewnoscig przydatnosc instytucji prawnej w postaci klauzuli bezkarno-
$ci moze by¢ znaczna z punktu widzenia procesu wykrywczego, jednak-
ze zauwazy¢ nalezy, ze uwzglednienie mozliwosci zastosowania klauzuli
przez sprawcow korupcji czynnej, rodzi¢ moze pewne ryzyko dla spraw-
céw korupcji biernej. Organy scigania powinny miec jednakze $wiado-
mos¢, ze sprawca przyjmujgc korzysé nienaleznag nie tylko tamie prawo
w okolicznosciach konkretnej sprawy, ale réwniez naraza sie na ryzyko, ze
w przysztosci moze byé szantazowany przez osobe wreczajgca lub grupe
przestepcza i znajdzie sie w sytuacji, ktérg mozna okresli¢ jako ,spirale
korupcji"®. Problem ten jest dostrzegalny na gruncie doktryny w odnie-
sieniu do przestepstwa tapownictwa czynnego'®. Obowigzujgce ujecie
normy prawnej tworzy pole do naduzy¢ ze strony sprawcédw czynnych
- zaréwno prawdziwych jak i rzekomych'. Niemniej jednak, warto zauwa-
zy¢, ze sprawcow przestepstw korupcyjnych taczy osigganie obopdlnych
korzys¢, zatem na gruncie kryminologicznego ujecia, mozna dostrzec
wystepowanie zaufania pomiedzy aktorami czynu zamiast przemocy czy
agresji. Moze to prowadzi¢ do pojawiania sie watpliwosci, dotyczacych
stusznosci idei rozbicia solidarnosci sprawcéw przestepstw korupcyjnych,

8 Zob. G. Slapper, S. Tombs, Corporate Crime, Pearson Education Canada, 1999.
9 CBA, Poradnik antykorupcyjny dla urzednikow, Warszawa 2011, s. 37.
10 M. Kulik w: M. Mozgawa (red), Kodeks ..., wyd. 7, LEX/el.

11 P. Kardas, Odpowiedzialnos¢ za naduzycie wtadzy publicznej w przypadku niezawiadomienia
o popetnieniu przestepstwa, ,Prokuratura i Prawo’, 2007, nr 7-8, s. 30.
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z uwagi na wspomniane wyzej wzajemne $wiadczenia'?, cho¢ nalezy
wspomnieé, ze w doktrynie pojawiaja sie rowniez zdania odrebne, traktu-
jace o mozliwej skutecznosci rozwigzan normatywnych'.

Nie sposéb pomingdé faktu, ze Zzrédta i kanaty przeptywu pierwszych infor-
macji o przestepstwie narazone sg na wystepowanie réznorakich patologii.
Na gruncie praktyki jak i doktryny dostrzegalny jest problem fatszywych
zawiadomienn o mozliwosci popetnienia przestepstwa, ktére motywowa-
ne sg czesto zemsta, w celu popetnienia przestepstwa asekuracyjnego lub
z powodu zaburzen psychicznych'. Celowe wydaje sie poszukiwanie od-
powiedzi na pytania, co moze stanowi¢ motyw dziatan denuncjacyjnych,
podejmowanych w ramach norm przewidzianych dla klauzuli bezkarnosci.
Inspirujgcych danych dostarczajg badania aktowe przeprowadzone przez
P. Bachmata'®. Wéréd wyréznionych przez autoréw zachowan denuncjato-
row zauwazy¢é mozna, ze niemal co trzeci z nich kierowat sie checig dos¢
szeroko rozumianej zemsty (np. ched ukarania sprawcy inicjujgcego proce-
der za aroganckie zachowanie, wysoka cene, niewywigzanie sie z umowy
czy przez nieporozumienia ,kontrahentéw” korupcyjnych).

To powoduje, ze wtasciwe rozpoznanie sytuacji przez organy $cigania moze
stanowic¢ skuteczne wsparcie dziatan, ktérych celem jest unikniecie wyste-
powania naduzy¢ w ramach spirali korupcji. Z pomocg przychodzg wspodt-
czesne koncepcje pracy stuzb policyjnych w ramach dziatan proaktywnych
policji zorientowanej na problem (ang. problem-oriented policing), rozumia-
nej jako doktadne okreslenie i zrozumienie danego problemu zwigzanego
z bezpieczenstwem, wymagajgce uscislenia kwestii, wskazania przyczyn
zjawiska wraz z jego interpretacjg kryminologiczng oraz ekonomiczna'.
Implementacja metod proaktywnych polega na gromadzeniu srodkéw

12 M. Surkont, Niektore aspekty odpowiedzialnosci karnej za fapownictwo, Nowe Prawo, 1985, nr 1, 5.25.

13 por. L. Tyszkiewicz, O sposobach przeciwdziatania solidarnosci miedzy bioracym i dajacym tapowke
w obronie przed odpowiedzialnoscia karna, ,Prokuratura i Prawo”, 2004, nr 11-12, s. 47.

14 J. Konieczny, Pierwsze informacje o przestepstwie (w:) J. Widacki (red.) Kryminalistyka, Warsza-
wa 2016, s. 16-17.

15 Zob. P. Bachmat, Klauzula bezkarnosci sprawcow przestepstwa tapownictwa czynnego (art. 229
§ 6 k.k.), Warszawa 2009.

16 P. Bachmat, Klauzula ..., s. 34-38.

17 ). Konieczny, Kryzys czy zmiana paradygmatu kryminalistyki?, ,Panstwo i Prawo”, 2012, nr 1, s. 4.
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dowodowych, ktére stuzy¢ majg udowodnieniu zaangazowania podejrza-
nego w popetnienie czynu zabronionego poprzez wtasne rozpoznanie or-
gandw Scigania'®. Powszechnie obowigzujgcy w praktyce organdéw scigania
reaktywny model $ledztwa (ang. reactive investigation) opiera sie na sferze
wiktymologicznej, stanowi zatem najczesciej reakcje na zdarzenia, ktdre
juz nastapity lub na dziatania podjete przez osobe pokrzywdzonego np. za-
wiadomienia, samooskarzenia czy anonimowe zgtoszenia. Reaktywne me-
tody stosowane wtedy, kiedy organy scigania powziety informacje o zda-
rzeniu i nastgpita pilna potrzeba interwencji, a opdZzniona reakcja moze
nies¢ powazne skutki wiktymologiczne'.

Brak powszechnosci stosowania metod proaktywnych w procesie wy-
krywczym rodzi¢ moze obawy, iz obecnie obowigzujgce brzmienie prze-
pisdw zawierajgcych normy klauzuli bezkarnosci prowadzi¢ moze do nad-
uzyc i stosowania szantazu wobec czesci sprawcéw. Powoduje to potrzebe
odpowiedzi na pytania, czy dokonujgc analizy linii orzeczniczej sgdéw po-
wszechnych, pojawia sie ryzyko naruszenia praw sprawcow korupcji bier-
nej. Problem w ocenie mozliwosci powodowania naruszen prawa do obro-
ny poprzez obowigzywanie norm zwigzanych z klauzulg bezkarnosci jest
o tyle skomplikowany, ze w bardzo ograniczonym stopniu sg one przed-
miotem rozwazan judykatury. Klauzula bezkarnosci w przypadku prze-
stepstwa tapownictwa czynnego byta czescig analizy dokonywanej przez
Sad Najwyzszy?°. Sad zauwazyt, ze dla skorzystania z klauzuli bezkarnosci
okreslonej w art. 229 § 6 k.k. sprawca przestepstwa tapownictwa czynnego
musi nie tylko zawiadomi¢ organ powotany do $cigania przestepstw o fak-
cie przyjecia przez osobe petnigca funkcje publiczng korzysci majatkowej
lub osobistej albo obietnicy korzysci, ale jednoczes$nie z zawiadomieniem
ujawnic¢ wszystkie istotne okolicznosci przestepstwa, zanim organ ten uzy-
ska procesowg wiedze o przestepstwie. Jednoczesnie w tezie orzeczenia
Sad zwazyt na fakt, ze ztozenie wyjasnien w charakterze podejrzanego
przez sprawce przestepstwa tapownictwa czynnego, w ktérych ujaw-
nia on fakt przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo ich obietnicy

18  J. Osterburg, R. Ward, Criminal Investigation: A Method for Reconstructing the Past, Abingdon:
Routledge 2013, s. 578.

19 United Nations Office on Drugs and Crime, Toolkit to Combat Trafficking in Persons, Nowy Jork:
UN 2008, s. 177.

20 Wyrok SN z 26 stycznia 2015 r., Il KK 186/14, OSNKW 2015/6/50.
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przez osobe petnigca funkcje publiczng, w sytuacji gdy organ $cigania nie
ma w dacie tej czynnosci procesowej informacji co do popetnienia tego
przestepstwa, nie wyklucza, tylko ze wzgledu na status procesowy oso-
by ujawniajacej, mozliwosci zastosowania klauzuli niekaralnosci okreslonej
w art. 229 § 6 k.k. W ostatnim elemencie tezy Sad wywiddt, ze zawarta
w art. 229 § 6 k.k. klauzula bezkarnosci ma zastosowanie rowniez do po-
jedynczych zachowan wypetniajgcych znamiona przestepstw okreslonych
w art. 229 § 1- § 5 k.k, takze gdy stanowig one elementy czynu ciggtego,
o ktérym mowa w art. 12 k.k., o ile sprawca korupcji czynnej spetni w od-
niesieniu do tych zachowan warunki wymienione w tym przepisie.

Nie nalezy traci¢ z pola stanowiska zaprezentowanego w innym orzecze-
niu, gdzie Sad Najwyzszy odnidst sie do ewentualnej mozliwosci wyta-
czenia swobody wypowiedzi poprzez poinformowanie swiadkéw przed
przystgpieniem do przestuchania o tresci art. 229 § 6 k.k., gdyz obowigzek
pouczenia $wiadka o cigzacych na nim obowigzkach i o przystugujgcych
mu uprawnieniach wynika bowiem wprost z tresci art. 16 § 1 i 2 k.p.k,,
odnoszacych sie do zasady informacji prawnej?'.

UWAGI KONCOWE

Konstatujac, nalezy oceni¢, ze obowigzujgce normy prawne, odnoszace sie
do klauzuli bezkarnosci pozostawione w obecnej formie w istocie moga
powodowacd ryzyko wtgczenia sprawcy korupcji biernej w spirale korupcje
oraz stosowanie wobec takiej osoby szantazu. Teze te potwierdza fakt,
ze duza czes$¢ sprawcow czynnych, ktdrzy przy zastosowaniu przepisow
o klauzuli bezkarnosci, stajg sie jednoczesnie denuncjatorami, motywo-
wana jest checig zemsty wobec aktora czynu korupcyjnego stojgcego
po drugiej stronie.

Analiza przepisow prawa karnego materialnego pozwala
na stwierdzenie, ze klauzula bezkarnosci przyznaje zdecydowanie wiecej
uprawnien sprawcy korupcji czynnej anizeli biernej, co ustawodawca ar-
gumentuje wiekszg szkodliwoscig spoteczng czynu. Z punktu widzenia
kryminologii, wydaje sie, ze mozliwe jest znalezienie kontrargumentow,

21 Postanowienie SN z 26 czerwca 2014 r., IV KK 141/14, OSNKW 2015/5/42.
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ktore podwazatyby wiarygodnosé takiego twierdzenia, chociazby z uwagi
na mozliwe patologie dziatarh denuncjacyjnych.

Przedstawione instytucje prawne sg w bardzo matym stopniu przedmio-
tem zainteresowania judykatury, co dodatkowo utrudnia zapewnienie
wtasciwej rownowagi w ocenie zachowan sprawcoéw czynnych oraz bier-
nych. Niewatpliwie i w doktrynie odnalezé mozna poglady krytyczne wo-
bec skutecznosci klauzuli bezkarnosci na gruncie dziatan wykrywczych,
prowadzonych w postepowaniu karnym przez organy $cigania. Ocene
konkretnego zdarzenia utrudnia z pewnoscig solidarnosé¢ sprawcow prze-
stepstw korupcyjnych, dlatego wydaje sie, ze materiat zgromadzony przez
organy $cigania powinien by¢ podparty bardzo doktadng oceng krymino-
logiczng zaréwno sprawcow jak i wszelkich okolicznosci przestepstwa.

Korupcja najczesciej postrzegana jest przez pryzmat tapownictwa, za-
rowno czynnego jak i biernego, jednakze przestepstw o tym charakterze
wyréznié mozna zdecydowanie wiecej na gruncie regulacji karno-mate-
rialnych, co uzasadnia potrzebe dogtebnej analizy prawnej. Pozwala ona
na wydzielenie dodatkowo ptatnej protekcji, korupcji gospodarczej, ko-
rupcji medycznej czy korupcji w sporcie, co do ktérych zastosowania maja
przepisy zwigzane z niepodleganiem karze, cho¢ z pewnoscig katalog sa-
mych przestepstw korupcyjnych mozna jeszcze bardziej rozszerzy¢.

Watpliwym jest, czy za zasadne nalezy uzna¢ formutowanie postulatéw
de lege ferenda zwigzanych z klauzulg bezkarnosci lub - baczac na zgta-
szane uwagi nhiektdrych przedstawicieli doktryny - catkowite jej wyklucze-
nie z kodeksu karnego. Rozwigzaniem szytym na miare potrzeb organéw
$cigania zwalczajgcych korupcje moze by¢ wdrozenie dziatan proaktyw-
nych w prowadzonych postepowaniach przygotowawczych. Zorientowa-
nie na problem jako szereg dziatan, pozwalajgcych dogtebnie wyjasniac
okolicznosci zdarzenia, potgczone z interpretacjg kryminologiczng oraz
ekonomiczng akcji denuncjacyjnych, ale wynikajgce z wtasnej inicjatywy
organow wydaje sie by¢ uzasadnione z uwagi na przeprowadzong ewalua-
cje rozwigzan w innych systemach prawnych. Powoduje to rowniez reduk-
cje patologii denuncjacyjnych, ktére wynikajg ze stosowania w $ledztwie
metod reaktywnych, wcigz najpowszechniejszych na gruncie praktyki do-
chodzeniowo-sledczej.

KRYMINOLOGICZNE ASPEKTY KLAUZULI BEZKARNOSCI A KONCEPCJE... 17



ABSTRACT

The article deals with impunity clause as a part of legal instruments used
in anti-corruption policy. The article outlines the rules of criminal law,
doctrine and judiciary views, and addresses the challenges of denuncia-
tion. Modus operandi using the impunity clause indicates that there is
a high risk of blackmailing the perpetrators of active corruption against
perpetrators of passive corruption. Leaving the current legal status requi-
res, however, the use of proactive investigative methods to carry out in-
depth criminological and economic analysis of the case. This may allow it
to increase the effectiveness of law enforcement activities and, as a result,
better combat corruption.

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest przedstawienie klauzuli bezkarnosci jako instytucji
prawnej wykorzystywanej w dziataniach antykorupcyjnych. Rozwazania
skupiaja sie wokdt kwestii prawnych, doktrynalnych oraz judykatury zwig-
zanych z wyzwaniami w dziataniach denuncjacyjnych. Modus operandi
sprawcow korzystajgcych z klauzuli bezkarnosci powoduje, ze wystepu-
je wysoki poziom ryzyka fatszywych oskarzen o udziat w procederach
korupcyjnych przez sprawcéw aktywnych wobec sprawcdw pasywnych.
Pomocne wydajg sie metody tzw. proaktywnego $ledztwa, nastawione-
go na dogtebng analize kryminologiczng i ekonomiczng w postepowaniu
przygotowawczym. W rezultacie, wykorzystanie proaktywnosci dziatan
moze pozytywhie wptyngé na zwalczanie korupcji przez organy $cigania.
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Izba Adwokacka w todzi

Mediacje tworza nowa ptaszczyzne rozwigzywania sporéw, ktorej znaczenie stop-
niowo rosnie. Ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 roku o zmianie niektérych ustaw
w zwigzku ze wspieraniem polubownych metod rozwigzywania sporéw (Dz. U. Z
2015 r., poz. 1595) wprowadza istotne zmiany réwniez w brzmienia przepisow Ko-
deksu Postepowania Cywilnego (Dz. U. z 2016 r. poz. 1822, 1823, 1860, 1948).

ALTERNATYWNE METODY
ROZWIAZYWANIA SPOROW

Konflikt (spor) to rozbieznosc¢ intereséw lub przekonan stron powodujaca, ze ich
aktualne dazenia nie moga by¢ zrealizowane rownoczesnie. Sytuacja konflikto-
wa moze powstaé¢ wowczas, gdy wystepujg wyodrebnione strony, wystepuje
wspotzaleznosé stron (zadna ze stron nie moze osiggnac wtasnych celéw bez
udziatu lub akceptacji innych stron), interesy stron sg sprzeczne, np. istniejg od-
mienne cele czy wartosci, strony nie wspoétpracujg ze soba w dazeniu do osigg-
niecia celdw, natomiast stanowig przeszkode lub wrecz blokujg realizacje da-
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zen'. Alternatywne Metody Rozwigzywania Spordw (ang. Alternative Dispute
Resolution) jest to grupa procedur, ktére pozwalajg stronom konfliktu na polu-
bowne rozstrzyganie sporéw? Metody te w zatozeniu majg pozostawac alterna-
tywa wobec rozstrzygania sporéw na drodze postepowan sgdowych. Niektorzy
specjalisci uwazaja, iz nazywanie przywotywanych metod alternatywnymi nie
jest ani stuszne, ani korzystne, gdyz sugeruje, ze majg one zastgpi¢ tradycyj-
ng procedure sadowa. Tymczasem optymalnym rozwigzaniem jest ogdlna
dostepnos¢ réznorodnych procedur postepowania, aby zawsze mozliwy byt
wyboér najbardziej adekwatnej do sytuacji metody rozwigzania sporu®. W lite-
raturze podkresla sie, ze mediacja nie stanowi w istocie petnej alternatywy dla
postepowania sgdowego, lecz jest raczej dodatkowym sposobem rozwigzywa-
nia sporéw proponowanym przez prawodawce, uzupethieniem tradycyjnego
systemu sgdownictwa powszechnego*.

ADR mozna podzieli¢ na na tzw. metody podstawowe oraz mieszane (hy-
brydowe). Do form podstawowych nalezy zaliczy¢ negocjacje, mediacje
oraz arbitraz. Natomiast do form mieszanych - ombudsman, mini-trial,
summary jury trial, neutral-expert fact finding, private judging itd.> Me-
tody te maja na celu poszukiwanie nowych, konstruktywnych rozwigzan,
prowadzacych do ugody miedzy skonfliktowanymi stronami.® Przedmio-
tem dalszej analizy pozostanie mediacja, bedaca najpopularniejszg alter-
natywna metoda rozwigzywania sporéw w Polsce.

ZASADY MEDIACII

Przez mediacje rozumie sie dobrowolny i poufny proces, w ktérym facho-
Wwo przygotowana, niezalezna i bezstronna osoba, za zgodg stron, pomaga

1 U. Gruca - Miasik, Negogjacje i mediacje w kregu pomocy, wychowania i prawa, Rzeszéw, 2011, s. 31.

2 I. ¥adysz, Znaczenie mediacji jako alternatywnej metody rozwiazywania sporow w Polsce w la-
tach 2006-2012, [w:] Rocznik Bezpieczenstwa Miedzynarodowego, nr 2, 2014, 5.22.

3 K. Bargiel - Matusiewicz, Negocjacje i mediacje, Warszawa 2014, s. 93-94.

4 A. Witosinska, Obowiazki mediatora w postepowaniu mediacyjnym w sprawach cywilnych [w:]
Palestral1/2016 s.33.

5 t. Btaszczak, Mediacje a inne alternatywne formy rozwigazywania sporow (wybrane zagadnienia)
[w:] Kwartalnik ADR, nr 2, 2012, s. 16.

o) I. tadysz, Znaczenie mediacji ..., s.24.
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im poradzi¢ sobie z konfliktem. Mediacja pozwala jej uczestnikom okresli¢
kwestie sporne, zmniejszy¢ bariery komunikacyjne, opracowacé propozycje
rozwigzan i, jesli taka jest wola stron, zawrzeé¢ wzajemnie satysfakcjonuja-
ce porozumienie’. Do procedury cywilnej mediacja zostata wprowadzona
na mocy Ustawy z dnia 28 lipca 2005 roku o zmianie ustaw - Kodeks Poste-
powania Cywilnego oraz innych ustaw (Dz. U. Nr 172, poz. 1439).8

Mediacje oparte sg na pewnych ogdlnych zasadach. W literaturze najczes-
ciej wskazuje sie na zasade neutralnosci, bezstronnosci mediatora, dobro-
wolnosci i poufnosci®.

Neutralnos$¢ jest to niezalezno$¢ mediatora wzgledem stron, brak oso-
bistego interesu w wyniku mediacji oraz brak stronniczosci. Neutralnos¢
zobowigzuje zatem trzecia strone do ujawnienia informacji o ewentualnej
relacji mediatora z ktéras ze stron, osobistym interesie mediatora w przy-
jeciu okreslonego rozwigzania, sposobie kalkulacji optat, ewentualnym
przysztym konflikcie intereséw, osobistych wartosciach, doswiadczeniu
lub wiedzy praktyka, ktéra mogtaby wptywaé na dziatanie mediatora'.
Neutralnos$¢ objawia sie zatem w stosunku mediatora do stron, do przed-
miotu sporu oraz do przyjetych w toku mediacji rozwigzan. Obowigzkiem
mediatora, wynikajgcym z Kodeksu etycznego mediatoréw polskich przy-
jetego przez Spoteczng Rade do spraw Alternatywnych Metod Rozwigzy-
wania Konfliktow i Sporéw przy Ministrze Sprawiedliwosci w dniu 19 maja
2008 roku, jest wytgczenie sie od udziatu w mediacjach, w ktérych zosta-
taby naruszona przez niego wskazana zasada.

Bezstronnosé¢ mediatora oznacza, iz nie przychyla sie on do racji zadnej
ze stron. Powinien on réwniez prowadzi¢ mediacje w taki sposdb, aby
ewentualna nierébwnowaga miedzy stronami nie wptywata na przebieg
mediacji oraz ostateczny rezultat. Mediator winien rozwazy¢ zasadnoscé

7 Standardy prowadzenia mediacji i postepowania mediatora uchwalone przez Spoteczna Rade
do spraw Alternatywnych Metod Rozwiazywania Konfliktéw i Sporéw przy Ministrze Sprawiedli-
wosci w dniu 26 czerwca 2006 r.

8 K. Bargiel - Matusiewicz, Negocjacje i.., s. 95.

9 Tak m.in. . kadysz, Znaczenie mediacji jako alternatywnej metody rozwiazywania sporow w Pol-
sce w latach 2006-2012, Rocznik Bezpieczenstwa Miedzynarodowego, nr 2, 2014, s. 29 -30.

10 A. Gojska, Medlacje rodzinne, Warszawa 2014, s. 31.
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prowadzenia mediacji w przypadku, gdy uzna, ze mimo fachowego pro-
wadzenia mediacji nierdbwnowaga miedzy stronami moze doprowadzi¢
do porozumienia krzywdzacego, dyskryminujgcego lub naduzywajace-
go jedng ze stron (tak jak to moze mie¢ miejsce w przypadku przemocy
w rodzinie)." Strony uczestniczgce w mediacjach winny mieé poczucie,
ze sg traktowane sprawiedliwie, bez zbednego réznicowania, okazywania
sympatii czy antypatii, ktéremukolwiek z uczestnikéw.

Dobrowolnosé uczestniczenia skonfliktowanych stron w mediacji musi ob-
jawiac sie nie tylko w wyrazeniu przez nie zgody na rozpoczecie mediacji,
ale réwniez musi by¢ podtrzymywana na jej dalszych etapach. Uczestnicy
mediacji w kazdej chwili moga od niej odstapié, jezeli uznajg, ze nie spet-
nia ona ich oczekiwan i nie przybliza ich do wypracowania kompromisu.
Zasada dobrowolnosci odnosi sie rowniez do zgody uczestnikdw na pro-
ponowany przez mediatora przebieg procesu (np. kolejnos¢ omawianych
kwestii, zakres i czas dyskusji dotyczacej poszczegdlnych tematéw) oraz,
przede wszystkim, na zawarcie porozumienia w okreslonym ksztatcie.
Tym samym dobrowolnos$¢ procedury i neutralnosé trzeciej strony $cisle
sie ze sobg tgcza'?

Wszystko co jest poruszane na spotkaniu informacyjnym i posiedzeniach
mediacyjnych, jest poufne. Mediator nie ujawnia tego co ustyszat osobom
prywatnym ani instytucjom. Efektem pracy mediatora ze stronami jest
spisana ugoda i protokdt lub sprawozdanie. Protokdt lub sprawozdanie
zawierajg jedynie informacje o tym, kto brat udziat w mediacji, ile byto
spotkarn mediacyjnych, gdzie sie odbywaty. Mediator nie zamieszcza ni-
gdzie informacji o przebiegu mediacji'>. Informacje zgromadzone podczas
mediacji objete sg tajemnicg bezterminowo. Poufnosé¢ dajgca uczestnikom
poczucie bezpieczenstwa i komfortu, pozwala budowac zaufanie do siebie
na wzajem, do osoby mediatora, a takze do catego procesu mediacji.

Zachowanie wszystkich wskazanych powyzej zasad jest niezwykle waz-
ne dla prawidtowosci przebiegu catego procesu mediacyjnego. Wszystkie
one sa uregulowane w Kodeksie Etycznym Mediatoréw Polskich.

11 A. Gojska, Mediacja w sprawach rodzinnych, Warszawa, 2011, s. 11.
12 A. Gojska, Mediacje..., s. 33-34.

13 I. tadysz, Znaczenie mediacji..., s. 30.
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MEDIATOR

Zgodnie z art. 1832 kpc mediatorem w sprawach cywilnych moze by¢ oso-
ba fizyczna, majaca petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, korzystajgca
z petni praw publicznych, za wyjgtkiem sedziéw. Wytgczenie to nie odnosi
sie jednak do sedzidw w stanie spoczynku. Konsekwencjg zasady dobro-
wolnos$ci mediacji oraz rezygnacji przez ustawodawce z okreslenia szczego-
towych wymagan warunkujacych petnienie funkcji mediatora jest zupetna
swoboda stron w wyborze tej osoby'. Umiejetnos¢ poradzenia mediacji jest
w duzej mierze kwestig osobowosci mediatora. Dlatego tez aby utatwic¢ stro-
nom prowadzenie mediacji, przepisy Kodeksu Postepowania Cywilnego nie
przewidujg zadnych wymagan co do wyksztatcenia mediatora'.

Mediatora powinna charakteryzowac neutralnos$¢, zaufanie, konsekwen-
cja, umiejetnos¢ werbalizowania problemoéw i stabilizowania dynamiki
grupy. A takze powinien on wykazac sie umiejetnoscig eliminowania nie-
ktorych niekorzystnych czynnikdéw, zrozumieniem, perspektywiczng oce-
na konfliktow itp'®.

Nalezy zauwazyé¢, ze wymogi dotyczgce zdolnosci do petnienia funkgcji
mediatora nie majg charakteru jednolitego i sg uzaleznione od tego czy
osoba ma petnic¢ funkcje jako tzw. mediatora ad hoc, tj. osoba nie wpisana
na liste statych mediatoréw, czy tez jako staty mediator, tj. osoba wpi-
sana na liste statych mediatoréow. W odniesieniu do mediatoréw ad hoc
wystarczajace jest spetnienie przestanek wyartykutowanych w art. 1832
kpc. Wobec drugiej kategorii mediatoréw formutowane sg bardziej rygo-
rystyczne wymogi. Mediatorem statym moze zosta¢ osoba posiadajgca
stosowne kwalifikacje, wiedze teoretyczna, w szczegdlnosci posiadajaca
wyksztatcenie z zakresu psychologii, pedagogiki, socjologii lub prawa
oraz umiejetnosci praktyczne w zakresie prowadzenia mediacji w okre-
Slonej kategorii spraw cywilnych, wpisana za wtasng zgodg na stosowng
liste statych mediatorow, prowadzong przez organizacje spoteczne lub

14 J. Bodio, G.Borkowski, T. Demendecki, Ustroj organow ochrony prawnej. Czesc szczegdtowa,
Warszawa 2013, s. 187.

15 H. Pietrzykowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych,
Warszawa 2017, s.427.

16 U. Gruca - Miasik, Negodjacje i mediacie w kregu pomocy, wychowania i prawa, Rzeszéw 2011, s. 59.
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zawodowe'”. Mediator taki musi mie¢ ukonczone 26 lat, wtadac¢ jezykiem
polskim oraz nie moze byc¢ karany za przestepstwo umyslne. Listy media-
toréw moga prowadzi¢ rowniez osrodki mediacyjne prowadzone przez or-
ganizacje spoteczne i zawodowe. Organizacja spoteczna bgdz zawodowa
ma obowigzek przekazania prezesowi sgdu okregowego informacji o pro-
wadzonej liscie mediatoréw oraz utworzonym osrodku mediacyjnym. Jak
podkresla sie w doktrynie, obowigzek poinformowania prezesa sgdu okre-
gowego o prowadzonej liscie mediatoréw oraz o utworzonym osrodku
mediacyjnym utatwia stronom dokonanie wyboru mediatora'®.

Podstawowa réznica miedzy dwoma typami mediatoréw dotyczy kwestii
obowigzku podjecia sie mediacji. Mediator staty bowiem w przeciwien-
stwie do mediatora ad hoc moze odmodwié¢ przyjecia mediacji wytgcznie
z waznych powoddéw. O powodach tych, uzasadniajgcych odmowe przyje-
cia mediacji, staty mediator ma obowigzek poinformowac strony (a jezeli
strony do mediacji skierowat sad orzekajacy - réwniez ten organ)'.

WSZCZECIE MEDIACII

Mozna wyréznié¢ trzy podstawy wszczecia mediacji: umowe o mediacje,
whiosek o skierowanie sprawy do mediacji oraz orzeczenie sgdowe kieru-
jace sprawe do mediacji.

Umowe o mediacje strony moga zawrzeé zaréwno przed powstaniem
sporu jak i po jego wystgpieniu. Umowe te nalezy zaliczy¢ do umow pro-
cesowych, w tresci ktdrej strony okreslajg w szczegdlnosci przedmiot me-
diacji, osobe mediatora lub tez sposéb jego wyboru. Umowa o przeprowa-
dzenie mediacji nie jest umowa zlecenia, gdyz $wiadczenie mediatora nie
polega na dokonaniu czynnosci prawnej lecz podjeciu réznych czynnosci
faktycznych w celu udzielenia stronom pomocy w rozwigzaniu sporu?®.

17 J. Bodio, G.Borkowski, T. Demendecki, Ustrdj organdw... s. 192.

18 G. Fraczek, Funkcjonowanie osrodkow mediacyjnych, [w:] Kwartalnik ADR, nr 2(14)/2011, s. 28 -
29.

19  J. Bodio, G.Borkowski, T. Demendecki, Ustréj organdw... s. 192.
20 A Witosinska, Obowiazki mediatora... s.37.
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Umowa taka moze zosta¢ zawarta w kazdej formie, rowniez w sposdb
dorozumiany.

Zawarcie umowy o mediacje nie wytgcza mozliwosci skierowania spra-
wy od razu na droge postepowania sgdowego. Jezeli jednak ktérakolwiek
ze stron podniesie przed sgdem okoliczno$é¢ wczesdniejszego zawarcia
takiej umowy, sprawa winna zosta¢ w pierwszej kolejnosci skierowana
do mediacji. Brak jest instrumentdw prawnych aby zmusi¢ strone do udzia-
tu w mediacjach, co nalezy uzna¢ za rozwigzanie jak najbardziej wtasci-
we. Jednak dodac nalezy, ze oczywiscie nieuzasadniona odmowa wziecia
udziatu w mediacjach moze skutkowac obcigzeniem strony odmawiajacej
kosztami procesu.

Po zainicjowaniu postepowania sgdowego, skierowanie stron do me-
diacji moze nastgpi¢ z inicjatywy sadu. Przed pierwszym posiedzeniem
wyznaczonym na rozprawe przewodniczacy dokonuje oceny, czy skiero-
wac strony do mediacji. W tym celu przewodniczgcy, jezeli zachodzi po-
trzeba wystuchania stron, moze wezwac¢ je do osobistego stawiennictwa
na posiedzeniu niejawnym Postanowienie o skierowaniu stron do media-
cji moze by¢ wydane na kazdym etapie postepowania. Jezeli postanowie-
nie zostato wydane na posiedzeniu niejawnym, dorecza sie je stronom.
Mediacji nie prowadzi sie, jezeli strona w terminie tygodnia od dnia do-
reczenia takiego postanowienia (albo od dnia ogtoszenia postanowienia
wydanego na rozprawie) nie wyrazita zgody na mediacje. Postanowienie
takie powinno wskazywa¢ mediatora i zawiera¢ oznaczenie czasu trwania
mediacji na okres do 3 miesiecy, chyba ze strony wniosty o wyznacze-
nie dtuzszego terminu. Po nowelizacji art. 187 kpc i wprowadzenie pkt
3 do § 1, juz na bardzo wczesnym etapie postepowania sgd dysponuje
wiedzg czy strony podejmowaty proby polubownego zatatwienia sprawy.
Regulacja ta naktada na strony obowigzek wskazania w tresci pozwu czy
strony podjety prébe mediacji lub innego pozasgdowego sposobu roz-
wigzania sporu, a w przypadku gdy takich préb nie podjeto, wyjasnienie
przyczyn ich niepodjecia. Przepis ten ma utrwali¢ w spoteczenstwie prze-
konanie, ze skierowanie sprawy do sgdu winno by¢ poprzedzone probg
polubownego zatatwienia sporu. W razie zaniechania takiej proby powdd
powinien wyjasni¢ przyczyny ich niepodjecia. Brak informacji o czynnos-
ciach powoda w podejmowaniu préby polubownego zatatwienia sporu
przed skierowaniem sprawy na droge postepowania sgdowego, nie stoi
na przeszkodzie w nadaniu biegu pozwowi, przewodniczgcy nie wzywa
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powoda pod rygorem zwrotu pozwu do jego uzupetnienia. W konsekwen-
cji brak ten wytacza stosowanie sankcji zwrotu pozwu?'.

Ostatnim sposobem inicjowania postepowania mediacyjnego pozostaje
ztozenie przez ktérgkolwiek ze stron wniosku o przeprowadzenie media-
cji. Wniosek taki powinien zawierac oznaczenie stron, doktadne okreslenie
zadania, przytoczenie okolicznosci uzasadniajgcych tres¢ zgdania, wska-
zanie wszystkich zatgcznikéw dotgczonych do wniosku, a jezeli strony
wczesniej zawarty umowe o mediacje réwniez odpis tejze umowy. For-
malne wszczecie mediacji nastepuje z chwilg skutecznego doreczenia
odpisu wniosku stronie przeciwnej.

Jezeli w wyniku mediacji uczestnicy dojda do porozumienia, mozliwe jest
zawarcie ugody. Przedmiotem ugody moga by¢ wszystkie stosunki praw-
ne, niezaleznie od ich zrédta, jezeli tylko pozostajg w swobodnej dyspozy-
cji stron?2. Zgodnie z art. 10 kpc sad dazy w kazdym stanie postepowania
do ugodowego zatatwienia sprawy, w szczegdlnosci przez naktanianie
stron do mediacji. Nalezy pamietaé, ze ugoda zawarta przed mediato-
rem uzyskuje moc prawng ugody sgdowej po dokonaniu jej zatwierdzenia
przez sad. Ugoda taka staje sie tytutem wykonawczym po nadaniu jej
klauzuli wykonalnosci.

Ugoda sadowa jest aktem prawnym ztozonym, w ktérym wystepuja za-
rowno elementy materialnoprawne, jak i procesowe?®. W aspekcie mate-
rialnoprawnym ugoda jest umowa w rozumieniu art. 917 kc. Jednoczesnie
pozostaje ona czynnoscig procesowg bowiem oswiadczenia stron o goto-
wosci zawarcia umowy pozostajg oswiadczeniami procesowymi. Ugoda
sgdowa jest zatem czynnoscig procesowg podjetg w celu osiggniecia skut-
kéw materialnoprawnych przewidzianych w art. 917 kc, w szczegdlnosci
w celu uchylenia sporu w zakresie istniejgcego miedzy stronami stosunku
prawnego i w drodze wzajemnego porozumienia oraz w celu osiggniecia

21 A Zielinski (red.), Kodeks Postepowania Cywilnego. Komentarz, Warszawa, 2016.
22 Tamzes. 356

23 H. Pietrzykowski, Czynnosci procesowe..., s 405.
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skutkéw procesowych w postaci wytgczenia sporu spod rozstrzygniecia
sgdowego poprzez umorzenie postepowania?.

Przez ugode strony czynig sobie wzajemne ustepstwa w zakresie ist-
niejacego miedzy nimi stosunku prawnego w tym celu, aby uchyli¢ nie-
pewnos¢ co do roszczen wynikajgcych z tego stosunku lub zapewni¢ ich
wykonanie albo by uchyli¢ spér istniejacy lub mogacy powstac. Mamy za-
tem do czynienia z umowag wzajemng, realizujacg zasade wzajemnych
ustepstw, przy czym ustepstwa te majg charakter subiektywny i podle-
gajg ocenie samego ustepujgcego. Waznosé ugody, jako umowy, podlega
ocenia w oparciu o kryteria wyartykutowane w art. 58 kc. Ugoda nie moze
pozostawac sprzeczna z ustawa, z zasadami wspdtzycia spotecznego oraz
nie moze zmierzaé¢ do obejscia ustawy. Ugoda, ktéra nie spetnia wskaza-
nych kryteriéw, nie zostanie zatwierdzona przez sad, a w konsekwencji
nie zostanie nadana jej klauzula wykonalnosci. W przypadku zas ugody,
przedstawionej sadowi w toku toczgcego sie postepowania, sad uzna jej
zawarcie za niedopuszczalne i bedzie procedowac¢ w dalszym ciggu.

Ugoda jako czynnosé procesowa powinna by¢ jasna w swojej tresci, tak
aby wprost z niej wynikato, Zze intencjg stron jest zakorczenie sporu
co do catosci lub chociaz czesci stosunku prawnego lub roszczenia. W tre-
$ci ugody, sSwiadczenie bedace jej przedmiotem, winno by¢ precyzyjnie
okreslone, podobnie jak sposdb i termin jego spetnienia oraz okreslenie
jakie roszczenia objete procesem majg zaspokajac te swiadczenia. Wazne
by ugoda zostata w taki sposéb skonstruowana aby mozliwe byto jej wy-
egzekwowanie w drodze egzekucji.

Sad nie posiada kompetencji do dokonywania sprostowania, uzupetnie-
nia, ani wyktadni ugody sgdowej, nie jest ona bowiem wyrokiem wydawa-
nym przez sgd. Ugoda sgdowa nie posiada waloru rzeczy osadzonej, lecz
ma moc rzeczy ugodzonej.

24 Tamze.
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ZALETY MEDIACII

Mediacje majg charakter uniwersalny. Poza sprawami cywilnymi mozliwe
jest rowniez mediowanie w sprawach karnych, w sprawach oséb nieletnich,
gospodarczych, rodzinnych, pracowniczych, w sporach zbiorowych itp.

Uniwersalno$¢ mediacji przejawia sie rowniez w tym, ze moga by¢ one
prowadzone zaréwno w postepowaniu procesowym, jak i nieprocesowym.
Nie jest wytaczona mozliwosé mediowania réwniez w postepowania na-
kazowym czy upominawczym. Ugode mozna zawrzec rowniez w poste-
powaniu apelacyjnym.

Widoczne jest daleko idgce odformalizowanie mediacji. Kodeks Postepo-
wania Cywilnego w ogdle nie reguluje sposobu przebiegu mediacji, for-
mutuje jedynie szereg wymogoéw co do ogdlnych zasad, ktére w ich toku
musza by¢ zachowane. O przebiegu mediacji decyduja przede wszystkim
strony, wspomagane przez osobe mediatora.

W konsekwencji strony biorgce udziat w postepowaniu mediacyjnym majag
zdecydowanie wiekszy wptyw na tres¢ zawieranej ugody, niz na tresé¢ wy-
dawanego przez sad orzeczenia. Mediacje zachecajg uczestnikow do bez-
posredniego i aktywnego poszukiwania sposobdw unikniecia zaistniatych
rozbieznosci interesdw zamiast narzucania zwasnionym stronom jakiego-
kolwiek rozstrzygniecia?.

Nie bez znaczenia pozostaje réwniez czas trwania mediacji. O ile brak jest
jakichkolwiek ograniczerh czasowych w odniesieniu do mediacji poza sa-
dowych, o tyle art. 183(10) kpc, odnoszacy sie do mediacji prowadzonych
po wszczeciu postepowania sagdowego, precyzuje, ze mediacje sgdowe
modga trwac 3 miesiecy, z mozliwoscia ich przedtuzenia na wniosek stron.
Biorgc pod uwage s$redni czas trwania postepowania sadowego, ktory
wynosi 5 miesiecy?®, nalezy przyjaé¢, ze mediacje sg szybszym sposobem
na rozwigzanie sporu.

25 K. Kressel, Mediacje [w:] Rozwigzywanie konfliktow, M. Deutscha PT. Colemana (red.) Krakdéw
2005. s. 520.

26 M. Kryszkiewicz, Polskie sady coraz szybsze [w:] Dziennik Gazeta Prawna, 6/2014.
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Postanowienie mediacyjne nie tylko pozwala na szybsze rozstrzygniecie
sprawy, ale rowniez jest mniej kosztowne niz prowadzenie postepowania
przed sgdem. Strona przegrywajaca proces cywilny musi mie¢ na uwa-
dze, ze co do zasady bedzie zobligowana przez Sad do zwrotu kosztow
poniesionych w toku procesu przez przeciwnika procesowego, w tym wy-
nagrodzenia profesjonalnego petnomocnika. Tymczasem koszty mediacji
strony z reguty ponoszg wspdlnie, chyba ze inaczej postanowig w tresci
zawartej ugody. Mediatorowi przystuguje wynagrodzenie oraz zwrot po-
niesionych przez niego wydatkdéw, kwestie te w sposdb wyczerpujacy re-
guluje Rozporzgdzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 20 czerwca 2016
roku w sprawie wysokosci wynagrodzenia i podlegajgcych zwrotowi wy-
datkdéw mediatora w postepowania cywilnym (Dz. U. poz. 921). Jak stano-
wi § 2 Rozporzadzenia: w sprawach o prawa majgtkowe wynagrodzenie
mediatora wynosi 1% wartosci przedmiotu sporu, jednak nie mniej niz
150 ztotych i nie wiecej niz 2000 ztotych za cato$¢ postepowania media-
cyjnego. W sprawach o prawa majgtkowe, w ktdérych wartosci przedmiotu
sporu nie da sie ustali¢, oraz w sprawach o prawa niemajatkowe wynagro-
dzenie mediatora za prowadzenie postepowania mediacyjnego wynosi
za pierwsze posiedzenie 150 ztotych, a za kazde kolejne - 100 ztotych,
tacznie nie wiecej niz 450 ztotych.

W wielu przypadkach przeprowadzenie mediacji jest dla stron atrakcyj-
ne z uwagi na jej poufnos¢. Zarédwno mediator jak i strony zobowigzane
sg do zachowania okolicznosci uzyskanych w toku mediacji w tajemnicy.
Mozliwosé rozwigzania problemu bez udziatu innych oséb stanowi niewat-
pliwie zalete tego alternatywnego sposobu rozwigzywania sporéw.

Do najwiekszych atutéw mediacji - potwierdzonych w badaniach - nalezg
satysfakcja klienta, zadowolenia z porozumienia oraz podporzadkowanie
sie temu porozumieniu. Okoto 70 -90% sktdconych stron, ktére korzystaty
z procesu mediacji, pozytywnie go oceniaty, byty gotowe poleci¢ go zna-
jomym i innym ludziom. Nawet tam, gdzie w wyniku mediacji nie udato
sie osiggnac¢ porozumienia, zadowoleni na ogdt stanowili 75%27

Jak wynika z raportu kornicowego projektu ,Propagowanie alternatywnych
metod rozwigzywania sporéw mediacje niestety cieszg sie w Polsce mata

27  Tamze.
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popularnoscig. Wydaje sie jednak, ze wynika to z niskiego poziomu s$wia-
domosci i wiedzy, zarowno prawnikéw jak i spoteczenstwa, co do zasad jej
funkcjonowania i korzysci z nich ptynacych. Tymczasem umiejetnosé po-
lubownego rozwigzywania sporéw jest niezwykle wazna zarébwno w wy-
miarze jednostkowym jak i spotecznym.

ABSTRAKT

Mediacje stanowig alternatywna metode rozwigzywania sporéw. W toku
mediacji musi by¢ zachowana zasada dobrowolnosci, neutralnosci, bez-
stronnosci i poufnosci. Wyrdézniamy dwie grupy podmiotéw, ktére moga
prowadzi¢ mediacje - mediatoréw ad hoc oraz mediatorow statych. Me-
diacje mogg zostac¢ wszczete na podstawie umowy o mediacje, wniosku
o wszczecie mediacji jak i w oparciu o skierowania sgdu po formalnym
zainicjowaniu postepowania sgdowego. W drodze mediacji mozliwe jest
wypracowanie przez strony porozumienia, a nastepnie zawarcie ugody,
ktéra po zatwierdzeniu przez sgd i nadaniu jej klauzuli wykonalnosci, sta-
nowi tytut wykonawczy.

SUMMARY IN ENGLISH

Mediations are a dynamic, structured, interactive process where a neutral
third party assists disputing parties in resolving conflict through the use of
specialized communication and negotiation techniques. Mediations are
the most popular way of Alternative Dispute Resolutions in Polish legisla-
tion. There are three ways to initiate mediation: mediation contract, a pro-
posal for a referral to mediation and referral by the court. Participants can
shape the agreement with the help of a mediator, which in turn could be
approved by the court.
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SADU NAJWYZSZEGO

z dnia 13 maja 2015 roku,
III CZP 19/15

apl. adw. Paulina Szymanska vel Szymanek
Doktorantka w Instytucie Prawa Cywilnego WPIA UW
Izba Adwokacka w Warszawie

Cho¢ petnomocnictwo do wyrazenia zgody na udzielnie $wiadczenia zdrowotnego jest
instytucja znana wielu panstwom, nie zostato ono uregulowane w polskim porzadku
prawnym. W uchwale z dnia 13 maja 2015 roku, Ill CZP 19/15, Sad Najwyzszy dopuscit
skutecznosc takiego oswiadczenia w przypadku $wiadczenia zdrowotnego udzielane-
mu matoletniemu. Wydaje sie jednak, ze ze wzgledu na $ciéle osobisty charakter takiej
zgody mozliwa jest inna interpretacja niz przedstawiona w glosowanym orzeczeniu.

WSTEP

Prawo medyczne jest obecnie niezwykle szybko rozwijajgca sie dziedzi-
na. Wigze sie to z jednej strony ze zmianami w zakresie medycyny, ktére
pozwalajg na co raz dalej idace ingerencje w ludzki organizm, z drugiej
zas ze wzrostem tendencji dotyczacych ochrony autonomii woli pacjenta.
Nie budzi watpliwosci, ze uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 13 maja 2015
roku, Il CZP 19/15, dotyczy zagadnienia, ktére zastuguje na uwage. Odno-
si sie ono do problemu prawnego o szczegdlnym ciezarze gatunkowym,
jakim jest udzielanie swiadczen zdrowotnych osobom matoletnim, a wiec
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tym, ktérym prawo powinno zapewni¢ szczegdlng ochrone. Dotyka po-
nadto ogdlniejszych kwestii z dziedziny prawa cywilnego, takich jak cha-
rakter prawny zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego oraz zakresu
czynnosci, ktérych mozna dokonac przez petnomocnika.

UCHWALA SADU NAJWYZSZEGO
Z DNIA 13 MAJA 2015 ROKU, lll CZP 19/15

Glosowane orzeczenie zapadto w stosunkowo klarownym stanie faktycz-
nym i byto wynikiem zwrdcenia sie do Sadu Najwyzszego z pytaniem
prawnym przez Sgd Okregowy w Lublinie.

Petnomocnictwo udzielone przez ojca matoletniej obejmowato repre-
zentowanie rodzica przed wszystkimi instytucjami, szpitalami, urze-
damii organami administracji oraz sgdami, w tym przed Sadem Naj-
wyzszym, we wszelkich sprawach zwigzanych z wykonywana wtadzg
rodzicielskg w stosunku do matoletniej cérki, jak réwniez do sktadania
w zakresie petnomocnictwa w imieniu mocodawcy wszelkich oswiadczen
woli i zgdd. Na podstawie powyzszego umocowania petnomocnik wyrazit
zgode na przeprowadzenie u matoletniej badania - gastroskopii w znie-
czuleniu ogdlnym. Zgoda ta zostata uznana jednak za udzielong wadliwie
i zabieg zostat przeprowadzony na podstawie zezwolenia Sgdu Rejono-
wego Lublin - Zachéd w Lublinie dziatajagcego z urzedu na skutek zawia-
domienia dyrektora szpitala. Na powyzsze postanowienie wnidst apelacje
ojciec matoletniej. Powziete przez Sgd Okregowy watpliwosci spowodo-
waty zwrdcenie sie do Sgdu Najwyzszego z pytaniem prawnym dotyczg-
cym skutecznosci petnomocnictwa do wyrazenia zgody na swiadczenie
zdrowotne udzielane matoletniemu dziecku.

Sad Najwyzszy dopuscit mozliwosé wyrazenia zgody przez petno-
mocnika, zaznaczajac jednak, ze moze by¢é ona udzielona jedynie
na konkretny zabieg lub na s$wiadczenia powtarzalne. Nie jest nato-
miast dopuszczalna zgoda blankietowa. Uzasadniajgc powyzsze stano-
wisko, Sagd Najwyzszy uznat zgode na udzielenie Swiadczenia zdrowot-
nego za oswiadczenie woli. Zaznaczyt réwniez, ze zgoda przedstawiciela
ustawowego nie ma charakteru $cisle osobistego, co, w zwigzku z ogdlng
zasada dopuszczalnosci dokonywania czynnosci prawnych przez petno-
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mocnika, oznacza, ze jest dopuszczalne petnomocnictwo do wyrazenia
zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. W uchwale argumento-
wano ponadto, ze dopuszczenie udzielenia zgody przez petnomocnika
moze okazacd sie przydatne w sytuacji, gdy przedstawiciel ustawowy nie
moze ztozy¢ oswiadczenia osobiscie.

UWAGI OGOLNE
NA TLE UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO

Na wstepie wymaga podkreslenia, ze glosowane orzeczenie dotyczy
przypadku tzw. zgody kwalifikowanej, czyli zgody na udzielenie swiad-
czenia zdrowotnego stwarzajgcego podwyzszone ryzyko w rozumieniu
art. 18 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta' oraz
art. 34 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty? Co wiecej,
W sprawie zachodzit przypadek tzw. zgody zastepczej, czyli udzielanej
przez przedstawiciela ustawowego osoby matoletniej ponizej 16 roku zy-
cia. Stan faktyczny odbiegat wiec w znacznym stopniu od najbardziej typo-
wej i powszechnej sytuacji, jaka jest udzielanie zgody samodzielnie przez
petnoletniego, nieubezwtasnowolnionego pacjenta. Zgodnie z art. 34 ust.
3 u.zlld., w przypadku matoletniego ponizej 16 roku zycia zgode taka,
w formie pisemnej, moze wyrazi¢ jego przedstawiciel ustawowy. W przy-
padku gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie
z nim jest niemozliwe, sad opiekunczy udziela zezwolenia na interwencje
medyczna. Analogiczng regulacje w tym zakresie zawiera takze art. 18 ust.
T w zw. art. 17 ust. 2 u.p.p.

Przechodzgc do samej analizy orzeczenia, wymaga podkresli¢, ze, w mojej
ocenie, nalezy zaaprobowac stanowisko Sadu Najwyzszego w odniesieniu
do kwestii takich jak charakter prawny zgody na udzielenie swiadczenia
zdrowotnego oraz niedopuszczalnosé tzw. zgody blankietowej i udzie-
lenia ogdlnego petnomocnictwa do wykonywania wtadzy rodzicielskiej.
Natomiast uwazam, ze kontrowersyjne jest uznanie przez Sad Najwyzszy

1 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, (tekst jedn.
Dz. U.z 2016 ., poz. 186 z pdzn. zm)., dalej: u.p.p.

2 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, (tekst jedn. Dz. U. 22015 .,
poz. 464 z pdzn. zm.), dalej: u.z.l.l.d.
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zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego za czynnos$é¢ pozbawio-
na charakteru $cisle osobistego oraz przyjecie, ze brzmienie art. 34 ust.
3 u.zlld. oraz art. 18 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 2 u.p.p. nie wytacza mozli-
wosci udzielenia petnomocnictwa przez przedstawiciela ustawowego.

CHARAKTER PRAWNY ZGODY
NA UDZIELENIE SWIADCZENIA ZDROWOTNEGO

W pierwszej kolejnosci analizy wymaga charakter samej zgody na udzie-
lenie Swiadczenia zdrowotnego, ktéry budzi kontrowersje zaréwno w dok-
trynie jak i orzecznictwie. Jest ona uznawana badz to za o$wiadczenie
woli lub jednostronng czynnosé¢ prawna3 badz, ze wzgledu na jej specy-
ficzny charakter, za oswiadczenie woli sui generis lub dziatanie prawne*.
Powyzsza uchwata wpisuje sie w nurt orzecznictwa uznajagcego zgode
za o$wiadczenie woli. W moim mniemaniu do tego stanowiska nalezy
podej$¢ z aprobatg. Wydaje sie, ze zadna z cech wtasciwych zgodzie
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego nie przesadza o tym, by nie
mozna byto uznaé jej za oswiadczenie woli®>. Tym samym wyrdznianie
oddzielnej kategorii prawnej nie jest, moim zdaniem, konieczne i utrud-
nia wykorzystywanie instytucji prawa cywilnego w odniesieniu do relacji
prawnomedycznych.

3 Z wielu: M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczni-
czy, Warszawa-Poznan 1972, s. 20, T. Dukiet-Nagorska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawo-
dawstwie polskim, Prawo i Medycyna 2000, nr 6-7, s. 86, B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewnatrzsystemowe, Warszawa 2013, s.1, wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 8 lipca 2010 r., Il CSK 117/10, Lex, nr 602677.

4 Z wielu: A. Szpunar, Zgoda uprawnionego na naruszenie dobr osobistych, Ruch Ekonomicz-
ny Prawniczy i Socjologiczny 1990, nr 1, s. 46, M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialno$¢ leka-
rza, Warszawa 1989, s. 124, M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy
wspotczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 35, M. Boratynska, Wolny wybor: gwarancje i gra-
nice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 216, wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 11 kwietnia 2006 r., | CSK 191/05, OSNC 2007, nr 1, poz. 18. W wyroku Sadu Apelacyj-
nego w Katowicach z dnia 15 stycznia 2014 r., | ACa 922/13, Lex, nr 1441388 mozna przeczy-
tac, ze zgoda na zabieg medyczny jest ,0$wiadczeniem w sferze $wiadomosci i woli o charakterze
jednostronnym, odrebnie uregulowanym w ustawie z 2008 r. o prawach pacjenta”.

5 W doktrynie zwraca sie uwage, na konieczno$¢ odwotania sig gtéwnie do kryteriéow podmioto-
wych w ocenie skutecznosci zgody, uniezaleznienie zdolnosci do wyrazenia zgody od zdolnosci
do czynnosci prawnych (M. Safjan, Prawo..., s. 35), brakiem mozliwosci zastosowania wprost
klasycznych wad o$wiadczenia woli (M. Boratynska, Wolny..., s. 216) oraz trudno$ciami z zasta-
waniem art. 61 k.c. regulujgcego odwotalnos$¢ zgody (M. Boratynska, Wolny..., s. 219).
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WLADZA RODZICIELSKA
A INSTYTUCJA PELtNOMOCNICTWA

Stuszne wydaje sie stwierdzenie przez Sad Najwyzszy, ze nie jest moz-
liwe udzielenie ogélnego petnomocnictwa do wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej. Ze swej natury przynalezy ona rodzicom i nie mozna jej
co do zasady scedowac na inne osoby. Zaréwno w literaturze, jak i orzecz-
nictwie nie budzi watpliwosci, ze wtadza rodzicielska powinna by¢ wyko-
nywana osobiscie przez rodzicow i jest $cisle zwigzana z ich osobami.®

Rodzicéw i dziecko wigzg szczegdlne wiezi osobiste i emocjonalne. Fakt ten
znajduje swoje odzwierciedlenie w regulacjach Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego’. Nalezy zauwazyc, ze co do zasady sprawy zwigzane z osobg dzie-
cka nie wymagaja zezwolenia sadu opiekuriczego®. Odmiennie jest natomiast
w przypadku opiekuna, ktéry, zgodnie z art. 156 k.r.o., musi uzyska¢ zezwole-
nie sadu na wszystkie istotniejsze czynnosci dotyczace osoby dziecka. W Ii-
teraturze podkreséla sie, ze jest to zwigzane wtasnie z mniejszym zaufaniem,
jakim ustawodawca darzy opiekuna®. Tym samym na gruncie niniejszej spra-
wy w przypadku uznania, ze pethomocnictwo zostato udzielone w sposéb
niewadliwy, nastgpitoby upowaznienie do wykonywania istotnego elementu
wtadzy rodzicielskiej, jakim jest wyrazenie zgody na udzielenie swiadczenia
zdrowotnego osobie trzeciej, ktéra niekoniecznie musi by¢ blisko zwigzana
emocjonalnie z dzieckiem i wytaczenie podejmowanych przez nig dziatan
spod kontroli sgdu.!® Rozwigzanie takie nie wydaje sie wtasciwe, w szcze-
goélnosci ze wzgledu na réznicowanie pozycji opiekuna, ktérego ustanawia
sad i pethomocnika ustanowionego przez samego rodzica.

6 Z wielu: J. tukasiewicz, Instytucje prawa rodzinnego, LEX/el., pkt 7.6, J. Igatowicz, Komentarz
do art. 95 k.r.o. [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warsza-
wa 2012, s. 871.

7 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekurczy (Dz.U. Nr 9, poz. 59 z pozn. zm), dalej: k.r.o.

8 Wyijatek stanowi tu jedynie sytuacja, w ktorej brak jest zgody pomiedzy rodzicami co do wyko-
nywania wtadzy rodzicielskiej w odniesieniu do istotniejszych spraw (art. 97 § 2 k.r.o.).

9 J. Ignatowicz, Komentarz do art. 156 k.r.o., [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, K.
Pietrzykowski (red.), Warszawa 2012, s. 1181.

10 Zob. B. Janiszewska, O udzielaniu petnomocnictwa medycznego - uwagi na tle uchwaty Il CZP
19/15, Monitor Prawniczy 2015, nr 19, s. 1045.
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Watpliwosci budzi takze zakres petnomocnictwa w odniesieniu do wykonywa-
nia wtadzy rodzicielskiej. Zgodnie z art. 95 § 1 k.r.o., wtadza rodzicielska obejmu-
je w szczegdlnosci obowigzek i prawo rodzicéw do wykonywania pieczy nad
osobg i majatkiem dziecka oraz do wychowania dziecka, z poszanowaniem
jego godnosci i praw. W literaturze definiuje sie jg natomiast jako ,zespdt obo-
wigzkdw i praw rodzicéw wzgledem matoletniego dziecka, majgcych na celu
zapewnienie mu nalezytej pieczy i strzezenia jego interesow™. Zakres petno-
mocnictwa obejmowat piecze nad osobg i majatkiem matoletniej oraz upraw-
nienie do sktadania w jej imieniu o$wiadczen woli, a wiec istotne elementy
sktadowe wtadzy rodzicielskiej. Dlatego tez sgdze, ze udzielenie petnomocni-
ctwa o tak szerokim zakresie mogtoby by¢ uznane za niedopuszczalne wtasnie
ze wzgledu na udzielenie osobie trzeciej upowaznienia do wykonywania istot-
nych aspektow wtadzy rodzicielskiej, scisle zwigzanej z osobami rodzicow.

NIEDOPUSZCZALNOSC ZGODY BLANKIETOWE]
NA UDZIELENIE SWIADCZENIA ZDROWOTNEGO

Nie jest réwniez, moim zdaniem, dopuszczalne udzielnie blankietowej
zgody uprawniajgcej do przeprowadzenia wszelkich interwencji medycz-
nych. Zaréwno regulacje ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
jak i ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta wymaga-
ja, by decyzja o poddaniu sie interwencji medycznej byta poprzedzona
udzieleniem pacjentowi lub jego przedstawicielowi ustawowemu od-
powiedniej informacji. W doktrynie i orzecznictwie zgode blankietowg
uznaje sie za niedopuszczalnag'?. W przypadku, gdy rodzic nie precyzuje,
na jakie swiadczenie ma by¢ udzielona zgoda, nie mozna przeciez moé-
wi¢ o powzieciu rozeznanej decyzji przez osobe wyrazajgcg zgode, co jest
podstawa jej niewadliwego udzielenia. W tym zakresie stanowisko Sadu
Najwyzszego oraz argumenty przytoczone do jego uzasadnienia w tresci
uchwaty, zastugujg na aprobate.

11 J. Ignatowicz, Komentarz do art.92 k.r.o., [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, K. Pie-
trzykowski (red.), Warszawa 2010, s. 858.

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 1972 r., | CR 463/72, Nowe Prawo 1975, nr 4,
s. 5851 n., M. Swiderska, Komentarz do art. 16 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta [w:] Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, red. M. Neste-
rowicz, Warszawa 2009, s. 127.
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PELNOMOCNICTWO DO WYRAZENIA ZGODY
NA UDZIELENIE SWIADCZENIA ZDROWOTNEGO

Natomiast wydaje sie, ze, odmiennie niz przyjat Sgd Najwyzszy, nie jest
dopuszczalne wyrazenie zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
przez petnomocnika. Nie kwestionujac charakteru zgody na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego jako oswiadczenia woli, trzeba stwierdzi¢,
Ze 0 uznaniu, czy dana czynnos$¢ prawna moze by¢ dokonana przez pet-
nomochika, przesadza art. 95 § 1 Kodeksu cywilnego'®. Zgodnie z nim,
z zastrzezeniem wyjatkdw w ustawie przewidzianych albo wynikajacych
z wtasciwosci czynnosci prawnej, mozna dokonac czynnosci prawnej
przez przedstawiciela. Powyzsza norma prawna wytacza wiec mozli-
wos$¢ dokonania przez petnomocnika czynnosci prawnej, ktéra ma cha-
rakter Scisle osobisty. Za taka czynnos$¢ nalezy uznaé, moim zdaniem,
wtasnie zgode na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.'*

Zgoda ta jest czynnoscig zwigzang z jednymi z najwazniejszych débr przy-
naleznych cztowiekowi - zdrowiem i zyciem. Ze wzgledu na szczegdlny
charakter relacji lekarz - pacjent, w literaturze kwestionuje sie nawet nie-
kiedy cywilnoprawny charakter prawa medycznego'®. Ponadto na $cisle
osobisty charakter zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego wska-
zuje zasada ochrony autonomii woli pacjenta, ktéra jest obecnie jedna
Z najwazniejszych zasad prawa medycznego |i przez pryzmat ktérej musi
by¢ interpretowana kazda regulacja tej dziedziny prawa'®.

Powyzsze rozwazania dotycza, moim zdaniem, zaréwno zgody wtasnej,
jak i zgody zastepczej. W odniesieniu do matoletnich dzieci ustawodawca
wprowadza wytom w koniecznosci uzyskania zgody samego pacjenta z po-
wodu braku mozliwosci podjecia przez niego rozeznanej decyzji ze wzgle-
du na wiek. Jednak réwniez w takich przypadkach lekarz przed udziele-

13 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (DZ. U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.), dalej: k.c.
14 Por. B. Janiszewska, O udzielaniu..., s. 1046.

15 M. Boratynska, Wolny..., s. 167. Autorka ta zaznacza, ze w przypadku prawa medycznego relacje
pacjent - lekarz nie sg oparte na autonomii woli obu stron. Autonomia przynalezy w tej sytuacji
jedynie pacjentowi.

16 Por. M. Safjan, Prawo..., s. 34. Autor ten podkresla znaczenie zgody na zabieg medyczny wtasnie
w kontekscie ochrony autonomii woli pacjenta.
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niem s$wiadczenia zdrowotnego powinien poinformowaé¢ matoletniego
w niezbednym zakresie i wystucha¢ jego zdania (art. 31 ust. 7 u.z.lL.lL.d.).
Wszystko to ma za zadanie zapewnié¢ jak najszersza ochrone autonomii
woli i podmiotowosci osoby, ktérej udzielane jest Swiadczenie zdrowotne.

Uwazam, ze wtasnie w kontekscie scisle osobistego charakteru zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego powinien by¢ interpretowany krag
podmiotdw, ktére wyrazajg zgode na udzielenie swiadczenia zdrowotne-
go zamiast samego pacjenta. W mojej ocenie nalezy zgodzi¢ sie z Sa-
dem Najwyzszym, ze zasadg jest dopuszczalnosé dokonywania czynnosci
prawnej przez petnomocnika. Jednak wskazany w ustawie o zawodach
lekarza i lekarza dentysty oraz w ustawie o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta krag oséb, ktére moga wyrazi¢ zgode w przypadku
osoby matoletniej nalezy, moim zdaniem, uznaé za zamkniety i wyklu-
czajacy mozliwosé udzielenia w tym zakresie pethomocnictwa. Enume-
ratywne wymienienie tych podmiotdw jest zwigzane z tym, ze to wtasnie
wyrazenie zgody przez osoby, z ktérymi matoletniego wigze szczegdlna
wiez emocjonalna zapewni najlepszg ochrone jego praw w trakcie wyko-
nywania $wiadczenia zdrowotnego.

W zwigzku z powyzszym, odmiennie niz uznat Sad Najwyzszy, stoje
na stanowisku, ze nie jest dopuszczalne wyrazenie zgody na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego przez petnomocnika zaréwno w przypadku,
gdy chodzi o zgode wtasng pacjenta, jak i o zgode udzielang przez przed-
stawiciela ustawowego i pacjenta tacznie, czy wytgcznie przez przedsta-
wiciela ustawowego. Ze wzgledu na s$cisle osobisty charakter czynnosci
prawnej jest irrelewantne, czy zgoda ta bedzie udzielona blankietowo,
czy tez dotyczyc¢ bedzie skonkretyzowanego swiadczenia. Zaréwno w jed-
nym, jak i w drugim przypadku petnomocnictwo udzielone przez rodzica
jest, na podstawie art. 58 § 1 w zw. z art. 95 § 1 k.c,, niewazne. Sprzecz-
nos$¢ czynnosci prawnej z prawem powoduje wiec brak umocowania
petnomocnika, a tym samym zgoda przez niego wyrazona jest, zgodnie
z art. 104 k.c., niewazna.
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TRUDNOSCI W UDZIELENIU ZGODY PRZEZ
PRZEDSTAWICIELA USTAWOWEGO

Nie ulega watpliwosci, ze niekiedy udzielenie zgody przez przedstawiciela
ustawowego moze by¢ znacznie utrudnione. Jednak w tych przypadkach
korzystanie z petnomocnika nie musi by¢ jedynym sposobem ochrony
intereséw matoletniego, ktoéry jest poddawany ingerencji medycznej. Wy-
daje sie, ze jesli zabieg, na jaki petnomocnik ma wyrazi¢ zgode, jest okre-
Slony w sposdb szczegdtowy, zbyteczne jest postugiwanie sie instytucjg
petnomocnictwa. Regulacje prawa medycznego nie wymagajg $cistego
zwigzku czasowego pomiedzy udzieleniem zgody a udzieleniem samego
$wiadczenia zdrowotnego'”. Dlatego tez wydaje sie mozliwe wyrazenie
zgody na interwencje medyczng przez przedstawiciela ustawowego,
po odpowiednim poinformowaniu, nhawet z pewnym wyprzedzeniem
przed planowanym udzieleniem $wiadczenia zdrowotnego.

Ponadto warto rozwazy¢ mozliwosé sktadania os$wiadczerh woli za pomocyg
Srodkdéw umozliwiajgcych porozumiewanie sie na odlegtos¢ - telefonu (w przy-
padku zgody na zabiegi nieobarczone podwyzszonym ryzykiem), czy telefaksu,
a nastepnie przestanie oswiadczenia w formie pisemnej na przyktad za pomoca
operatora pocztowego (Swiadczenia o podwyzszonym ryzyku). Takg mozliwosé
nalezy tez dopusci¢ w przypadku zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotne-
go. szczegodlnie, ze brak zachowania formy pisemnej przy $wiadczeniach o pod-
wyzszonym ryzyku nie powoduje niewaznosci zgody, a forma ta jest zastrzezona
jedynie ad probationem'®. Problem ten nie wystepuje natomiast przy swiadcze-
niach, ktdre nie stwarzajg podwyzszonego ryzyka, poniewaz zgoda moze byc¢
w tym przypadku udzielona ustnie. Informacje mogtyby by¢ wiec przekazane
przedstawicielowi ustawowemu przez lekarza telefonicznie. Trudno wyobra-
zi¢ sobie sytuacje, gdy rodzic na wies¢ o tym, ze jego dziecko trafia do szpitala,
nie prébuje skontaktowac sie z lekarzami i uzyskac jak najpetniejszej informacji
o stanie zdrowia matoletniego. Przedstawiciel ustawowy dziecka zaangazuje sie
wiec w proces leczenia, hawet jesli nie bedzie obecny w szpitalu.

17 Por: P. Sobolewski, Zgoda na zabieg medyczny, rozprawa doktorska niepublikowana, dostep-
na w bibliotece Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, s. 181.

18  Z wielu: B. Janiszewska, Petnomocnictwo do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczenia zdro-
wotnego, Monitor Prawniczy 2015, nr 15, s. 821, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 lipca 2010
roku, I CSK 117/10, LEX nr 602677, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2006 roku,
| CSK 191/05, OSNC 2007/1/18.
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W sytuacji, gdy nie ma mozliwosci skontaktowania sie z przedstawicielem
ustawowym, ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawa
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta wskazujg w sposéb wyraz-
ny na koniecznos¢ udzielenia zezwolenia przez sad (art. 34 ust. 3 u.z.l.l.d,,
art. 18 ust. 1 w zw. art. 17 ust. 2 u.p.p.). Moim zdaniem regulacja ta w spo-
s6b dostateczny zabezpiecza interes osoby matoletniej. Na marginesie
trzeba zaznaczyc, ze w przypadku badania niestwarzajgcego dla pacjenta
podwyzszonego ryzyka, zgody moze udzieli¢ osoba ,wykonujgca” obo-
wigzki rodzica, czyli opiekun faktyczny (art. 32 ust. 3 w zw. z art.32 ust.
2 u.zlld, art. 17 ust. 2 u.p.p.)’°.

UWAGI NA TLE PRAWNOPOROWNAWCZYM

Petnomocnictwo do wyrazenia zgody na udzielenie swiadczenia zdro-
wotnego jest instytucjg znang porzadkom prawnym wielu panstw euro-
pejskich, w tym w prawu angielskiemu?°. Podkreslenia wymaga jednak,
ze zgodnie z Mental Capacity Act? petnomocnictwa dotyczgacego jej
osoby, w tym miedzy innymi wyrazenia zgody na udzielenie swiadcze-
nia zdrowotnego (section 9 (1a) w zw. z s. 17 (1d) m.c.a), moze udzieli¢
jedynie osoba petnoletnia i posiadajgca zdolnos¢ do udzielenia powyz-
szego petnomocnictwa (section 9 (2c) m.c.a.). Pethnomochnictwo musi zo-
stac takze udzielone w formie szczegdlnej, tj. na urzedowym formularzu?2.
Jednoczesdnie dla swej skutecznosci wymaga ono zarejestrowania?® i jest
poddawane kontroli Sgdu Opiekunczego (section 22, 23 m.c.a.). Wydaje
sie, ze zaréwno obowiagzek rejestracji, jak i sgdowa kontrola sg istotny-

19 W literaturze podkresla sie, ze opiekun faktyczny nie moze udzieli¢ zgody na czynnosci inne niz
badanie (P. Konieczniak, Status opiekuna faktycznego w prawie medycznym, Prawo i Medycyna
2014, nr 2,s.75).

20 Instytucja ta wystepuje réwniez w prawie francuskim, belgijskim, czy szwajcarskim (zob.
szerzej: M. Syska, Medyczne o$wiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa
2013, s. 124-126,139-141, 175-177, 185-187).

21 Mental Capacity Act, dostep za pomoca http:/www.legislation.gov.uk/, dalej: m.c.a.

22 Mental Capacity Act. Code of Practice, section 7.7, https:/www.gov.uk/government/uploads/
system/uploads/attachment_data/file/497253/Mental-capacity-act-code-of-practice.pdf, do-
step dnia 30.04.2017 r.

23 Ibidem, section 7.14.
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mi postulatami de lege ferenda w przypadku uznania dopuszczalnosci
tego typu pethomocnictw w prawie polskim.

PODSUMOWANIE

Bez watpienia glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego stanowi wazng
wypowiedz dotyczgcg zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
osobom matoletnim. Na petng aprobate zastuguje, moim zdaniem, uzna-
nie przez Sad Najwyzszy niedopuszczalnosci udzielenia petnomocnictwa
ogodlnego do wyrazenia zgody na interwencje medyczna. Natomiast, od-
noszac sie do mozliwosci udzielenia pethomocnictwa do wyrazenia zgody
na skonkretyzowane swiadczenie zdrowotne, wydaje sie, ze kwestia ta po-
zostaje kontrowersyjna i de lege lata mozliwe jest przyjecie innej interpre-
tacji niz ta przedstawiona w uchwale Sadu Najwyzszego.

STRESZCZENIE

W uchwale z dnia 13 maja 2015 roku, Ill CZP 19/15 Sad Najwyzszy dopus-
cit skutecznos$é¢ petnomocnictwa upowazniajgcego do wyrazenia zgody
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego w przypadku matoletniego dzie-
cka. W orzeczeniu wskazano, ze petnomocnictwo to jest zgodne z do-
brem dziecka, a zgoda przedstawiciela ustawowego nie ma charakteru
$cisle osobistego. W glosie zaprezentowano stanowisko odmienne, zwra-
cajac uwage na scisle osobisty charakter zgody na udzielenie swiadcze-
nia zdrowotnego takze w przypadku zgody zastepczej, zwigzanie wtadzy
rodzicielskiej z osobami rodzicdw oraz na aspekt prawnoporéwnawczy
- niedopuszczalnosé takiego oswiadczenia w przypadku dzieci w prawie
angielskim.

SUMMARY

In a resolution of 13 May 2015, Ill CZP 19/15 the Supreme Court allowed
the power of attorney, which covered consent to medical treatment in
the case of a minor child. The judgment stated that the power of attorney
may be in accordance with the welfare of the child and that the consent
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of the statutory representative is not strictly personal. In the gloss the
different statement is presented. It must be taken into consideration that
the consent to medical treatment has strictly personal nature, also in the
case of substitute consent. Moreover, the connection of parental authority
with parents and the aspects of comparative law - inadmissibility of such
power of attorney in the case of children under the English law must be
bear in mind.
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Wspdtczeénie, wobec znacznego wzrostu aktywnosci wtadz publicznych w nie-
ktorych obszarach sfery prywatnej, jak rowniez z uwagi na przybieranie przez
te aktywnos$c nowych form, nie wystarczy prosty, dualistyczny podziat na sfere
dominium oraz sfere imperium. Istnienie tych sfer mozna uznac za wciaz aktual-
ne, jednak nalezatoby dostrzec fakt ich wzajemnego przenikania przynajmniej w
zakresie realizacji przez wtadze publiczne funkcji spotecznie uzytecznych.

Przyktadem podjecia préby ustalenia wzajemnej relacji i przenikania sie
obu sfer bedzie na pewno rozwazanie zagadnienia dotyczgcego ustalenia
rzeczywistych relacji podmiotéw prawnych funkcjonujgcych w obrocie,
gdzie podstawg prawng ich utworzenia oraz funkcjonowania sg przepisy
ustaw publicznoprawnych i prywatnoprawnych.

Pojawia sie pytanie czy zwigzek komunalny, powotany na podstawie
art. 64 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990r. o samorzadzie gminnym przez
zainteresowane gminy w celu realizacji ich zadania wtasnego polega-
jacego na zaopatrzeniu w wode i odprowadzania $ciekdéw, okreslonego
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w art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. o zbiorowym zaopatrze-
niu w wode i zbiorowym odprowadzaniu $ciekdw w zwigzku z art. 7 ust.
1 pkt. 3 ustawy o samorzadzie gminnym, moze by¢ uznany za przedsie-
biorce w rozumieniu art. 305" Kodeksu cywilnego i prowadzi¢ dziatalnos¢
gospodarczg o ktérej mowa w art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie gmin-
nym, a zatem czy dopuszczalne jest ustanowienie stuzebnosci przesytu
na zasadach okreslonych w art. 305' Kodeksu cywilnego na jego rzecz, czy
tez z uwagi na charakter zwigzku oraz uczestnictwo w nim zainteresowa-
nych gmin - stuzebnos$¢ przesytu winna by¢ ustanowiona na rzecz gmin
tworzacych zwigzek.

Korzystajac z dorobku orzecznictwa sgdowego przyjmuje sie, iz gmina
moze by¢ przedsiebiorca, w tym przedsiebiorca przesytowym.! Jednakze
przepisy regulujgce funkcjonowanie zwigzku sg odmienne od tych do-
tyczacych gminy. Zwigzek miedzygminny tworzony jest na podstawie
przepisdw art. 64 - 74 ustawy o samorzadzie gminnym.? Pozostate prze-
pisy ustawy o samorzadzie gminnym stosuje sie do zwigzku tylko wtedy,
gdy jest to wyraznie wskazane. Zatem zasady prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej okreslone w art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym
majg zastosowanie wytacznie do gmin i ich jednostek organizacyjnych,
a zwigzek komunalny taka jednostka nie jest. Wskazujgc na ogdlne kie-
runki w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 9 ust. 1, gmina
moze wykonywac¢ swoje zadania albo bezposrednio, prowadzac gospo-
darke gminng poprzez wtasne jednostki organizacyjne, albo posrednio,
przekazujac wykonywanie zadan innym podmiotom.> Formami publicz-
noprawnymi przekazywania zadan na zewnatrz gminy sa zwigzek komu-
nalny oraz porozumienie.* Nadto, zgodnie z trescig przepisu gmina oraz
inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalnos$¢ gospodarcza wy-

1 Wyrok WSA w Warszawie z dn. 21.02.2013 r. sygn. IV SA/Wa 2420/12, wyrok NSA w Warsza-
wie z dnia 21.07.2005r., sygn. OSK 1741/04.

2 Ustawa z dnia 08.03.1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. 1990 nr 16 poz. 95 z pozn. zm.).
3 Wyrok NSA w Warszawie z dn. 05.08.2008 r., sygn. Il OSK 914/07.

4 Hauser, Niewiadomski (red.), Art. 64 i art. 74 Samorzad gminny, opublikowano 2011.
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kraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wytacznie
w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie.

@zdiepodso

Unormowanie art. 9 koresponduje z regulacjami ustawy o gospodarce
komunalnej, ktéra stanowi lex specialis wobec samorzadowych ustaw
ustrojowych w zakresie mozliwosci i sposobdw wykonywania zadan usta-
wowych. Ustawa ta okresla prawne uwarunkowania prowadzenia przez
samorzad terytorialny dziatalnosci zwanej gospodarkg komunalng®. Usta-
wa o gospodarce komunalnej upowaznia zwigzek miedzygminny do wy-
konywania zadan w formach przewidzianych przez ustawe, w szczegdlno-
$ci poprzez utworzenie samorzadowego zaktadu budzetowego lub spdétek
prawa handlowego, ale sama podmiotem wykonujgcym te zadania by¢
oczywiscie nie moze. Stanowi o tym art. 5 ustawy o gospodarce komunal-
nej, ktdéry upowaznia zwigzek komunalny do odpowiedniego stosowania
ustawy w celu realizacji powierzonych mu zadan.? Zwigzku komunalne-
go nie mozna uzna¢ za jednostke organizacyjng gminy, ani tym bardziej
za zaden z podmiotdéw utworzonych na podstawie ustawy o gospodarce
komunalnej. Pomimo to, jednoczesnie zadaniem i celem zwigzku komu-
nalnego, przez czas jego trwania, jest zaspakajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych. Chodzi
o Swiadczenia, ktére potencjalnie kazdy mieszkaniec wspdlnoty powinien
miec¢ na co dzien dostepne, jako pewien minimalny standard zycia w cy-
wilizowanym spoteczenstwie. W pojeciu potrzeb ludnosci miesci sie, ina-
czej mowigc, interes publiczny dotyczacy okreslonej wspdlnoty.”

Przypomniec nalezy, ze zwigzek komunalny tworzony jest przez samorzg-
dy gmin w drodze porozumien zatwierdzanych nastepnie uchwatami rad
tych gmin, w celu wspdlnego wykonywania zadan publicznych. Zwigzek
miedzygminny posiada osobowos$¢ prawna, zas ramy jego funkcjonowa-
nia wyznacza statut. Co charakterystyczne, zwigzek miedzygminny moze
by¢ zawarty na czas nieoznaczony, ale réwniez na czas oznaczony. Z mo-
mentem likwidacji majatek zwigzku przechodzi na wtasnos¢ gmin - jego
uczestnikéw - na zasadach okreslonych postanowieniami statutu.

5 Hauser, Niewiadomski (red.), Art. 9 Samorzad gminny, opublikowano 2011.
[¢) Ustawa z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz.U.1997 nr 9 poz. 43 z pdzn. zm.).

7 Hauser, Niewiadomski (red.), Art. 9 Samorzad gminny, opublikowano 2011.
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CHARAKTER DzIAtALNOSCI GOSPODARCZEJ GMINY.

Dziatalno$¢ gospodarcza gminy wykazuje szczegdlne wtasciwosci po-
niewaz nie jest realizowana w warunkach wolnosci gospodarczej. Zakres
przedmiotowy dziatalnosci gospodarczej gminy wyznaczajg bowiem jej
zadania publiczne. Nie jest to dziatalno$¢ ukierunkowana na osigganie
zysku, a na zaspokajanie gospodarczych potrzeb wspdlnoty lokalnej.
Przedmiotem tej dziatalnosci w zasadniczej czesci jest $wiadczenie ustug
publicznych, nie mozna jednak wykluczyé dziatalnosci wytwoérczej, bu-
dowlanej czy nawet handlowej, o ile miesci sie ona w zadaniach gminy.
Nie zawsze tez prowadzona jest na rachunek gminy poniewaz czasami
dysponentami sg samodzielne gminne osoby prawne i to one osobiscie
dysponujg $rodkami pienieznymi. Uczestnictwo samorzadu gminnego
w obrocie gospodarczym ma charakter szczegdlny. ,Produkty " takiej dzia-
talnosci nie trafiajg bowiem na rynek, ale sg skierowane do skonkrety-
zowanego odbiorcy. Uczestnictwo to realizowane jest za pomocg instru-
mentdw cywilnoprawnych oraz administracyjnoprawnych (np. ustalanie
cen - taryf - za niektére produkty, poddanie zobowigzan egzekucji admi-
nistracyjnej)® Przedmiotowa dziatalnos¢ moze by¢ podejmowana, o ile
przyczynia sie do realizacji zadan jednostki samorzgdu terytorialnego.®
Art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym odwotuje sie do definicji
uzytecznosci publicznej znajdujacej sie w ustawie o gospodarce komunal-
nej.’® W swietle art. 1 ust. 2 ustawy o gospodarce komunalnej uzytecznosé
publiczna obejmuje zadania wtasne jednostek samorzadu terytorialne-
go majgce na celu biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych po-
trzeb ludnosci w drodze Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych.”
Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez gminy mozna rozpatrywac
na dwodch ptaszczyznach. Po pierwsze na ptaszczyznie tzw. uzyteczno-
$ci publicznej, a po drugie na ptaszczyznie zadan wykraczajgcych poza
te sfere’?. Gmina zaliczana jest do oséb prawnych prowadzgcych ubocz-
nie bezposrednig dziatalnosé¢ gospodarcza. Inny jest jednak cel jej dzia-

8 B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz art. 9, opublikowano: WK 2016.
9 Hauser, Niewiadomski (red.), Art. 9 Samorzad gminny, opublikowano 2011.
10 Ustawa z dnia 20 grudnia 1996r. o gospodarce komunalnej. (tj. Dz.u. z 2016r. poz. 573 z pdzn. zm.).

11 S. Dudzik. Dziatalno$¢ gospodarcza samorzadu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakow
1998, s. 226.

12 B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, art. 9 Opublikowano: WK 2016.
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talnosci. W przypadku gmin chodzi bowiem nie tyle o zdobycie srodkéw
pienieznych na realizacje celéw statutowych, ale o dziatanie w sferze uzy-
tecznosci publicznej, a wiec w celu zaspokojenia potrzeb spotecznosci

@zdiepodso

lokalnej.® Wniosek, jaki mozna z tej definicji wysnug, jest nastepujacy.
Zakres pojecia uzytecznosci publicznej bedzie wezszy niz zakres zadan
jednostek samorzadu terytorialnego. Realizacja czesci zadan nie jest bo-
wiem bezposrednio powigzana z biezgcym i nieprzerwanym zaspokaja-
niem potrzeb wspdlnoty oraz nie jest realizowana w drodze swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych.

PODMIOTOWOSC | SAMODZIELNOSC
ZWIAZKU MIEDZYGMINNEGO.

Jak juz wskazano powyzej, przepisy regulujgce funkcjonowanie zwigzku
sg odmienne od tych dotyczgcych gminy. Po pierwsze, w ustawie o sa-
morzadzie gminnym znajduje sie odrebna regulacja dotyczaca wytgcznie
zwigzku miedzygminnego. Nadto, tres¢ art. 73a ustawy o samorzadzie
gminnym okresla, ze do gospodarki finansowej zwigzku miedzygminnego
stosuje sie odpowiednio przepisy o gospodarce finansowej gmin. Nasuwa
sie wniosek, iz poza rozdziatem dotyczgcym powstania i funkcjonowa-
nia zwiazku, inne przepisy ustawy o samorzadzie gminnym stosuje sie
tylko wtedy, gdy jest to wyraznie w niej wskazane. Zasady prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej okreslone w art. 9 ust. 2 ustawy o samorzadzie
gminnym majg zatem zastosowanie wytgcznie do gmin i ich jednostek
organizacyjnych, a zwigzek komunalny taka jednostkag nie jest. Zwigzek
powstaje na zasadzie dobrowolnosci decyzji gminy. Jedynie ustawa szcze-
gdlna przewiduje obowigzek jego utworzenia. Zwigzek moze by¢ zawarty
na czas nieoznaczony lub na czas oznaczony. Dodatkowo kazda gmina
ma petng dowolnos¢ - wyznaczong ramami statutu - podjecia decyzji
o rezygnacji z cztonkostwa. Juz powyzsze odrdznia konstrukcje zwigzku
od gminy i nie mozna analogicznie poréwnacé zwigzku do gminnych jed-
nostek organizacyjnych.

13 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 30.11.1999 r., sygn. SA/Bk 1354/98, LEX nr 1692733.
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PRZEDSIEBIORCA PRZESYLOWY.

Istotnym aspektem koniecznym do dokonania analizy pojecia zwigzku
komunalnego jako przedsiebiorcy przesytowego jest czasowos¢ zwigzku.
W przypadku bowiem rozwigzania zwigzku, badz wystgpienia gminy ma-
jatek zwiazku dzielony jest na zasadach okreslonych w statucie. W tym
przypadku zasadna pozostaje analiza treéci postanowien statutu. Jezeli
w statucie brak bedzie postanowienia ustalajgcego zasady podziatu ma-
jatku pozostatego po likwidacji, majatek ten podlega podziatowi propor-
cjonalnie do wartosci sumy wniesionych sktadek i udziatéw przez kazdego
z uczestnikdw zwigzku. Zatem whniesione przez cztonkéw zwigzku - gmi-
ny - sktadki przektadajg sie na wartos¢ majatku przekazanego do gmi-
ny po jego likwidacji. Oznacza to, ze majatek zwigzku nie ksztattuje sie
dowolnie, w tym z $rodkdéw uzyskanych z ewentualnej dziatalnosci go-
spodarczej, a zakres prawa wtasnosci zwigzku wyznaczony jest zakresem
czynnego udziatu gminy (poprzez wniesienie sktadek) w jego funkcjono-
waniu. Zatem w przypadku likwidacji zwigzku badz wystgpienia z niego
przynajmniej jednej gminy, wtasnos¢ sieci przesytowej generalnie powin-
na by¢ przekazana do gminy, ktéra rowniez uiszczata sktadki na powsta-
nie tej sieci. Zatem nasuwa sie pytanie o sposdb podziatu przedmiotowej
wtasnosci, ewentualne zmiany wtasnosciowe i procedure postepowania.

W mysl art. 305" Kodeksu cywilnego nieruchomos¢ mozna obcigzyc¢
na rzecz przedsiebiorcy, ktéry zamierza wybudowac lub ktérego wtasnosc
stanowig urzadzenia, o ktérych mowa w art. 49 § 1 kodeksu cywilnego,
prawem polegajgcym na tym, ze przedsiebiorca moze korzysta¢ w ozna-
czonym zakresie z nieruchomosci obcigzonej, zgodnie z przeznaczeniem
tych urzadzen (stuzebnos¢ przesytu).'* Generalnie wiec z tresci przepisu
wynika, ze jezeli podmiot, ktérego wtasnosé stanowig urzgdzenia przesy-
towe nie jest przedsiebiorca, nie jest mozliwe ustanowienie na jego rzecz
stuzebnosci przesytu. Na kanwie tak uksztattowanej definicji, istotne jest
zatem rozstrzygniecie czy zwigzek komunalny jest przedsiebiorca. Z tego
bowiem wynikajg dalej idgce konsekwencje prawne.

Sytuacja komplikuje sie, w przypadku, gdy zwigzek komunalny powotany
zostat przez gminy w celu pozyskiwania srodkéw na realizacje zadan wy-

14 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.).
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mienionych wytacznie w statucie. A zatem statut Zwigzku $cisle okresla
zakres prowadzonej dziatalnosci gospodarczej w ramach realizowanego
zadania na rzecz gmin. Oznacza to, ze zwigzek nie moze prowadzi¢ zad-

@zdiepodso

nej innej dziatalnos$ci gospodarczej, ponad te opisang w tresci statutu.

Przyjmujac zatem stan faktyczny w ktérym, wtascicielem urzadzen przesy-
towych jest zwigzek, natomiast przedsiebiorcg jest inny podmiot zarzgdza-
jacy siecig wodno - kanalizacyjnag na podstawie umowy dzierzawy, pojawiajg
sie daleko idgce watpliwosci prawne. Przedstawiona sytuacja wzajemnych
powigzan i stosunkéw wtasnosciowych jest rzeczywiscie mozliwa (tzw. stu-
dium przypadku). Wydawac by sie mogto, ze na gruncie tak uksztattowa-
nej problematyki przepisy kodeksu cywilnego uniemozliwiajg zastosowa-
nie wprost zasad okreslajgcych ustanowienie stuzebnosci przesytu zgodnie
z art. 305' - 305% Zwigzek komunalny, pomimo ze jest wtascicielem sieci, nie
jest przedsiebiorcg w rozumieniu art. 43" kodeksu cywilnego, z drugiej nato-
miast strony przedsiebiorca przesytowy nie jest wtascicielem sieci, a posiada
do niej tytut prawny na podstawie umowy dzierzawy.

Zatem biorgc pod uwage brzmienie art. 305' kodeksu cywilnego oraz
art. 64 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 pkt. 3 w zwigzku z art. 9 ust. 2 ustawy
0 samorzgdzie gminnym pojawia sie wazne zagadnienie prawne sprowa-
dzajace sie do ustalenia czy zwigzek komunalny moze prowadzi¢ dziatal-
nos$¢ gospodarczag kwalifikujgcg go do uznania za przedsiebiorce przesy-
towego, a zatem czy dopuszczalne jest ustanowienie stuzebnosci przesytu
na zasadach okreslonych w art. 305" kodeksu cywilnego na jego rzecz czy
tez z uwagi na charakter zwigzku oraz uczestnictwo w nim zainteresowa-
nych gmin - stuzebnos$¢ przesytu winna by¢ ustanowiona na rzecz gmin.

GMINNE JEDNOSTKI ORGANIZACYJNE
W SWIETLE REGULACJI USTAWOWYCH.

Gmina oraz inna gminna osoba prawna moze prowadzi¢ dziatalnosé go-
spodarcza wykraczajgcg poza zadania o charakterze uzytecznosci pub-
licznej wytacznie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie. Przez
pojecie gminnej osoby prawnej nalezy rozumie¢ gminng jednostke or-
ganizacyjna, utworzong przez gmine i posiadajgcg przymiot osobowosci
prawnej. Gminna osoba prawna to podmiot wydzielony organizacyjnie,
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posiadajgcy odrebne sktadniki majgtkowe i osobowe, realizujgcy zadania
okreslone odpowiednimi przepisami.”> Katalog gminnych osdb prawnych
okresla ustawa o gospodarce komunalnej. Szerszy zakres znaczeniowy
przypisuje sie pojeciu gminnej jednostki organizacyjnej, ktére obejmuje
zarodwno jednostki organizacyjne gminy, jak i gminne osoby prawne. Kaz-
dy z tych podmiotdéw spetnia bowiem kryteria pozwalajgce na objecie go
mianem jednostki organizacyjnej. Wykonuje on zadania publiczne, jest
uprawniony do nawigzywania stosunkdéw administracyjnoprawnych, zo-
stat wyposazony w zespdt sktadnikdéw osobowych, rzeczowych itd.’®

DZIALALNOSC GOSPODARCZA
W POTRZEBIE REALIZAC3JI ZADAN WLASNYCH.

Jak juz wskazane zostato na wstepie, prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej przez gminy mozna rozpatrywaé¢ na dwoéch ptaszczyznach
na ptaszczyznie tzw. uzytecznosci publicznej i na ptaszczyZznie zadan
wykraczajgcych poza te sfere!” Gmina zaliczana jest do oséb prawnych
prowadzacych ubocznie bezposrednig dziatalnosé gospodarcza. Inny jest
cel jej dziatalnosci. W przypadku gmin chodzi bowiem nie tyle o zdoby-
cie srodkéw pienieznych na realizacje celéw statutowych, ale o dziatanie
w sferze uzytecznosci publicznej, a wiec w celu zaspokojenia potrzeb spo-
tecznosci lokalnej.'®

Potwierdzenie powyzszego moze znalezé odzwierciedlenie w statucie
utworzonego przez gminy zwigzku, podczas gdy w jego tresci znajduje
sie postanowienie zgodnie z ktérym dochody z majatku sg przeznacza-
ne na prowadzenie przez niego dziatalnosci i utrzymanie zwigzku. Przy-
ktadowo uzyskiwane przez zwigzek dochody przeznaczone sg tylko i wy-
tacznie na realizacje zadania wtasnego w zakresie kanalizacji i gospodarki
wodnosciekowej gmin tworzacych zwigzek. Przyjmujgc tylko hipotetycz-
nie takie brzmienie statutu przy zastosowaniu art. 43" KC nalezy stanac¢

15 B. Dolnicki, Gminne jednostki organizacyjne, a a jednostki organizacyjne gmin, Gdanskie Studia
Prawnicze, tom XXXIV, 2015, str. 67-68.

16 Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 08.01.2009 r., sygn. Il SA/Bd 878/08, LEX nr 484875.
17 B. Dolnicki (red.). Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, art. 9 Opublikowano: WK 2016.
18  Wyrok NSA w Warszawie z dnia 30.11.1999 r., sygn. SA/Bk 1354/98, LEX nr 1692733.
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na stanowisku, ze dziatalno$¢ w omawianym zakresie nie moze by¢ uznana
za dziatalnosé¢ gospodarczg w stricte tego stowa znaczeniu jaka wykonuje
zwigzek bedac przedsiebiorca. Przeczytoby to przede wszystkim postano-
wieniom statutu oraz charakterowi zadania wtasnego gminy przekazane-
go do zwigzku, ktérego gtéwnym i podstawowym celem jest zaspokaja-
nie zbiorowych potrzeb wspdlnoty. Jezeli zatem w statucie znajduje sie
postanowienie, ktdory wprost okresla, iz dochody z majatku zwigzku prze-
znaczane sg wytacznie na prowadzenie dziatalnosci i utrzymanie zwigzku,
zwigzek nie ma dowolnosci w wydatkowaniu uzyskanych srodkdéw (co jest
charakterystyczne dla przedsiebiorcy), a musi dziata¢ w zakresie norm
statutowych oraz ustawy o finansach publicznych.® Aby uzna¢ realizacje
zadan gminnych Oza dziatalno$¢ gospodarczg powinna by¢ ona wykony-
wana w sposbéb zorganizowany, ciggty, w celu zarobkowym i prowadzona
zgodnie z zasadami racjonalnej gospodarki. W tym przypadku watpliwosé
budzi fakt czy zwigzek prowadzi dziatalno$¢ zarobkowa, jak przedsiebior-
ca. Taka konstrukcja moze statuowac jego charakter jako przedsiebiorcy.
Ale czy na pewno? Ustawa o samorzadzie gminnym okresla, ze dziatal-
nos$¢ gospodarcza moze by¢é prowadzona przez gminy, jej jednostki lub
na zasadach okreslonych w odrebnych ustawach (np. ustawa o gospodar-
ce komunalnej). Jak wskazano powyzej zwigzek komunalny nie kwalifikuje
sie do zadnej z wymienionych w dyspozycji art. 9 ustawy o samorzadzie
gminnym podmiotéw. Jezeli zatem zwigzek komunalny nie jest ani gminna
osoba prawna, ani tez gminng jednostkg organizacyjna, przepisy dotyczace
prowadzenia dziatalnosci przez te wymienione podmioty nie majg zasto-
sowania do zwigzku. Naczelny Sgd Administracyjny wskazat, ze zwigzek
miedzygminny jest osobg prawng o szczegdlnym charakterze, ktérego nie
mozna zaliczy¢ ani do jednostki samorzadu terytorialnego, ani do kata-
logu gminnych oséb prawnych ani tez do katalogu gminnych jednostek
organizacyjnych.?> W pozostatym zakresie stosuje sie powotane powyzej
przepisy ustawy o samorzadzie gminnym dotyczgce stricte funkcjonowa-
nia zwigzku oraz postanowien statutu zwigzku. Natomiast zasady dotycza-
ce prowadzenia przez gmine dziatalnosci gospodarczej majg zastosowanie
wytacznie do gmin i jej jednostek organizacyjnych. Wydaje sie, ze nie moz-
na wprost odnosi¢ ich réwniez do zwigzku komunalnego, tym bardziej jesli

@zdiepodso

19 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2009 ., Nr 157, poz. 1240 ze zm.).

20 Postanowienie NSA w Warszawie z dnia 11.09.2011 r., sygn. Il OSK 1903/12, LEX nr 1221360.
Wyrok NSA w Warszawie z dnia 24.02.2010 r., sygn. Il FSK 1585/08, LEX nr 595838.
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w tresci statutu znajdujg sie postanowienia, ktére szczegdtowo okreslajg
zakres prowadzenia dopuszczalnej dziatalnosci gospodarczej.

ZWIAZEK MIEDZYGMINNY PRZEDSIEBIORCA,
A MOZE UCZESTNIKIEM OBROTU GOSPODARCZEGO
PROWADZACYM SWOISTA DZIALALNOSC
GOSPODARCZA? NA POGRANICZU SFER.

Nasuwa sie zatem pytanie, czy Zwigzek jako jednostka organizacyjna gmi-
ny moze prowadzi¢ dziatalnosé¢ gospodarcza na zasadach okreslonych
W ustawie o samorzadzie gminnym (art. 9 ust. 2 ustawy), przewidzianych
dla jednostek gminnych oraz gminnych osdéb prawnych, a zatem jako pro-
wadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza powinien byé uznany za przedsiebior-
ce w rozumieniu art.43' kodeksu cywilnego, tak wiec dopuszczalne jest
ustanowienie stuzebnosci przesytu na jego rzecz, jako wtasciciela sieci
przesytowej, na zasadach okreslonych w art. 305' KC, bez wzgledu na to,
ze przedsiebiorcag przesytowym jest inny podmiot.

W mysl art. 437 KC przedsiebiorcg jest osoba fizyczna, osoba prawna i jed-
nostka organizacyjna, o ktérej mowa w art. 331 § 1, prowadzaca we wtas-
nym imieniu dziatalnosé¢ gospodarczg lub zawodowa. Przedsiebiorca dzia-
ta pod firma, natomiast przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem
sktadnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej. Trudno te definicje zawartg w art. 557 w zw.
z art. 43] kodeksu cywolnego odniesé¢ do zwigzku komunalnego, ktéry
powstat w celu realizacji zadah wtasnych gmin, za$ dziatalnos¢ gospo-
darcza moze prowadzi¢ wytacznie na zasadach zastrzezonych w statucie.
Nawet jezeli zwigzek miedzygminny jest wtascicielem urzadzen przesy-
towych, wydaje sie, ze nie mozna mu przypisac¢ charakteru przedsiebior-
cy. Nie majg do niego zastosowania przepisy dotyczace przedsiebiorcy,
W tym zwigzane ze stuzebnoscig przesytu. W mysl art. 49 § 1 i 2 kodek-
su cywilnego, urzadzenia stuzgce do doprowadzania lub odprowadzania
ptyndw, pary, gazu, energii elektrycznej oraz inne urzadzenia podobne
nie nalezg do czesci sktadowych nieruchomosci, jezeli wchodza w sktad
przedsiebiorstwa. Osoba, ktéra poniosta koszty budowy urzgdzen, jest ich
wtascicielem, moze zada¢, aby przedsiebiorca, ktéry przytaczyt urzadze-
nia do swojej sieci, nabyt ich wtasnosé¢ za odpowiednim wynagrodzeniem,
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chyba ze w umowie strony postanowity inaczej.?' Z zgdaniem przeniesie-
nia wtasnosci tych urzadzen moze wystapic takze przedsiebiorca. W swiet-
le powyzszego zwigzek komunalny, oczywiscie w przedstawionym wyzej
stanie faktycznym, nie moze by¢ uznany za przedsiebiorce przesytowego.
Nie prowadzi on bowiem dziatalnosci gospodarczej, a tym bardziej nie
prowadzi dziatalnosci gospodarczej w zakresie przesytu. Tym samym nie
jest mozliwe ustanowienie na jego rzecz stuzebnosci przesytu. Potwierdza
to orzecznictwo. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego stuzeb-
nos$¢ przesytu ma zapewnic¢ przedsiebiorcy stabilny tytut do korzystania
z urzadzen o jakich mowa w art. 49 § 1 KC.22 Tym samym przyjmujac,
ze jezeli zwigzek miedzygminny nie jest przedsiebiorca, nie jest rowniez
mozliwe ustanowienie stuzebnosci przesytu na jego rzecz. Ponadto, na-
wet jezeli zwigzek jest wtascicielem sieci, wtasnos$c ta nie ma charakte-
ru bezwarunkowego, a obwarowana jest ograniczeniami wynikajgcymi
z postanowien statutu dotyczgcych wtasnie kwestii wtasnosciowych oraz
ewentualnej likwidacji zwigzku. W tak uksztattowanym stanie faktycznym
pojawia sie pytanie o konsekwencje prawne wystgpienia gminy ze zwigz-
ku badz likwidacji zwigzku, w tym wtasnosci sieci przesytowej oraz innych
praw zwigzanych z wtasnoscia.

@zdiepodso

W mysl art. 3057 kodeksu cywilnego nieruchomosé mozna obcigzy¢
na rzecz przedsiebiorcy, ktéry zamierza wybudowac¢ lub ktérego wtas-
nos¢ stanowig urzadzenia, prawem polegajgcym na tym, ze przedsiebior-
ca moze korzysta¢ w oznaczonym zakresie z nieruchomosci obcigzonej,
zgodnie z przeznaczeniem tych urzadzen.?® Jesli wiec podmiot, ktérego
wtasnosé stanowig urzadzenia przesytowe nie jest przedsiebiorca, nie jest
mozliwe ustanowienie na jego rzecz stuzebnosci przesytu.

Na brak przymiotu przedsiebiorcy po stronie zwigzku mogtby wskazywac
rowniez i sam charakter wynagrodzenia ustanowionego z tytuty stuzebno-
$ci przesytu. Pod pojeciem wynagrodzenie nalezy rozumiec¢ wartosé swiad-
czenia spetnionego na rzecz strony obowigzanej do jego zaptaty lub ko-
rzysci, ktérg obowigzany uzyskat w zwigzku ze $wiadczeniem spetnionym
wzajemnie lub tez korzysci czerpanych z wykorzystania cudzej nierucho-

21 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.).
22 Postanowienie SN z dnia 28.03.2014 r., sygn. Il CSK 174/13, Lex nr 1472279.
23 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pdzn. zm.).
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mosci przez przedsiebiorce, ktéry sprzedaje ustugi przy jej wykorzystaniu
w wiekszym lub mniejszym rozmiarze. Jesli zatem podmiot nie czerpie
zadnych korzysci z urzadzen przesytowych, zas swiadczone ustugi nie maja
charakteru zarobkowego a realizowane sg w ramach zadan wtasnych gmi-
ny, trudno uznad, iz jako przedsiebiorca zwigzek zobligowany jest do uisz-
czania wynagrodzenia z tytutu ustanowienia stuzebnosci przesytu.?*

Nadto, mozna wyrdézni¢ aspekt ekonomiczny dostepnosci, co dotyczy
przede wszystkim ceny. Przepis art. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy o gospodarce
komunalnej stanowi, ze organy jednostek samorzadu terytorialnego po-
stanawiajg o wysokosci cen i optat albo o sposobie ustalania cen i optat
za ustugi komunalne o charakterze uzytecznosci publicznej. Warto wska-
zaé, ze uprawnienie to, cho¢ stanowi podstawe do wydawania aktéw pra-
wa statutowego, nie oznacza dowolnosci w stanowieniu takich uchwat.?

Warto podkresli¢, ze jednostki samorzadu terytorialnego, podejmujgc
czynnosci w dziedzinie ustug, handlu, wytwodrstwa itd., nie staja sie przez
to przedsiebiorcami, mimo ze aktywnos¢ taka spetnia najczesciej prze-
stanki zorganizowania i ciggtosci, o ktérych mowa w ustawie o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej. Dodac nalezy, ze dziatalno$¢ gospodarcza
na tle kodeksu cywilnego to pojecie odmienne od pojecia dziatalnosci
gospodarczej na gruncie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarcze;.
Dziatalno$¢ komunalna z definicji nie jest natomiast dziatalnoscig za-
robkowa, jezeli potraktujemy te przestanke jako gtéwny cel dziatalnosci.
Nawet jesli samorzad odptatnie swiadczy okreslone ustugi i zachowu-
je sie na rynku podobnie do przedsiebiorcéw, zawierajagc m.in. umowy
z ludnoscia, to gtéwnym celem tej aktywnosci bedzie realizacja zadania
publicznego.?® Samorzad bedzie zawsze zwigzany normami zadaniowymi
i innymi regulacjami, ktore beda determinowac jego dziatalno$¢ na rynku,
co od strony formalnej stanowi zasadnicza réznice pomiedzy jego jed-
nostkami i przedsiebiorcami.?’

24 Postanowienie SN z dnia 08.02.2013 r., sygn. IV CSK 317/12.
25 Wyrok NSA w Warszawie z dn. 05.01.2002 r., sygn. Ill SA 2284/99.

26 S. Dudzik. Dziatalnos¢ gospodarcza samorzadu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakow
1998, s. 306.

27 Hauser, Niewiadomski (red.), Art. 9 Samorzad gminny, opublikowano 2011.
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PODSUMOWANIE

Przedstawiona wyktadnia przepisdw prowadzi do wniosku, ze Zwigzek
miedzygminny, jako, ze powotany jest do realizacji zadan wtasnych gmin
w zakresie gospodarki wodno - Sciekowej, nie prowadzi dziatalnosci za-
robkowej, zatem nie posiada przymiotu przedsiebiorcy, a tym samym nie
mozna na jego rzecz ustanowic¢ stuzebnosci przesytu. Niemniej podjeta
analiza miata na celu przede wszystkim wykazaé, ze w przepisach samo-
rzgdowych w zwigzku z przepisami kodeksu cywilnego znajdujg sie luki
prawne, ktére mogg prowadzi¢ do odmiennych, niz te przyjete w orzecz-
nictwie i doktrynie, wnioskéw odnosnie statusu zwigzku w obrocie praw-
nym, jako przedsiebiorcy. W opisanym wyzej stanie faktycznym, charakter
zwigzku, jako przedsiebiorcy budzi watpliwosci natury prawnej.

@zdiepodso

Powyzsze rozwazania to jeden z argumentéw przemawiajgcych za potrze-
ba uksztattowania nowego spojrzenia na sfere imperium i dominium. Wy-
nika, to przede wszystkim z coraz silniejszego, wzajemnego przenikania sie
obu sfer i ksztattowania relacji na ich pograniczu. Ma to oczywisty zwigzek
takze ze sposobem pojmowania instytucji prawnych, czy przypisywania
podmiotowosci okreslonym tworom kreowanym przez ustawodawce. Z po-
wyzszego nalezy wywiesé¢ wniosek, iz badanie relacji podmiotéw winno
odbywac sie przede wszystkim na poziomie przedmiotowym. Konsekwen-
tna analiza pozwoli wysung¢ wnioski odnos$nie charakteru podmiotowosci
i przypisa¢ okreslone skutki materialnoprawne w obrocie gospodarczym.

ABSTRAKT

Przedmiotem artykutu sa refleksje dotyczace specyfiki funkcjonowania
zwigzku miedzygminnego w obrocie gospodarczym. Podjecie préby usta-
lenia jego podmiotowosci, jako przedsiebiorcy w rozumieniu przepiséw
prawa cywilnego oraz wskazanie watpliwosci interpretacyjnych na przy-
ktadzie instytucji stuzebnosci przesytu.

Nasuwa sie pytanie, czy zwigzek miedzygminny, w celu realizacji powie-
rzonych mu zadan przez gminy uczestniczgce w zwiazku, jest przedsie-
biorca na gruncie kodeksu cywilnego, a zatem czy mozna na jego rzecz
ustanowi¢ stuzebnos$¢ przesytu. Odpowiedz nie jest prosta poniewaz
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zwigzek miedzygminny jest specyficzng korporacjg prawa publicznego,
a jego trwatos¢ zalezy od decyzji gmin.

SUMMARY

The aim of the article is to present some characteristics of functioning of
a municipal association in trade (business activity). This work attempts
to show the municipal association as a business entity pursuant to the
Civil Law provisions, and to indicate some interpretation doubts basing on
the example of transmission easement.

The question is whether, in order to carry out the tasks entrusted to the
municipal association by the participating municipalities, this munici-
pal association can be treated a business entity under the Civil Law, and
whether the easement transmission can be established to the benefit of
the association. The answer is not easy because any municipal association
is a kind of a corporation governed by public law, and its durability de-
pends on municipal decisions.
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W ARBITRAZU
CZeSC 2

Monika Cichorska?!, Emanuel Wanat?
Tabsolwentka WPiA UW, apl. rad. przy OIRP w Warszawie 2 absolwent WPIA UJ, apl. adw. przy
ORA w Warszawie

W sprawach rozpoznawanych przez sady arbitrazowe niejednokrotnie wystepu-
ja kwestie z zakresu prawa podatkowego. Kwestie te moga pojawic¢ sie zaréwno
w trakcie rozstrzygania sporow o charakterze administracyjnym miedzy panstwem
a podmiotami prywatnymi, a takze w sprawach cywilnych toczacych sie miedzy
rownorzednymi podmiotami przed sadami polubownymi. Zagadnienia podatkowe
wystepuja miedzy innymi w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci kontrak-
towej stron, w ktorych powdd dochodzi zaptaty wynagrodzenia w kwocie brutto
(wraz z podatkiem VAT). Na gruncie wskazanych spraw powstajg watpliwosci, czy
sad arbitrazowy ma kompetencje do rozpoznania kwestii z zakresu prawa podatko-
wego, w konsekwencji czy bedzie wtasciwy do rozpoznania sprawy co do istoty.

DOPUSZCZALNOSC OCENY KWESTII
PODATKOWYCH W POLSKIM PORZADKU PRAWNYM

Na gruncie polskiego porzadku prawnego kwestia dopuszczalnosci oce-
ny zagadnien podatkowych w arbitrazu przede wszystkim sprowadza sie
do oceny, czy spdr stanowi w swej istocie sprawe o charakterze cywilno-
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prawnym, czy sprawe podatkowg o charakterze publicznoprawnym. Oce-
na ta powinna nastgpi¢ indywidualnie w kazdej sprawie, z uwzglednie-
niem konkretnych okolicznosci sporu.

Dla oceny dopuszczalnosci rozpoznania sporu w postepowaniu przed sg-
dem polubownym, fundamentalne znaczenie na gruncie prawa polskiego
ma to, czy dana sprawa (i) stanowi sprawe cywilng w rozumieniu arty-
kutu 1 Kodeksu postepowania cywilnego oraz (ii) czy posiada zdatnosc¢
arbitrazowg w rozumieniu artykutu 1157 Kodeksu postepowania cywilne-
go. Dopiero udzielenie pozytywnej odpowiedzi w kazdej z tych kwestii
pozwala na ustalenie, czy dany spdér moze zosta¢ rozpoznany przez sad
polubowny.

Sprawa cywilna

Kwalifikacja prawna danego sporu zalezy przede wszystkim od tresci pod-
noszonych roszczen oraz natury stosunku prawnego z ktérego wynikaja.
Rozstrzygniecie, czy dany spdér dotyczacy kwestii podatkowych stanowi
sprawe cywilnoprawnag wymaga wiec oceny podobnych kryteridw, jakimi
kierowaty sie sady w sprawach Quattrogemini oraz AED. Podstawowym
kryterium, ktéorym w tym przypadku nalezatoby sie postuzyc, jest wiec
ustalenie, czy spdér w swej istocie i formie stanowi spér kontraktowy, czy
roszczenia w danej sprawie wywodzg sie z prawa cywilnego. Jezeli usta-
lenia sadu bedg w tym zakresie pozytywne, to spdr ma charakter cywil-
noprawny niezaleznie od tego, czy dla jego rozstrzygniecia konieczne jest
uprzednie ustalenie jakichkolwiek kwestii podatkowych.

Na gruncie polskiego porzadku prawnego sprawy Quattrogemini i AED
rowniez nalezatoby uzna¢ za sprawy cywilne w rozumieniu artykutu 1 Ko-
deksu postepowania cywilnego. Oba spory wywodzity sie bowiem z prawa
cywilnego i dotyczyty odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania
(np. zobowigzania do zwolnienia z odpowiedzialnosci za zaptate podat-
kéw oraz zobowigzanie do podpisania deklaracji podatkowej opracowanej
przez druga strone). Podobnie bytoby w przypadku powddztwa o zaptate
kwoty nominalnej wynagrodzenia z tytutu realizacji umowy wraz z kwotg
podatku VAT. Taka sprawa réwniez mogtaby by¢ przedmiotem rozpozna-
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nia przez sad polubowny i to takze w zakresie ustalenia istnienia obowigz-
ku podatkowego, naleznej stawki i ewentualnych zwolnien z podatku.

Sformutowanie, ze strona dochodzi zaptaty kwoty nominalnej wraz z na-
leznym jej podatkiem VAT stanowi jedynie swego rodzaju skréot myslowy.
W istocie, strona nie dochodzi zaptaty naleznego jej podatku VAT, ale za-
ptaty wynagrodzenia obliczonego zgodnie z ustalonym w umowie me-
chanizmem rozliczen i stanowigcego réwnowartosé¢ podatku VAT, ktory
juz zaptacita lub tez przyjdzie jej uisci¢ w przypadku wydania korzystnego
dla niej wyroku. Przy tym mechanizm ten zaktada obliczenie naleznego
wynagrodzenia jako sume kwoty nominalnej (np. 100 000 ztotych) oraz
kwoty obliczonej na podstawie kwoty nominalnej z zastosowaniem odpo-
wiednich przepiséw podatkowych (np. 23% z 100 000 ztotych). Trybunat
arbitrazowy rozpoznajgcy tego typu roszczenie nie decyduje o istnieniu
obowigzku podatkowego, a jedynie o wyborze wtasciwych elementdow
(wtasciwej stawki podatku VAT) stuzacych obliczeniu naleznej kwoty
wynagrodzenia, wedtug ustalonego w umowie mechanizmu rozliczen
i na podstawie stosownego odwotania w umowie (tj. wskazania, ze zapta-
ta nastgpi w kwocie nominalnej podwyzszonej o kwote podatku VAT).

Okolicznosé, ze w danej sprawie wystepuje kwestia podatkowa, nie powo-
duje, ze sprawa traci charakter sprawy cywilnej i nie moze by¢ rozpoznana
W postepowaniu arbitrazowym. W kazdej sprawie konieczne bedzie usta-
lenie istoty sporu, poprzez odwotanie sie do charakteru dochodzonych
roszczen, ich podstawy prawnej, a takze tresci i natury tagczgcego strony
stosunku prawnego.

Zdatnosé arbitrazowa

Ustalenie, ze spdér stanowi sprawe cywilng nie jest wystarczajgce do oceny
dopuszczalnosci jego rozpoznania w postepowaniu przed sgdem polu-
bownym. Konieczne bedzie réwniez ustalenie, czy spoér ten posiada zdat-
nos$¢ arbitrazowa, a wiec czy spetnia wymogi przewidziane w artykule
1157 Kodeksu postepowania cywilnego.

Przepis artykutu 1157 Kodeksu postepowania cywilnego okresla zakres
dopuszczalnosci poddania sprawy rozpoznaniu sgdéw polubownych, wy-
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znaczajac tym samym granice przedmiotowe, w jakich dopuszczalne jest
zawarcie zapisu na sad polubowny. Zgodnie z jego trescig, strony moga
poddad pod rozstrzygniecie sadu polubownego spory o prawa majatkowe
lub spory o prawa niemajagtkowe - moggace by¢ przedmiotem ugody sado-
wej, z wyjatkiem spraw o alimenty, jezeli przepis szczegdlny nie stanowi
inaczej. Na gruncie tego przepisu w nauce prawa wyrazono poglad, ze wy-
znacznikiem zdatnosci arbitrazowej jest to, czy dana sprawa mogtaby by¢
przedmiotem ugody sgdowej w wypadku, gdyby byta rozpatrywana przez
sgd panstwowy'. Chodzi przy tym o abstrakcyjng mozliwosé dysponowa-
nia przez strony prawami i obowigzkami wynikajagcymi z danego stosun-
ku, bez znaczenia natomiast pozostajg konkretne okolicznosci sprawy, jak
np. tres¢ zawartej miedzy stronami umowy?.

Sprawy o charakterze cywilnoprawnym, ktére dotyczg zagadnien po-
datkowych, mogg by¢ przedmiotem ugody sgdowej w rozumieniu arty-
kutu 1157 Kodeksu postepowania cywilnego. Zawarcie takiej ugody nie
prowadzitoby bowiem do ustalenia istnienia obowigzkéw podatkowych
w sposdb wigzacy dla stron i 0séb trzecich, w tym organdéw podatkowych.
Z oczywistych wzgledéw taka ugoda prowadzitaby do naduzy¢ prawa po-
datkowego i z pewnoscig nie bytaby dopuszczalna. Nie ma jednak prze-
ciwwskazan, aby strony zawarty ugode w zakresie wzajemnych roszczen
cywilnoprawnych wynikajacych z zagadnier podatkowych.

Przyktadowo, w omawianym wczesniej hipotetycznym sporze dotycza-
cym niezgodnosci z prawem jednego z zapewnien gwarancyjnych (repre-
sentations and warranties) w zwigzku z istnieniem zalegtosci podatko-
wych spdtki, nie bytoby przeszkéd aby strony dysponowaty roszczeniami
cywilnoprawnymi uwarunkowanymi istnieniem tych zalegtosci. Ewentual-
ne zawarcie ugody w zakresie takich roszczen nie prowadzitoby do usta-
lenia istnienia obowigzkdw podatkowych w okreslonej stawce w sposdb
wigzacy dla organdw podatkowych. Przeciwnie, w sytuacji, w ktérej strony

1 K. Weitz (w:) T. Erecinski (red.) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom V. Miedzynaro-
dowe postepowanie cywilne. Sad polubowny (arbitrazowy), Warszawa 2012, art. 1157, nb 5.

2 Zob. postanowienia SN z 21 maja 2010 r., Il CSK 670/09, OSNC 2010, nr 12, poz. 170
iz 18 czerwca 2010 r., V CSK 434/09 oraz uchwate SN z 23 wrzesnia 2010 r., Ill CZP 57/10,
OSNC 2011, nr 2, poz. 14. K. Weitz (w:) T. Erecinski (red.) Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom V. Miedzynarodowe postepowanie cywilne. Sad polubowny (arbitrazowy), War-
szawa 2012, art. 1157, nb 4.
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samodzielnie uregulowataby swoje wzajemne prawa i obowigzki, uzgod-
nienia stron nie miatyby wptywu na ustalenia organu podatkowego (ktére
mogtyby by¢ sprzeczne z trescig ugody) i nie uniemozliwiatyby stronie
podjecia ewentualnej obrony w postepowaniu podatkowym. Tego typu
porozumienie miatoby jedynie znaczenie w sferze cywilnoprawnych sto-
sunkow stron w tym znaczeniu, ze na potrzeby jego zawarcia strona godzi-
taby sie z zaptatg swiadczenia uwarunkowanego istnieniem obowigzkéw
podatkowych. W takim przypadku ugoda nie dotyczy wiec wprost zagad-
nien podatkowych, a jedynie ich cywilnoprawnych skutkéw. Niewatpliwie,
strony maja swobode w dysponowaniu wzajemnymi prawami i obowigz-
kami wynikajgcymi z tego typu cywilnoprawnych stosunkow.

Nie ma wiec przeszkdd, aby sprawy o cywilnoprawnym charakterze doty-
czace kwestii podatkowych mogty by¢ przedmiotem ugody sgdowej w ro-
zumieniu artykutu 1157 Kodeksu postepowania cywilnego. W konsekwen-
cji, sprawy te posiadajg zdatnos¢ arbitrazowa w rozumieniu tego przepisu.

WNIOSKI

Sprawy z zakresu prawa podatkowego, ze wzgledu na administracyjno-
prawny charakter i metode regulacji, nie podlegajg rozpoznaniu przez sad
arbitrazowy. Sprawy ze stosunkéw opartych na wtadztwie i podporzad-
kowaniu, ksztattowanych jednostronnie przez organ panstwa wyposazony
w stosowne mechanizmy przymusu w celu realizacji obowigzku podatko-
wego, nie spetniajg przestanek sprawy cywilnej. Spory dotyczace ustalenia
istnienia zobowigzania podatkowego, rozstrzygane w trybie decyzji admi-
nistracyjnej przez wtasciwe organy podatkowe, pozostajg poza kognicja
sgdow powszechnych i sgdéw polubownych. Sad arbitrazowy zachowuje
jednak wtasciwos$¢ do rozpoznawania spraw, w ktérych strony dochodzg
roszczen o charakterze cywilnym (np. z tytutu wykonania umowy), dla ktoé-
rych rozstrzygniecia niezbedne jest uprzednie dokonanie oceny kwestii
o charakterze podatkowym. Sprawa ta bowiem pozostaje sprawa cywilna
w rozumieniu Kodeksu postepowania cywilnego. O charakterze sprawy de-
cyduje bowiem ocena stosunku prawnego, ktéry jest bezposrednio zwiag-
zany z wynikiem procesu, ktdrego rozstrzygniecie znajdzie wyraz w tresci
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orzeczenia®. Rozstrzygniecie zagadnien dotyczacych ustalenia istnienia
zobowigzania podatkowego, potrzebne do wszechstronnego wyjasnienia
sprawy i wydania orzeczenia w sprawie, nie ma znaczenia z punktu widze-
nia kompetencji sagdéw polubownych do rozpoznania sprawy. Mozliwosé
rozwazenia dalszych kwestii o charakterze podatkowym na potrzeby spraw
o charakterze cywilnym wynika ze zgodnej woli stron. Sgdy polubowne
sg sgdami prywatnymi, ktérym strony, na podstawie zgodnych oswiad-
czen, powierzajg rozpoznawanie i rozstrzyganie sporéw cywilnoprawnych
W miejsce sgdoéw panstwowych* Zawierajgc w umowie postanowienie
w postaci zapisu na sad polubowny, strony przekazaty okreslone w nim
roszczenia pod rozstrzygniecie sgdu polubownego. Ograniczanie kompe-
tencji sadu polubownego w zakresie kwestii prawa podatkowego bytoby
rowniez sprzeczne z ostatnio przeprowadzonymi zmianami legislacyjnymi.
Intencjg ustawodawcy, wyrazong w nowelizacjach Kodeksu postepowania
cywilnego®, byto umozliwienie stronom dochodzenia w jak najszerszym za-
kresie ich roszczen przed sgdem polubownym.

Rozstrzygniecie zagadnienia prejudycjalnego w postaci istnienia obo-
wigzku podatkowego i jego wysokosci dokonane przez sad polubowny
moze okazac sie niezgodne z pdézniejszymi ustaleniami organu podatko-
wego zawartymi w decyzji administracyjnej. W celu zmniejszenia ryzyka
sprzecznosci z decyzjg organu podatkowego, celowe bytoby powotanie
w sktadzie arbitrow specjalistow z zakresu prawa podatkowego, ktérzy
w sposdb profesjonalny mogliby dokonaé¢ oceny kwestii podatkowych.
W sporze, w ktérym wystepuje zagadnienie podatkowe, zespdt orzekajacy
moze réwniez powotac eksperta z zakresu prawa podatkowego, ktdry do-
konatby oceny istnienia obowigzku podatkowego. Gdyby jednak, w ocenie
zespotu orzekajgcego, rozstrzygniecie zagadnienia prejudycjalnego z za-
kresu prawa podatkowego w danej sprawie nie byto mozliwe takze przy
pomocy biegtego, dopuszcza sie mozliwos¢ zawieszenia postepowania.
Decyzja dotyczgca sposobu rozstrzygniecia sprawy nalezy do arbitréw,
ktorzy biorgc pod uwage okolicznosci sprawy, powinni dazyé nie tylko

3 Z. Resich, Dopuszczalnosc drogi sadowej w sprawach cywilnych, Warszawa 1962, s. 67 in.

4 K. Potrzobowski, W. Zywicki, Sadownictwo polubowne. Komentarz dla potrzeb praktyki, Warsza-
wa 1961, s. 11; A. Wach, Alternatywne..., s. 134.

5 Zob. uzasadnienie ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego (Dz.U. Nr 178, poz. 1478).
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do ustalenia stanu faktycznego w sposéb zgodny z prawda, ale réwniez
do rozstrzygniecia sprawy w rozsagdnym terminie, zgodnie z zasadg eko-
nomii postepowania.

STRESZCZENIE

W sprawach rozpoznawanych przez sady arbitrazowe niejednokrotnie wy-
stepuja kwestie z zakresu prawa podatkowego. W sporze dotyczgcym wy-
konania umowy, w ktérym powdd dochodzi zaptaty wynagrodzenia wraz
z odpowiednig kwotg podatku VAT, powstaja watpliwosci, czy tego typu
spory mogag by¢ rozpoznane przez sad polubowny. Problematyka ta nie
byta dotychczas przedmiotem wyczerpujgcych rozwazan w polskiej litera-
turze oraz orzecznictwie. Analiza orzeczen zagranicznych saddw i relewan-
tnych przepisdw prawa prowadzi do wniosku, ze rozstrzygniecie dopusz-
czalnosci rozpoznania przez sad polubowny kwestii prawa podatkowego
zalezy od tego, czy sprawa dotyczy roszczen cywilnych czy tez ma admi-
nistracyjnoprawny charakter. Spory dotyczgce ustalenia istnienia zobowia-
zania podatkowego, rozstrzygane w trybie decyzji administracyjnej przez
wtasciwe organy podatkowe, nie podlegajg kognicji sgdoéw polubownych.
Sad polubowny pozostaje jednak wtasciwy do oceny kwestii podatkowych
woweczas, gdy jest to konieczne dla rozstrzygniecia sprawy cywilnej.

SUMMARY

Tax related disputes are adjudicated in arbitration more often than it may
seem. For example, in a typical dispute over payment of remuneration,
a claimant often pursues payment along with an appropriate amount of
VAT. The question arises whether such an issue may be resolved by an
arbitral tribunal. So far, this question has not been sufficiently discussed
in jurisprudence or caselaw. Based on the analysis of the limited caselaw
available on the issue and the applicable legal rules, it is argued that
a key for resolving the issue is a distinction between a civil dispute rela-
ting to private claims which only directly touch upon the issue of taxes
and a public dispute, such as a tax investigation conducted by a relevant
tax authority. It is concluded that public disputes regarding the determi-
nation of tax liability, conducted by a relevant tax authority, will not be

68 PRAWO ADMINISTRACYINE



subject to the cognition of conciliation courts. However, a dispute which
is civil in its nature may be resolved in arbitration regardless of the fact
that it relates to tax issues.
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apl. radc. Mateusz Tusinski
doktorant w Zaktadzie Prawa i Postepowania Cywilnego, WPIA UO

Okregowa Izba Radcéw Prawnych w Opolu

Optata adiacencka ustalana i pobierana jest w oparciu o przepisy ustawy o gospo-
darce nieruchomosciami. Na gruncie przedmiotowego aktu prawnego, obowiazek
zaptaty niniejszej optaty powstaje na tle trzech réznych zdarzen. Obok réoznych
przestanek ustalenia optaty adiacenckiej oraz jej wysokosci, reszta przepiséw od-
noszacych sie do rzeczonego zagadnienia pozostaje ta sama. Powyzsze wskazuje
na ujednolicona regulacje w tym zakresie i spdjnosc¢ ustawodawcy. Optata stanowi
dochdd wtasny gminy. Poza wskazanymi w ustawie przypadkami, obowiazek jej po-
noszenia dotyczy kazdego.

Optata adiacencka stanowi optate, ktdérg gmina naktada na wtascicieli lub
uzytkownikow wieczystych nieruchomosci, w zwigzku ze wzrostem ich
wartosci na skutek budowy urzadzen infrastruktury technicznej ze srod-
kow pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej lub ze Zzrédet zagranicz-
nych niepodlegajgcych zwrotowi albo w zwigzku ze scaleniem nierucho-
mosci, a takze jej podziatem. Zasady ustalania oraz poboru optaty reguluja
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przepisy ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomoscia-
mi', zwanej dalej ,u.g.n.”.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest omdwienia uregulowanej w wyzej
wskazanej ustawie optaty adiacenckiej, w tym przede wszystkim przed-
stawienie zasad jej naliczania i poboru. Tekst podzielony zostat na trzy
podrozdziaty, w ktérych omdéwiono reguty ustalania optaty adiacenckiej
w przypadku podziatu nieruchomosci, scalaniu i podziatu nieruchomosci,
a takze udziale w budowie urzadzen infrastruktury technicznej.

Prawo do ustalania wysokosci podatkdéw i optat lokalnym bezposrednio wy-
nika z brzmienia art. 168 Konstytucji RP2. W obecnym stanie prawnym, taka
mozliwos¢ przyznano tylko gminom, co mozna odczytywac jako pokrzyw-
dzenie dwdch innych jednostek samorzadu terytorialnego tj. powiatéw
i wojewddztw, bowiem przyjete rozwigzanie znaczgco wptywa na dochody
wtasne gmin. Powyzsze ttumaczy sie w ten sposdb, ze gminie przyznano
szczegdlne znaczenie na tle pozostatych jednostek samorzadu terytorial-
nego3. Przepis z art. 4 ustawy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jed-
nostek samorzadu terytorialnego* zwanej dalej ,dj.s.t.”, stanowi katalog do-
choddéw wtasnych gmin. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 2 lit. f dj.s.t., dochodami
wtasnymi gmin sg inne dochody uiszczane na podstawie odrebnych przepi-
séw. Powyzsze pozwala optate adiacencka uznaé za dochdod wtasny gminys®.
Uzupetniajac powyzsze wskazaé nalezy takze, iz optata adiacencka, o ktorej
mowa w art. 98 ust. 4 u.g.n., nie jest podatkiem w rozumieniu art. 6 usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa®, zwanej dalej ,0.p.”
- tak m.in. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
20 grudnia 2002 r., | SA 342/01 i wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 7 lutego 2006 r., | OSK 421/05.

1 Dz.U. 1997 nr 115 poz. 741 z pdzn. zm.
2 Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483 z pdzn. zm.

3 P. Czarny, Konstytucyjna koncepcia gminy i jej realizacjia w ustawodawstwie i orzecznictwie, [w:] Sa-
morzad terytorialny. Zasady ustrojowe i praktyka, red. P. Sarnecki, Warszawa 2005, s. 106-107.

4 Dz.U. 20083 nr 203 poz. 1966 z pdzn. zm.

5 Zob. E. Ruskowski, J. Salachna, Ustawa o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego. Ko-
mentarz, Warszawa 2004.

o) Dz.U. 1997 nr 137 poz. 926 z pdzn. zm.
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POJECIE OPLATY ADIACENCKIEJ

Definicje optaty adiacenckiej zawarto w art. 4 pkt 11 u.g.n. Zgodnie z wyzej
wskazanym przepisem przez optate adiacenckag nalezy rozumiecd, jako opfa-
te ustalong ze wzrostem wartosci nieruchomosci spowodowanym budowa
urzadzen infrastruktury technicznej z udziatem srodkow Skarbu Paristwa,
jednostek samorzadu terytorialnego, srodkow pochodzgcych z budzetu
Unii Europejskiej lub ze Zrodet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi,
albo optate ustalona w zwigzku ze scaleniem i podziatem nieruchomosci,
a takze podziatem nieruchomosci. Powyzsza optate uznac nalezy zatem
za danine publiczng, czasem okreslany jako lokalny parapodatek ustano-
wiony jako dochéd wtasny gminy’. Dodatkowo wskazaé¢ nalezy, ze optata
adiacencka okreslana jest takze jako niepodatkowa nalezno$¢ gminyé®.

Koncepcja optaty adiacenckiej zaktada natozenie na wtascicieli nieru-
chomosci obowigzku uiszczenia optaty celem zréwnowazenia korzysci,
jakie wtasciciele nieruchomosci lub uzytkownicy wieczysci uzyskali wsku-
tek wzrostu wartosci nieruchomosci. Definicja legalna omawianej optaty
wskazuje takze katalog zrédet finansowania urzadzen infrastruktury tech-
nicznej. Optate adiacencka ustala sie réowniez w zwigzku ze scaleniem
i podziatem nieruchomosci, a takze samym podziatem?®. Zauwazyc¢ nalezy,
ze omawiana optata uznawana jest za instytucje jednolitg'®. Przedstawio-
na wyzej definicja legalna optaty adiacenckiej odnosi sie do wszystkich
przyczyn wzrostu wartosci nieruchomosci. Powyzsze potwierdza chociaz-
by przepis z art. 98a ust. 1 u.g.n., ktéry w zakresie ustalenia optaty adia-
cenckiej nakazuje stosowanie przepiséw regulujgcych zasady ustalania
optaty w zwigzku ze wzrostem wartosci nieruchomosci na skutek budowy
urzadzen infrastruktury technicznej.

Na koniec warto poruszyé réowniez kwestie charakteru prawnego opta-
ty adiacenckiej. Postepowanie w przedmiocie ustalenia wysokosci optaty

7 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, LEX/el. 2015.
8 S. Kalus (red.), Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, LEX/el. 2012.
9 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

10 Zob. wyrok NSA w Warszawie z dnia 10 sierpnia 2011 r., | OSK 1402/10 (LEX nr 1068397),
wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 13 kwietnia 2010 r. II SA/Bk 91/10 (LEX nr 618463), LEX/el.

11 E Klat-Gdrska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz, LEX/el. 2015.
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prowadzone jest w trybie postanowien ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
Kodeks postepowania administracyjnego'?, zwanej dalej ,k.p.a.”, natomiast
egzekucja prowadzona jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 17 czerw-
ca 1966 r. o postepowaniu egzekucyjnym w administracji'®, zwanej dalej
.p.e.a.”. Pomimo tego, ze optate uzna¢ nalezy za Swiadczenie publiczno-
prawne, zauwazy¢ nalezy, ze w zakresie skutkdw opdznienia lub zwitoki
w zaptacie przedmiotowa optata nosi cechy swiadczenia prywatnopraw-
nego™. W niniejszym przypadku zastosowanie znajdujg przepisy ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny'®, zwanej dalej ,k.c.”. Regulacje
cywilng stosuje sie takze w zakresie instytucji przedawnienia. Powyzsze
potwierdza wyrok Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Bydgosz-
czy z dnia 16 kwietnia 2008 r. | SA/Bd 67/08 oraz wyrok Naczelhego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 26 marca 2009 r,, || GSK 826/08.

OPLATA ADIACENCKA
PRZY PODZIALE NIERUCHOMOSCI

Omawiajgc podstawy prawne ustalenia optaty adiacenckiej, w pierwszej
kolejnosci wskazac nalezy na przepis z art. 98 a u.g.n., ktory okresla za-
sady ustalania optaty adiacenckiej w sytuacji, gdy podziat nieruchomo-
$ci wptywa na wzrost jej wartosci. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis znajduje
zastosowanie wytacznie w przypadku, gdy podziat nieruchomosci doko-
nywany jest na wniosek wtasciciela lub uzytkownika wieczystego, kto-
ry wniost optaty roczne za caty okres uzytkowania tej nieruchomosci’®.
Zatem wzrost wartosci nieruchomosci, ktéry bezposrednio zwigzany jest
z jej podziatem powoduje obowigzek uiszczenia optaty adiacenckiej. Nie
nalezy takze zapomina¢, iz wzrost wartosci nieruchomosci, a w konse-
kwencji obowigzek uiszczenia stosownej daniny publicznoprawnej nie jest
zwigzany tylko z optatg adiacencka, bowiem art. 36 ust. 4 ustawy z dnia

12 Dz.U. 1960 nr 30 poz. 168 z pdzn. zm.

13 Dz.U. 1966 nr 24 poz. 151 z pdzn. zm.

14 S.Kalus (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
15 Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 z pdzn. zm.

16 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
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27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym'’, zwa-
nej dalej ,p.n.p.", rdbwniez przewiduje obowigzek zaptaty tzw. renty plani-
stycznej, jezeli w zwigzku z uchwaleniem lub zmiang miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego wartos¢ nieruchomosci wzrosdnie.

Powyzsze oznacza, ze wtasciciel tej samej nieruchomosci moze by¢ zo-
bowigzany do kilkukrotnego uiszczania danin publicznoprawnych zwig-
zanych z wzrostem wartosci nieruchomosci'®. Nalezatoby sie w tym kon-
teksécie zastanowi¢, czy taka konstrukcja nie powoduje zbyt ucigzliwego
systemu pobierania danin publicznoprawnych, tym bardziej, ze wskazany
obowigzek dotyczyé moze tej samej nieruchomosci. Wprawdzie ustale-
nie i pobdr rzeczonych optat pozostawia sie w gestii gmin, co oznacza,
ze gminy nie sg zobowigzane, ale uprawnione, jednak biorgc pod uwage
postanowienia szeroko ujetej dyscypliny finanséw publicznych, uzna¢ na-
lezy, ze nie powinno sie zbyt optymistycznie podchodzi¢ do kwestii ma-
sowego odstepowania samorzadéw od ustalania i pobierania wyzej wska-
zanych optat. Potwierdzajgc powyzszg teze zauwazyé nalezy, ze ustawa
z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych', zwanej dalej ,o.n.d.f.p.", sankcjonuje ewentualne
uchybienia w zakresie poboru przez organy administracji publicznej na-
leznych optat?°. Wypada réwniez zauwazyé, ze w wyroku siedmiu sedziéw
NSA z dnia 11 stycznia 2010 r., sygn. | OPS 5/09 stwierdzono m.in. iz ,mimo
ze w art. 98a uzyto okreslenia, ze organ moze ustali¢ optate, to jednak
W istocie oznacza to, ze jest on zobowigzany do jej wymierzenia, chyba
ze istniejg uzasadnione powody odstgpienia od jej natozenia (np. gdy
wzrost wartosci nieruchomosci jest tak niewielki, ze koszty postepowania
moga by¢ wyzsze niz nalezna optata)”.

Przechodzgc in concreto do omodwienia zasad w oparciu o ktdre ustala
sie wysokos¢, a nawet naktada sam obowigzek uiszczenia optaty adiacen-

17 Dz.U. 20083 nr 80 poz. 717 z pdzn. zm.
18  S.Kalus (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
19 Dz.U. 2013 r. poz. 168 z pdzn. zm.

20  Zob. art. 5 ust. 1 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Prze-
pis w sposdb enumeratywny stanowi jakie zachowania nalezy rozumie¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, tj. nieustalenie, niepobranie, niedochodzenie i niezgodne z przepisami prawa
umorzenie. Przepis z art. 31 stanowi katalog kar za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
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ckiej, wskaza¢ nalezy, ze dokonany na wniosek podmiotéw okreslonych
w art. 98a u.g.n., podziat, wcale nie musi, a jedynie moze powodowac
zwiekszenie wartosci nieruchomosci. O zwiekszeniu wartosci nierucho-
mosci bedzie mozna moéwié¢, gdy w wyniku podziatu powstang dziatki
co do ktérych indywidualne cechy takie jak wielkos$¢, konfiguracja granic,
sposdéb skomunikowania sie z drogg publiczng bedg miaty bezposredni
wptyw na zwiekszenie wartosci rynkowej nieruchomosci?'. Ustawodawca
postugujac sie w ww. przepisie pojeciem ,nieruchomos¢” w odniesieniu
do nieruchomosci przed i po podziale oznacza, ze ustalajgc ewentualny
wzrost wartosci nieruchomosci, nalezy poréwnac warto$é nieruchomosci
istniejacych przed podziatem, a nastepnie poréwnac te wartos¢ ze zsu-
mowanymi wartosciami nieruchomosci powstatych w wyniku podziatu.

Zgodnie z art. 7 u.g.n., okreslenia wartosci nieruchomosci dokonuje rze-
czoznawca majatkowy?2. Wartosci nieruchomosci przed podziatem okre-
$la sie na dzien, w ktérym decyzja zatwierdzajgca podziat nieruchomosci
stata sie ostateczna, natomiast na stan nieruchomosci po podziale przyj-
muje sie dzien, w ktérym decyzja zatwierdzajgca podziat nieruchomo-
$ci stata sie ostateczna, wzglednie orzeczenie sgdu cywilnego o podziale
stato sie prawomocne?3. Z powyzszego wynika, ze organ nie ma wptywu
na ustalong wysokos¢, bowiem opiera swojg decyzje o sporzadzony ope-
rat szacunkowy. Sporzadzony przez rzeczoznawce operat podlega ocenie
organu wedtug regut postepowania dowodowego okreslonych przepisa-
mi procedury administracyjnej?.

Obowigzek zaptaty oraz wysokos¢ optaty adiacenckiej naktadany jest
w drodze decyzji administracyjnej, ktéra wydawana jest odpowiednio
przez wodjta, burmistrza albo prezydenta miasta, po przeprowadzeniu
w tym zakresie postepowania administracyjnego?>. Bardzo istotne jest za-

21 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
22 E. Klat-Gorska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

23 E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2017.

24 Zob. wyrok NSA w Warszawie z dnia 19 stycznia 2016 r., | OSK 922/14 (LEX nr 2032847),
wyrok WSA w Poznaniu z dnia 20 listopada 2013 r., IV SA/Po 435/13 (LEX nr 1396026), wyrok
WSA w Poznaniu z dnia 7 marca 2013 r., Il SA/Po 822/12 (LEX nr 1305707), LEX/el.

25 Zob. wyrok NSA w Warszawie z dnia 7 lutego 2006 r., sygn. | OSK 421/05 (LEX nr 194066),
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strzezenie ustawodawcy, ze wyzej wskazana decyzja moze zosta¢ wydana
wytgcznie, jezeli w dniu kiedy decyzja zatwierdzajgca podziat nierucho-
mosci stata sie ostateczna, albo orzeczenie o podziale stato sie prawomoc-
ne, w danej gminie obowigzywata uchwata okreslajgca wysokos¢ stawki
procentowej optaty, ktérg ustawodawca ogranicza do maksymalnie 30%
wzrostu wartosci nieruchomosci?®.

Na marginesie wskaza¢ nalezy takze na okolicznosci, ktére powodu-
ja, ze optata adiacencka nie moze zosta¢ pobrana, a to w wypadku po-
dziatu nieruchomosci dla wydzielenie dziatek gruntu na cele okreslone
w art. 95 u.g.n., ale takze w przypadku dokonywania podziatu z urzedu
albo na wniosek innych uprawnionych jednostek organizacyjnych?’. Warto
rowniez zwrdéci¢ uwage, ze przepis z art. 98a ust. 2 u.g.n., interpretowany
jest w tacznosci z przestankami wskazanymi w art. 95 u.g.n.?®. Niniejszej
optaty nie ma obowigzku wnosi¢ rowniez uzytkownik wieczysty, ktory
z goéry nie wnidst optat rocznych za caty okres uzytkowania?®. Wypada
rowniez zauwazyé, ze spadkobiercy wtasciciela nieruchomosci rowniez
nie sg zobowigzani uiszczad rzeczonej daniny*°. Prawo wtasnosci nieru-
chomosci lub prawo uzytkowania wieczystego nabyte w drodze zapisu
windykacyjnego réwniez zwalania z ponoszenia tej optaty®. Do przesta-
nek ustalenia optaty adiacenckiej nalezy zaliczy¢:

1. Dokonanie ostatecznego podziatu nieruchomosci na wniosek
wiasciciela lub uzytkownika wieczystego, ktéry wniést optaty
roczne za caty okres uzytkowania;

wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 21 pazdziernika 2015 r., Il SA/Wr 491/15 (LEX nr 2042308),
LEX/el.

26 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

27 ). Jaworski, A. Prusaczyk, A. Tutodziecki, M. Wolanin, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami.
Komentarz, Legalis/el. 2013.

28  Zob. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 30 kwietnia 2008 r., sygn. Il SA/Sz 1059/07 (LEX
nr 510956), wyrok WSA w todzi z dnia 10 stycznia 2013 r., Il SA/kd 711/12 (LEX nr 1270494),
wyrok WSA w Gdansku z dnia 11 stycznia 2012 r., Il SA/Gd 857/11 (LEX nr 1128962), wyrok
WSA w Poznaniu z dnia 10 marca 2010 r., Il SA/Po 859/09, (LEX nr 605486), LEX/el.

29 E. Klat-Gorska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
30  Zob. A. Lorek, Opfata adiacencka i renta planistyczna, Wroctaw 2010, s. 19

31 E. Klat-Goérska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
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2. Obowiagzywanie uchwaty rady gminy ustalajacej wysokos¢
procentowej stawki optaty adiacenckiej w dniu, w ktérym
decyzja o podziale staty sie ostateczna albo orzeczenie
sadu prawomoche;

3. Nie uptynat okres trzech lat liczonych od dnia ostatecznosci
decyzji albo prawomocnosci orzeczenia;

4. Podziat nieruchomosci spowodowat wzrost rynkowej war-
tosci nieruchomosci®.

Na koniec wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 98a ust. 3 u.g.n., jezeli w wyni-
ku podziatu nieruchomosci wydzielono dziatki z przeznaczeniem pod dro-
gi publiczne lub pod poszerzenie istniejacych drég publicznych, to tych
powierzchni nie wlicza sie do okresdlenia wartosci nieruchomosci zaréwno
przed jak i po podziale. Optata uiszczana jest w terminie 14 dni od dnia,
w ktérym decyzja o jej ustaleniu stata sie ostateczna. Ustawodawca
przewiduje réowniez mozliwos¢ roztozenia ptatnosci optaty adiacenckiej
na raty. Co do zasady rozliczenie optaty nastepuje w formie pienieznej,
jednak przepis z art. 98a ust. 4 u.g.n., przewiduje mozliwos¢ rozliczenia
W ten sposdb, ze obowigzany do zaptaty przeniesie na rzecz gminy pra-
wo do dziatki gruntu wydzielonej w ramach dokonanego podziatu. Taki
sposoéb rozliczenia wymaga zgody gminy. Po kohncowym rozliczeniu ko-
nieczne jest takze wydanie decyzji stwierdzajgcej wygasniecie zobowia-
zan z tytutu optaty adiacenckiej®3.

OPLATA ADIACENCKA
PRZY PODZIALE | SCALENIU NIERUCHOMOSCI

Obowigzek zaptaty optaty adiacenckiej powstaje rowniez w przypadku
scalenia i ponownego podziatu nieruchomosci. Przedmiotowag kwestie
reguluje rodziat Il u.g.n. Postepowanie w przedmiocie scalania i podzia-
tu dotyczy¢é moze wytgcznie nieruchomosci potozonych na obszarach

32 Ibidem.

33 E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce ..., op.cit.
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przeznaczonych w planach miejscowych na cele inne niz rolne i lesne.
Scalanie i podziat polega na tgczeniu wiekszej ilosci nieruchomosci zno-
szagc dotychczasowe granice, a nastepnie dokonanie nowego podziatu,
tak by odpowiadat on ustaleniom obowigzujgcego planu zagospodarowa-
nia przestrzennego. Nowo powstate dziatki stajg sie przedmiotem prawa
wtasnosci, uzytkowania wieczystego albo obejmowane sg w samoistne
posiadanie przez osoby, ktére posiadaty takie prawa do nieruchomosci
objetych scaleniem przed rozpoczeciem catego przedsiewziecia. Poste-
powahie w przedmiocie scalenie i podziatu nieruchomosci jest odrebnym
trybem postepowania administracyjnego do ktérego nie stosuje sie prze-
piséw k.p.a., a to ze wzgledu ze postepowanie to nie jest indywidualna
sprawg z zakresu administracji publicznej, a nadto przepisy u.g.n. w spo-
s6b wyczerpujacy regulujg tryb postepowania w zakresie przedmiotowe-
go postepowania®s.

Po zakresleniu ogdlnych zasad postepowania w przedmiocie scalenia
i podziatu nieruchomosci nalezy przejs¢ do omdwienia zwigzanego z tym
obowigzkiem uiszczenia optaty adiacenckiej. Powyzsze reguluje art. 107
u.g.n. Zauwazyc¢ nalezy, ze w wyniku dokonanego scalenia i podziatu nie-
ruchomosci, wartosé¢ rynkowa nowo powstatych nieruchomosci moze
wzrosng¢. Z takim zdarzeniem wspomniany przepis wigze obowigzek
whiesienia na rzecz gminy stosownej daniny. Zatem niniejszy obowig-
zek ustawodawca uzaleznit od zakonczenia postepowania scaleniowego,
przyznania nieruchomosci uczestnikowi tego postepowania oraz wzrostu
wartos¢ rynkowej przyznanej nieruchomosci®*®. Optata adiacencka - zgod-
nie z art. 107 ust. 1 u.g.n. - wynosi do 50% wzrostu wartosci nierucho-
mosci (przyznanej), w stosunku do wartosci nieruchomosci dotychczas
posiadanych3t. Warto rowniez zaznaczy¢, ze do wyceny wartosci nierucho-
mosci przed scaleniem i podziatem nie bierze sie pod uwage urzadzen,
drzew i krzewdw, za ktére w trybie art. 106 ust. 1 u.g.n. zostato wyptacone
odszkodowanie®”.

34 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

35 M. Szalewska, Opfaty adiacenckie - zakres przedmiotowy i podmiotowy (w:) Prawo do dobrej
administracji, red. Z. Cieslak, Z. Niewiadomski, Warszawa 2003, s. 621.

36 E. Klat-Gorska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

37 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
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Decyzja w przedmiocie wysokosci, sposobu i terminu zaptaty optaty
adiacenckiej wydawana jest odpowiednio przez wdjta, burmistrza albo
prezydenta miasta. Na powyzsze rozstrzygniecie przystuguje odwotanie
do Samorzadowego Kolegium Odwotawczego. Decyzja ustalajgca optate
adiacencka wydawana jest zgodnie z postanowieniami uchwaty o scale-
niu i podziale nieruchomosci®*®. Rzeczona uchwata zawiera réwniez wyso-
kosé, termin i sposéb zaptaty optaty adiacenckiej. Ustalajgc wspomniang
optate konieczne jest sporzadzenie przez rzeczoznawce majgtkowego
stosownego oszacowania, w ktérym okresla sie wartosé¢ nieruchomosci
przed scaleniem i podziatem na dzierh wejscia w zycie uchwaty o przysta-
pieniu do scalenia i podziatu nieruchomosci, oraz wartos$¢ nieruchomosci
przyznanych w wyniku scalenia i podziatu wedtug stanu na dzien wejscia
w uchwaty o scaleniu i podziale nieruchomosci®.

W zakresie rozliczenia przedmiotowej optaty ustawodawca w art. 107 ust.
5 u.g.n. obok oczywiscie pienieznej formy zaptaty, przewidziat takze moz-
liwosé rozliczenia poprzez przeniesienie na gmine prawa do dziatki grun-
tu wydzielonej w wyniku scalenia i podziatu. Podobnie jak w poprzednim
przypadku potrzebna jest tutaj zgoda gminy. Wygasniecie obowigzku uisz-
czenia optaty stwierdzone zostaje wydaniem decyzji administracyjnej“°.

OPLATA ADIECENCKA
PRZY UDZIALE W KOSZTACH BUDOWY URZADZEN
INFRASTRUKTURY TECHNICZNEJ

Obowigzek uiszczenia optaty adiecenckiej powstaje takze poprzez udziat
w kosztach budowy urzadzen infrastruktury technicznej realizowanej
z udziatem s$rodkéw publicznych. Przedmiotowe zagadnienie reguluje
rozdziat VIl u.g.n. Niniejsze przepisy stosuje sig, jezeli urzagdzenia technicz-
ne wybudowane zostaty z niepodlegajagcych zwrotowi srodkdéw Skarbu

38 Ibidem.
39 E. Klat-Gorska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

40 E. Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce ..., op.cit.
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Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego, $rodkéw pochodzgcych
z budzetu Unii Europejskiej lub zrédet zagranicznych“'.

Wyjasnienia wymaga definicja ,budowy urzadzen infrastruktury technicz-
nej”, ktérg ustawodawca postuguje sie w art. 4 pkt 11 u.g.n. Wskazac nalezy,
ze zgodnie z trescig art. 143 ust. 2 u.g.n. poprzez budowe urzadzen infra-
struktury technicznej nalezy rozumiec¢ budowe drogi oraz wybudowanie
pod ziemig, na ziemi albo nad ziemig przewoddéw lub urzadzen wodocia-
gowych, kanalizacyjnych, cieptowniczych, elektrycznych, gazowych i te-
lekomunikacyjnych. Uzna¢ nalezy, ze powyzsze wyliczenie ma charakter
wyczerpujacy, co oznacza, ze do budowy innych niz wymienione urzadzen
nie znajdujg zastosowania przepisy rozdziatu VIl u.g.n., co w konsekwencji
nie moze da¢ podstawy do naliczenia optaty adiacenckiej*?. Na margine-
sie wskazac nalezy takze, iz wielokrotnie podnoszono, ze uczestniczenie
w budowie urzadzen infrastruktury technicznej nie tylko przez podmioty
sektora publicznego jest rozwigzanie prawnie sprawiedliwym*. Material-
noprawnymi przestankami do ustalenia optaty adiacenckiej sa:

1. Wybudowanie urzadzen infrastruktury technicznej - art. 144
ust. 1 u.g.n,,

2. Stworzenie warunkéw do podtaczenia nieruchomosci do tych
urzadzen - art. 145 ust. 1 u.g.n,,

3. Wazrost wartosci nieruchomosci spowodowany budowa tych
urzadzen - art. 146 ust. 1 u.g.n,,

4, Wydanie decyzji o ustaleniu optaty adiacenckiej w terminie
okreslonym w art. 145 ust. 1 u.g.n.

41 P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce ..., op. cit.
42 Ibidem.

43 M.A. Ziniewicz, Administracyjnoprawne aspekty opfat adiacenckich, Warszawa 2012, s. 223.
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Istotne jest takze to, ze w wypadku budowy kolejno poszczegdlnych
urzadzen infrastruktury technicznej, wtasciciela nieruchomosci optata
adiacencka obcigzy¢ mozna kilka razy**. Zgodnie z art. 146 ust. 2 u.g.n.,
wysokos$¢ optaty wynosi nie wiecej niz 50% réznicy miedzy wartoscia,
jaka nieruchomosé¢ miata przed wybudowaniem urzadzen infrastruktu-
ry technicznej, a wartoscia, jakg nieruchomos¢ ma po ich wybudowaniu.
Wysokos$¢ stawki procentowej optaty adiacenckiej ustalana jest w drodze
uchwaty rady gminy. O tym, kto jest podmiotem zobowigzanym do uisz-
czenia przedmiotowej optaty decyduje stan prawny nieruchomosci z dnia
stworzenia warunkéw do podtgczenia nieruchomosci do rzeczonych urzg-
dzen“s. W zakresie ptatnosci tak jak w poprzednich przypadkach akcepto-
walna jest forma pieniezna lub w naturze.

PODSUMOWANIE

Rekapitulujac powyzsze wskaza¢ nalezy iz optata adiacencka uregulo-
wana w u.g.n. stanowi wyrazong w Konstytucji RP kompetencje gmin
do ustalania podatkdéw i optat lokalnych. Powyzsze konstatuje, ze przed-
miotowa optata stanowi dochdd wtasny gminy. U.g.n. w art. 4 pkt 11 de-
finiuje pojecie optaty adiacenckiej. Wskazac¢ nalezy, ze na gruncie przed-
miotowe] ustawy obowigzek uiszczenia optaty adiacenckiej powstaje
W razie podziatu nieruchomosci na wniosek wtasciciela lub uzytkownika
wieczystego, scalenia i podziatu nieruchomosci oraz budowy urzadzen in-
frastruktury technicznej. Wskaza¢ nalezy takze, ze ogdlne zatozenia optaty
adiacenckiej w trzech réznych przypadkach jej ustalania sg zbiezne, jed-
nak réznice oczywiscie powstajg na tle zdarzen powodujgcych obowigzek
jej ustalenia oraz jej wysokosci.

44 E. Klat-Gorska, L. Klat-Wertelecka, Ustawa o gospodarce ..., op. cit.

45 Zob. wyrok NSA z dnia 9 wrzesnia 2010 r,, sygn. | OSK 1063/10 (LEX nr 1083511), wyrok NSA
w Warszawie z dnia 7 kwietnia 2010 r., | OSK 514/09 (LEX nr 575824), Wyrok WSA w Poznaniu
z dnia 2 pazdziernika 2013 r., IV SA/Po 559/13 (LEX nr 1382971), wyrok NSA w Warszawie
7 dnia 28 sierpnia 2013 r., | OSK 853/12 (LEX nr 1557435), LEX/el.

OPLATA ADIACENCKA 81



ABSTRAKT:

Przedmiotem niniejszego artykutu jest omdwienie najwazniejszych za-
gadnien dotyczacych ustalenia i pobierania optaty adiacenckiej. Niniej-
sza optata stanowi dochdd wtasny gminy. Poza wskazanymi w ustawie
przypadkami obowigzek jej ponoszenia dotyczy kazdego. Poruszone za-
gadnienie regulowane jest w ustawie o gospodarce nieruchomosciami.
Obowigzek zaptaty optaty adiacenckiej warunkowany jest powstaniem
trzech réznych zdarzen: podziatem nieruchomosci na wniosek wtascicie-
la lub uzytkownika wieczystego, scaleniem i podziatem nieruchomosci
oraz budowa urzadzen infrastruktury technicznej. Pomimo réznych zda-
rzen wszczynajacych procedure ustalenia optaty adiacenckiej, pozostate
przepisy odnoszace sie do rzeczonego zagadnienia pozostajg analogicz-
ne. Wskazuje to na ujednolicong regulacje w tym zakresie i zamierzenie
ustawodawca stworzenia spdjnych zasad ustalania niniejszej optaty.

SUMMARY:

The subject of the article of the mainly issues concerning betterment levy.
This payment constitutes the own income of the municipality. This issue is
included in the act of the real estate management. Apart from the excep-
tional situations indicated in the act of the real estate management this
levy is regarding everyone. Duty of payment the betterement levy is being
conditioned with occurrence of three different reasons. Firstly is division
of the real estate for the request of the owner or perpetual user. Secondy
duty of payment is connected with merging the real estate or with struc-
ture of devices of the technical infrastructure. It states the intention of the
legislator and shows the unity of the law in this aspect.
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JeonoLEy

PLIK KONTROLNY

nowe: obowegzke

dla /aac/ﬁamé %

Wi =

apl. adw. Patrycja Lewandowska, dawniej stiek“

Izba Adwokacka w Warszawie

Jednolity Plik Kontrolny (,JPK”) jest formuta przekazywania organom podatkowym
informacji o operacjach gospodarczych przedsiebiorstwa w okreslonym formacie
elektronicznym (xml). Obowigzkiem raportowania danych w tym formacie od 1 lipca
2016 r. objeto duze przedsiebiorstwa. Pozostate przedsiebiorstwa zostana objete
tym wymogiem od 1 lipca 2018 r. Wprowadzono takze obowiazek comiesiecznego
raportowania JPK zawierajacego ewidencje VAT. Celem wprowadzenia JPK byto
usprawnienie kontroli podatkowej oraz identyfikacja gtéwnych obszaréw niezgod-
nosci raportowania podatkowego.

INFORMACIJE OGOLNE

Jednolity Plik Kontrolny zostat wprowadzony w Polsce na wzdér rozwia-
zan istniejgcych w systemach prawnych innych panstw Unii Europejskiej
(m.in. Austrii, Belgii, Danii, Holandii, Litwy, Luksemburga, Niemiec, Stowe-
nii, Szwecji, Portugalii, Wielkiej Brytanii).
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Obowigzki wprowadzone z dniem 1 lipca 2016 r. do Ordynacji Podatko-
wej' zwigzane z JPK mozna podzieli¢ na dwa rodzaje:

e  Przekazywanie w postaci elektronicznej ksigg podatkowych i do-
wodoéw ksiegowych na zgdanie organdéw podatkowych i organéw
kontroli skarbowej za pomoca srodkéw komunikacji elektronicz-
nej lub na informatycznym nosniku danych (z uwzglednieniem
potrzeby zapewnienia bezpieczerstwa, wiarygodnosci i auten-
tycznosci danych zawartych w ksiegach) - uregulowane w art. 287
OP. Organy podatkowe mogg zadac przekazania JPK w ramach
praktycznie kazdego rodzaju prowadzonej kontroli (kontrola po-
datkowa, skarbowa, kontrola krzyzowa), jak réwniez w ramach
czynnosci sprawdzajgcych.

®  Przekazywanie organom podatkowym pliku JPK_VAT (ewidencja
zakupu i sprzedazy VAT) bez wezwania w terminie do 25 dnia
miesigca nastepujgcego po kazdym kolejnym miesigcu - uregu-
lowane w art. 82§ 1 b OP.

Warto réwniez zaznaczyc, iz powyzsze obowigzki dotyczg podatnikéw pro-
wadzacych ksiegi podatkowe przy uzyciu programoéw komputerowych.

STRUKTURY LOGICZNE JPK

Zgodnie z art. 193a § 2 OP, struktura logiczna postaci elektronicznej ksigg
podatkowych oraz dowoddéw ksiegowych, z uwzglednieniem mozliwosci
wytworzenia jej z programow informatycznych uzywanych powszechnie
przez przedsiebiorcéw oraz automatycznej analizy danych, jest dostepna
w Biuletynie Informacji Publicznej. Zgodnie z informacjami opublikowa-
nymi przez Ministerstwo Finanséw zestaw ten zawiera 7 struktur?

1 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U.2017.201, tj. ze zm.), dalej: ,OP”.

2 http:/www.mf.gov.pl/krajowa-administracja-skarbowa/dzialalnosc/jednolity-plik-kontrol-
ny/-/asset_publisher/K4lg/content/struktury-jpk? redirect=http%3A%2F%2Fwww.mf.gov.
pl%2Fkrajowa-administracja-skarbowa%2Fdzialalnosc%2Fjednolity-plik-kontrolny%3Fp_
p_id%3D101_INSTANCE_K4lg%26p_p_lifecycle%3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_
mode%3Dview%26p_p_col_id%3Dcolumn-2%26p_p_col_count%3D1#p_p_id_101_INSTAN-
CE_K4lg_ (31 marca 2017 r.)
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1. Ksiegi rachunkowe - JPK_KR,

2. Wyciag bankowy - JPK_WB,

3. Magazyn -JPK_MAG,

4, Ewidencje zakupu i sprzedazy VAT - JPK_VAT,

5. Faktury VAT - JPK_FA,

6. Podatkowa ksiega przychodéw i rozchodéw - JPK_PKPIR,

7. Ewidencja przychodéw - JPK_EWP.

Szczegdty zawartosci JPK zostaty zaprezentowane na stronie internetowej
Ministerstwa Finansow.

Nalezy zaznaczyc, iz specyficzne wymogi co do formy prezentacji danych
wymagajag od przedsiebiorcéw dostosowania wewnetrznych systemow in-
formatycznych. Moze sie to odbywac na przyktad w formie wdrozenia do-
datkowej funkcjonalnosci programu zarzadzajgcego danymi finansowymi
podmiotu (np. SAP) badz zastosowania osobnego narzedzia, w ktérym
mozna wygenerowac JPK poprzez przetworzenie danych z jednego z po-
pularnych formatéw pliku np. xIs do wymaganego ustawg formatu xml.

TERMIN WEJSCIA W ZYCIE PRZEPISOW O IPK

Nowelizacja Ordynacji podatkowej weszta w zycie 1 lipca 2016 r., jednak
zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy nowelizujgcej z dnia 13 maja 2016 r. przewi-
dziano czasowe wytaczenie niektdorych podmiotdw spod obowigzku prze-
kazywania informacji w formacie JPK. Zgodnie z ww. ustawa nowelizujg-
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ca, termin wejscia w zycie obowigzku przekazywania plikéw w formacie
JPK na zadanie organdw podatkowych i organéw kontroli skarbowej to:

e 1 lipca 2016 r. - dla duzych podmiotdw,
e 1 lipca 2018 r. - dla mikro, matych i srednich przedsiebiorstws.

Natomiast termin wdrozenia obowigzku comiesiecznego przekazywania
w postaci elektronicznej ewidencji zakupu i sprzedazy (JPK_VAT) to:

e 1 lipca 2016 r. - dla duzych podmiotdw,
e 1 stycznia 2017 r. - dla matych i Srednich podmiotéw,

e 1 stycznia 2018 r. - dla mikroprzedsiebiorstw.

ZAKRES CZASOWY PRZEKAZYWANYCH DANYCH

Watpliwosci podatnikdéw moze budzi¢ zakres czasowy danych, jakich moze
zazgdac organ przeprowadzajacy kontrole elektroniczng. Mianowicie, jed-
nym z najistotniejszych pytan w tym zakresie jest kwestia potencjalnego
obowigzku przekazywania danych dotyczgcych okreséw przed wejscia
w zycie nowelizacji w stosunku do danego rodzaju przedsiebiorstwa (kto-
re moga podlegac kontroli podatkowej lub skarbowej ze wzgledu na brak
przedawnienia zobowigzania podatkowego za te okresy).

Brak jest przepisow przejsciowych, ktére precyzowatyby te kwestie (tj.
czy wystarczy by zgdanie byto skierowane np. do duzego przedsiebiorcy
po 1 lipca 2016 r. oraz czy tres¢ owego zadania moze dotyczy¢ np. 2013
roku). Brzmienie art. 193a OP wprowadzajgcego ten obowigzek, zarébwno
jak przepisy ustawy nowelizujgcej, nie odnosi sie do okresu za jaki taki
obowigzek powstaje. Dodatkowo w wyjasnieniach Ministra Finansdow

3 Przepisy przejsciowe dotyczace wprowadzenia tego obowiazku wskazuja, ze tymczasowo (tj.
do 1 lipca 2018 r.) raportowanie w formacie JPK jest opcjonalne dla podatnikow spetniajacych
definicje matego lub $redniego przedsiebiorcy. Takie sformutowanie ma sugerowac ze wskazane
jest postugiwanie sie formatem JPK juz od 1 lipca 2016 i ustawodawca zacheca wszystkie pod-
mioty (nawet te mogace korzystac z tymczasowego zwolnienia) do jak najszybszego rozpoczecia
stosowania tych przepisow.

86 PRAWO ADMINISTRACYINE



z 9 marca 2016 r. pojawiato sie mylgce stwierdzenie (pod nagtéwkiem
.Dane sprzed 1 lipca 2016 r."), iz przestania JPK bedzie mozna zazadac dla
okresow juz rozliczonych. Interpretacja tych okreslen pozwalajgca przyjac,
ze zgdanie organu moze dotyczy¢ réwniez przesztych okreséw wydaje
sie nieprawdopodobna i sprzeczna z zasadg niedziatania prawa wstecz.
Jednakze, w przypadku przepiséw podatkowych, zdarzaty sie juz sytuacje
gdy ustawodawca w sposéb posredni objat nowymi przepisami réwniez
zdarzenia z okresu sprzed wejscia w zycie nowelizacji“.

Trzeba podkresli¢, iz wprowadzenie mozliwosci raportowania w formacie
JPK moze wymagac daleko idgcych zmian w zasadach funkcjonowania
systemoéw informatycznych w firmie. W efekcie pozyskanie niektérych da-
nych z przesztosci mogtoby by¢ po prostu niemozliwe. Co wiecej, domnie-
manie racjonalnosci ustawodawcy pozwala przyja¢ zatozenie, ze w for-
macie elektronicznym organy podatkowe bedg wymagac¢ jedynie danych
za okresy od wejscia w zycie znowelizowanej ustawy. Ponadto, biorgc pod
uwage cel ustawodawecy i wskazywang w uzasadnieniu do ustawy nowe-
lizujgcej oraz w interpretacji ogdlnej Ministra Finanséw® okolicznosé, iz
wdrozenie JPK powinno odbywac sie stopniowo, nalezy przyjaé, ze dane
w formacie JPK moga by¢ zazgdane przez organ jedynie w stosunku
do okresu po wejsciu w zycie tej nowelizacji. Takie rozumienie zostato
rowniez potwierdzone przez Ministra Finanséw pismem z 13 maja 2016 r.
(jako odpowiedz na interpelacje poselska nr 2660).

Natomiast podobnych watpliwosci nie rodza przepisy wprowadzajgce
obowigzek raportowania bez wezwania organu dokumentéw JPK_VAT.
Mianowicie, zgodnie z art. 6 ustawy z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie usta-
wy - Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw, informacje,
o ktorejf mowa w art. 82 § 1b ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu na-
danym niniejsza ustawa, sktada sie za miesigce, ktore przypadaja od dnia
1 lipca 2016 r.

4 Przyktadowo, zgodnie z art. 7 ustawy z dnia 13 maja 2016 r. o zmianie ustawy - Ordynacja po-
datkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.846), przepisy art. 119a-119f ustawy zmie-
nianej w art. 1 maja zastosowanie do korzysci podatkowej uzyskanej po dniu wejscia w zycie
niniejszej ustawy. Oznacza to, iz wprowadzona tg ustawa klauzula o unikaniu opodatkowania
w sposob posredni odnosi sie rowniez do zdarzen ktore wystapity nawet na dtugo przed wej-
Sciem w zycie tej nowelizacji, o ile ich skutki wcigz w jakims$ stopniu generuja ,korzysci podatko-
we” dla podatnika.

5 Interpretacja ogélna Ministra Finanséw z dnia 20 czerwca 2016 r., sygn. PK4.8012.55.2016.
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KLASYFIKACJA PODMIOTOW

Warto podkresli¢, iz analizowane obowigzki w zakresie JPK dotyczag nie
tylko podmiotdéw posiadajacych osobowos$¢ prawng w Polsce (spotki, fun-
dacje czy fundusze inwestycyjne), lecz wszystkich podmiotéw zarejestro-
wanych dla celdw podatkowych w Polsce. W konsekwencji, raportowac
w formacie JPK bedg musiaty takze oddziaty zagranicznych przedsie-
biorstw, jak rowniez podmioty zarejestrowane w Polsce dla celéw VAT lub
podatku dochodowego od oséb prawnych, nieposiadajgce w Polsce sta-
tego miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

W celu okreslenia od kiedy dany podmiot podlega obowigzkowi raporto-
wania JPK nalezy w pierwszej kolejnosci odwotac sie do definicji zawar-
tych w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej®.

Mikroprzedsiebiorca

Zgodnie z art. 104 USDG, za mikroprzedsiebiorce uwaza sie przedsiebior-
ce, ktéry co najmniej w jednym z dwdch ostatnich lat obrotowych:

e  zatrudniat Sredniorocznie mniej niz 10 pracownikdéw oraz

e osiggnat roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobdéw
i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajgcy réwnowar-
tosci w ztotych 2 miliondw euro lub sumy aktywdw jego bilan-
su sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty
réwnowartosci w ztotych 2 milionéw euro.

Powyzsze kryteria (wielkosci zatrudnienia oraz obrotu/sumy aktywow) po-
winny by¢ spetnione tacznie. Spetnienie jednego z kryteridw nie bedzie
wystarczajgce aby dany podmiot mogt zosta¢ zakwalifikowany jako mi-
kroprzedsiebiorca.

o) Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U.2016.1829 t.j. ze zm.),
dalej: ,USGD".
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Nalezy podkredli¢, iz drugi z wymienionych warunkéw zawiera spojnik
.lub” co oznacza, iz wystarczy aby spetnione byto jedno z tych kryteriow
- wysokosé obrotu nieprzekraczajgca wskazanego w ustawie limitu albo
odpowiednio niska wartos$¢ aktywow.

Spetnienie kryteriow kwalifikacji jako mikroprzedsiebiorca jest mozliwe
takze przy nagtym wzroscie obrotéw/aktywdw i zatrudnienia w stosun-
ku do poprzedniego roku (nawet gdyby poziom ten byt wtasciwy np. dla
Sredniego przedsiebiorcy), gdyz wystarczajgce jest aby podmiot wpisywat
sie w te kryteria jedynie w jednym z ostatnich dwadch lat obrotowych.

Przyktadowo w 2017 roku jako mikroprzedsiebiorce zaklasyfikowaé moz-
na:

®  przedsiebiorce, zatrudniajgcego w 2015 roku (czyli w co najmniej
jednym z dwadch ostatnich lat obrotowych) 8 pracownikdw (biorgc
pod uwage $rednioroczne zatrudnienie w przeliczeniu na petne
etaty), osiggajgcego obrét na poziomie rownowartosci 1 miliona
euro (nawet gdyby suma aktywdw wynosita np. 3 miliony euro),

e  przedsiebiorce zatrudniajgcego w 2016 roku 5 pracownikéw, ma-
jacego aktywa na poziomie 1,5 miliona euro (nawet gdyby jego
obrdét wynosit np. 10 milionéw euro).

Podmiot, ktéry spetnia przestanki jako mikroprzedsiebiorca bedzie zwol-
niony z obowigzku przedstawiania JPK na zadanie organdw kontroluja-
cych az do 30 czerwca 2018 r. Natomiast z obowigzku comiesiecznego
przesytania JPK_VAT bedzie zwolniony do 31 grudnia 2017 r. Jezeli podat-
nik nie spetnia przestanek okreslonych w art. 104 USDG, powinien w kolej-
nym kroku przeanalizowac definicje matego przedsiebiorcy.

Maty i sredni przedsiebiorca

Zgodnie z art. 105 USDG, za matego przedsiebiorce uwaza sie przedsie-
biorce, ktéry w co najmniej jednym z dwdch ostatnich lat obrotowych:

e  zatrudniat Sredniorocznie mniej niz 50 pracownikéw oraz
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e osiggnat roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobdéw
i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajgcy réwnowar-
tosci w ztotych 10 milionéw euro lub sumy aktywoéw jego bilan-
su sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty
réwnowartosci w ztotych 10 milionéw euro.

Natomiast, zgodnie z art. 106 USDG, za Sredniego przedsigbiorce uwaza sie
przedsiebiorce, ktéry w co najmniej jednym z dwdch ostatnich lat obrotowych:

e  zatrudniat Sredniorocznie mniej niz 250 pracownikéw oraz

e osiggnat roczny obrét netto ze sprzedazy towardw, wyrobdéw
i ustug oraz operacji finansowych nieprzekraczajgcy réwnowar-
tosci w ztotych 50 miliondéw euro lub sumy aktywdw jego bilan-
su sporzadzonego na koniec jednego z tych lat nie przekroczyty
réwnowartosci w ztotych 43 milionéw euro.

Podmiot spetniajacy powyzsze kryteria bedzie zwolniony z obowigzku
przedstawiania JPK na zadanie organéw kontrolujgcych az do 30 czerwca
2018 r. Natomiast z obowigzku comiesiecznego przesytania JPK_VAT byt
zwolniony do 31 grudnia 2016. Obecnie mate i srednie przedsiebiorstwa
sg juz zobowigzane do przekazywania bez wezwania organu JPK_VAT,
lecz majg jeszcze czas na dostosowanie pozostatych systemoéw informa-
tycznych w celu przysztego generowania pozostatych struktur JPK na po-
trzeby kontroli.

Duzy przedsiebiorca

USDG nie zawiera definicji duzego przedsiebiorcy. Mozna zatem przyjg¢, iz
podmioty ktére nie kwalifikujg sie jako mikro, mate ani $rednie przedsie-
biorstwa bedg duzymi przedsiebiorstwami. W konsekwencji sg one zobo-
wigzane do petnego stosowania znowelizowanych przepiséw OP tj. zaréw-
no przekazywania danych w formacie JPK na potrzeby kontroli jak réwniez
regularnego wysytania JPK_VAT za okresy przypadajgce po 1 lipca 2016 r.
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PODSUMOWANIE

Jednolity Plik Kontrolny jest ujednolicong forma elektroniczng, w jakiej
podatnicy zobowigzani sg do przekazywania okreslonych informacji or-
ganom podatkowym. Wdrozenie tej formy raportowania wymaga wzmo-
zonych dziatan dostosowujgcych systemy informatyczne przedsiebiorstw
do nowych wymogow.

Zgodnie z zatozeniami ustawodawcy, wprowadzenie JPK ma zmierzaé
do osiggniecia pozytywnych efektéw fiskalnych (w tym zwiekszenia wpty-
wow budzetowych z VAT), jak réwniez do skréocenia czasu trwania i ucigz-
liwosci kontroli skarbowych i podatkowych.

Obecnie stanowi dla podatnikdéw istotne wyzwanie techniczne, zwtaszcza
ze wyznaczono relatywnie krétki czas na jego wdrozenie, zakres raporto-
wanych danych jest bardzo obszerny, zas wyjasnienia Ministra Finanséw
w zakresie watpliwosci zwigzanych z JPK sg ograniczone i czesto mato
precyzyjne a czasem wrecz mylace.

Termin wejscia w zycie tego obowigzku zostat roztozony w czasie w za-
leznosci od wielkos$ci podmiotu. W celu okreslenia daty poszczegdlnych
obowigzkdéw zwigzanych z JPK nalezy zakwalifikowac podmiot do katego-
rii mikro, matego, sredniego lub duzego przedsiebiorcy. Dla tych ostatnich
peten zakres obowigzkéw wynikajgcych ze znowelizowanej OP wszedt
w zycie juz od 1 lipca 2016 r. Zgodnie z domniemaniem racjonalnosci
ustawodawcy zakres danych jakich moze zazada¢ organ ogranicza sie
do okreséw przypadajgcych po dniu wejscia w zycie ustawy.

ABSTRAKT

Jednolity Plik Kontrolny wprowadzony od lipca 2016 r. jest formuta prze-
kazywania organom podatkowym informacji o operacjach gospodarczych
przedsiebiorstwa w okreslonym formacie elektronicznym. Obowigzki po-
datnikéw w tym zakresie dzielg sie na wymog przedstawiania okreslonych
dokumentéw w standardzie JPK na wezwanie organu oraz regularnego
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%
przesytania ewidencji zakupdw i sprzedazy VAT w formacje JPK. Celem
wprowadzenia tych regulacji byto zatozenie, aby w przysztosci dominu-
jaca czes¢ postepowan byta prowadzona w formie elektronicznej. Ma sie
to przetozy¢ na ich skutecznosé i szybkosé¢ zakoniczenia kontroli oraz bie-
z3ace identyfikowanie nieprawidtowosci w rejestrach VAT.
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$rodkéw technicznych
i organizacyjnych
w systemach informatycznych
(X X )
w perspektywie
ogdlnego rozporzqdzenia
o ochronie danych

(GDPR)

Konrad M. Mazur

doktorant w Katedrze Prawa Europejskiego, WPIA

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu

Ustawa o ochronie danych osobowych jednoznacznie okresla wymogi, ktére po-
winny spetnia¢ systemy informatyczne wykorzystywane przez administratorow
danych osobowych. 27 kwietnia 2016 r. przyjeto ogdlne rozporzadzenie o ochronie
danych osobowych, ktore wkrotce uchyli przepisy naszej ustawy. Rozporzadzenie
ustanowito wtasne wymogi wzgledem systemow informatycznych, ktére nie sg juz
tak jednoznaczne jak przepisy ustawy. Nalezy zatem poszukac¢ odpowiedzi na prak-
tyczne pytania: czym réznia sie od siebie oba akty prawne, ktéra podstawe prawna
nalezy stosowac w aktualnym okresie przej$ciowym oraz jakie praktyczne implika-
cje dla kancelarii prawnych niesie za sobg nowe rozporzadzenie.

AKTUALNY STAN PRAWNY.

Obowigzujgca ustawa o ochronie danych osobowych' na podstawie
art. 36 ust. 2 zobowigzuje wszystkich administratoréw danych osobowych

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (tj. Dz. U. 2016, poz. 922).
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do prowadzenia dokumentacji opisujgcej sposdb przetwarzania danych
oraz srodki techniczne i organizacyjne zapewniajgce ochrone przetwarza-
nych danych osobowych odpowiednig do zagrozen oraz kategorii danych
objetych ochrona. Srodki te powinny w szczegdlnoéci zabezpieczyé dane
przed ich udostepnieniem osobom nieupowaznionym, zabraniem przez
osobe nieuprawniong, przetwarzaniem z naruszeniem ustawy oraz zmia-
ng, utrata, uszkodzeniem lub zniszczeniem. W 2004 roku ustawodawca
znowelizowat ustawe dodajac art. 39a2 Ustanowiono w ten sposdb de-
legacje na podstawie ktdrej Minister wtasciwy do spraw informatyzacji
okreslit (w drodze rozporzagdzenia) sposéb prowadzenia i zakres doku-
mentacji opisujgcej sposdb przetwarzania danych oraz podstawowe wa-
runki techniczne i organizacyjne, jakim powinny odpowiada¢ urzadzenia
i systemy informatyczne stuzgce do przetwarzania danych osobowych.
Wtasciwy Minister 29 kwietnia 2004 r. wydat stosowne rozporzadzenie®
statuujgce 3 zréznicowane poziomy ochrony. Ich wybér zostat uzalezniony
od ztozonosci i charakteru proceséw przetwarzania danych osobowych
przy uzyciu systemow informatycznych.

Ustawodawca wykreowat zatem sytuacje, w ktorej istniejgce przepisy pra-
wa pozwalajg zrekonstruowacé normy prawne kompleksowo regulujgce
jakiego typu srodki techniczne i organizacyjne powinny zosta¢ wdrozone
przez administratoréw danych osobowych aby spetni¢ wymagania sta-
wiane przez art. 36 ust. 2 obowigzujacej ustawy w stosunku do wyko-
rzystywanych systemow informatycznych. Ponadto, rozporzadzenie wy-
konawcze w sposdb szczegdtowy okreslito rowniez rézne stopnie ryzyka
- klasyfikujac je w postaci poziomdw bezpieczernstwa okreslonych jako
podstawowy, podwyzszony i wysoki. Zabieg ten pozwolit na dobdér odpo-
wiednich w rozumieniu ustawy, srodkéw technicznych i organizacyjnych.
Sytuacja ta, jak trafnie skonstatowat M. Cwener, jest bezposrednim na-
stepstwem checi stworzenia przez ustawodawce sztywnych ram praw-
nych ochrony danych osobowych?.

2 Ustawa z dnia 22 stycznia 2004 r. o zmianie ustawy o ochronie danych osobowych oraz ustawy o wy-
nagrodzeniu 0sob zajmujacych kierownicze stanowiska panstwowe (Dz. U. 2004, nr 33, poz. 285).

3 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 kwietnia 2004 r. w spra-

wie dokumentacji przetwarzania danych osobowych oraz warunkdéw technicznych i organizacyj
nych, jakim powinny odpowiadac urzadzenia i systemy informatyczne stuzace do przetwarzania
danych osobowych (Dz. U. 2004, Nr 100, poz. 2014).

4 M. Cwener, Nowe obowiazki dokumentacyjne zwigzane z przetwarzaniem danych osobowych
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USTANOWIENIE ,ROWNOLEGLEGO”
AKTU PRAWNEGO.

27 kwietnia 2016 r, po wieloletniej procedurze legislacyjnej, przez Par-
lament Europejski ostatecznie przyjete zostato ogdlne rozporzadzenie
o ochronie danych (GDPR)®. Rozporzadzenie w motywie 15 wskazuje, iz
z zatozenia ma by¢ neutralne pod wzgledem technicznym. Pojecie neu-
tralnosci technicznej byto juz dyskutowane na etapie legislacyjnym GDPR.
Europejski Inspektor Ochrony Danych w swojej opinii z 2015 r. komentu-
jacej ostateczny tekst GDPR podkreslit role neutralnosci technologicznej
prawa jako sprzyjajgca rozwojowi innowacji oraz korzystng ze spoteczne-
go punktu widzenia®. Twierdzenia te nalezy oceni¢ jako logiczng konse-
kwencje uwag podnoszonych wczesdniej przez komisarza Unii Europejskiej
ds. ochrony konsumenta, ktéra wskazywata jednoznacznie, ze ,dane oso-
bowe sg nowa ropa internetu i howa walutg cyfrowego swiata”. Do toz-
samych wartosci wydaja sie odwotywacé przedstawiciele polskiej doktryny
prawa ochrony danych osobowych. A. Grzelak wskazuje, iz GDPR poprzez
obranie neutralnych technologicznie ram prawnych pozwoli lepiej rea-
gowac na wyzwania stawiane przez szybki rozwdj nowych technologii,
ktére zmieniajg gospodarke i zycie spoteczne®. Autorka trafnie zestawia
to twierdzenie z motywem 6 GDPR, wskazujgc jednoczesdnie ze wprowa-
dzenie neutralnego technicznie prawa jest wrecz jednym z celéw GDPR.
M. Cwener wskazuje z kolei, iz szybki rozwéj technologii przetwarzania
danych stoi w sprzecznosci z sztywnymi wymogami stawianymi syste-

[w:] M. Kawecki (red.), Ogolne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych. Wybrane zagad-
nienia, Warszawa 2017 r.,s. 97.

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony danych oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne
rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz. U. UE L 119/1 tom 59 z 4 maja 2016 r.

[¢) Zalecenia Europejskiego Inspektora Ochrony Danych dotyczace mozliwosci reformy ochrony da-
nych w EU z dnia 27 lipca 2015 r. (Dz. U. UE C nr 301, s. 1-8).

7 M. Kuneva, Europejski komisarz ds. ochrony konsumenta, Keynote speech: Roundtable on Online
Data Collection, Targeting and Profiling z 31 marca 2009 r., dostepne w sieci web pod adresem:
http:/europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-09-156_en.htm [ostatni dostep: 20 maja 2017 r.].

8 A. Grzelak, Gtowne cele ogolnego rozporzadzenia o ochronie danych [w:] M. Kawecki, Ogdlne roz-
porzadzenie o ochronie danych osobowych. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2017 r., s. 21-23.
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mom informatycznym?®. Przepisy GDPR jego zdaniem zostaty zbudowane
w oparciu o koncepcje relatywizacji ochrony danych osobowych'™.

Rozdziat IV sekcji T GDPR okresla obowigzki administratora (odpowiedni-
ka administratora danych osobowych z polskiej ustawy). Zgodnie z trescig
art. 24 GDPR administrator wdraza odpowiednie srodki techniczne i orga-
nizacyjne, ktére zapewnia przetwarzanie danych osobowych zgodne z za-
tozeniami GDPR. Wdrozenie tych srodkéw powinno uwzglednia¢ charak-
ter, zakres, kontekst i cele przetwarzania danych oraz ryzyko naruszenia
praw lub wolnosci oséb fizycznych o réznym prawdopodobienstwie i wa-
dze zagrozenia. Administrator powinien méc wykazaé, ze wdrozyt srodki
techniczne i organizacyjne uwzgledniajgc powyzsze wymogi. Obowigzek
doboru odpowiednich $srodkédw technicznych i organizacyjnych powi-
nien nastgpi¢ juz w momencie okreslania przez administratora sposobdéw
przetwarzania danych oraz pézniej w czasie ich przetwarzania, co wyni-
ka z art. 25 GDPR. Natomiast zawarty w sekcji 2 tego samego rozdzia-
tu art. 32 GDPR wskazuje, iz administrator lub podmiot przetwarzajacy
wdrazajg odpowiednie srodki techniczne i organizacyjne, aby zapewnic¢
stopien bezpieczenstwa odpowiadajacy ryzyku.

Mamy zatem do czynienia z ponownym uregulowaniem w GDPR kwe-
stii wczesdniej precyzyjnie uregulowanych przez polskiego ustawodawce.
W pierwszej kolejnosci wyjasnienia zatem wymaga, ktéry z aktéw prawnych
powinien by¢ stosowany przez administratoréw danych w chwili obecnej.
W drugiej kolejnosci wyjasnienia wymaga zagadnienie praktycznego wy-
miaru doboru $rodkdéw technicznych i organizacyjnych spetniajgcych wymo-
gi GDPR w odniesieniu do wykorzystywanych systemow informatycznych.

PRZEJSCIOWY DUALIZM
OBOWIAZUJACYCH AKTOW PRAWNYCH

Zgodnie z trescig art. 99 GDPR weszto ono w zycie 25 maja 2016 r.,, na-
tomiast jego stosowanie rozpocznie sie dopiero 25 maja 2018 r. Tego sa-
mego dnia nastgpi tez uchylenie dotychczas obowigzujacej dyrektywy

9 M. Cwener, Nowe..., s. 98.
10 M. Cwener, Nowe..., s. 99.
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95/46/WE", ktérej implementacja jest obowigzujgca w Rzeczypospolitej
Polskiej ustawa o ochronie danych osobowych (w skutek przyjecia sze-
regu nowelizacji). Mamy zatem do czynienia z sytuacja, w ktérej status
.bedacych w zyciu” dzierzg obecnie réwnoczesnie dwa akty normatywne
o zréznicowanej pozycji w hierarchii zrodet prawa (z perspektywy polskie-
go porzadku konstytucyjnego). Sg nimi polska ustawa oraz GDPR. Oba
akty normatywne, jak wskazatem wczesniej, statuujg takze koniecznosé
wdrozenia srodkdéw technicznych i organizacyjnych majgcych zapewnicé
przetwarzanie danych osobowych w sposéb zgodny z ich regulacjami.

Jak wskazujg przepisy samego GDPR uchyli ono dotychczasowga podsta-
we harmonizacji prawa ochrony danych osobowych w postaci dyrektywy.
Z racji bezposredniego powigzania polskiej ustawy o ochronie danych oso-
bowych z dyrektywg oraz przyjeciem GDPR bedgcego rozporzadzeniem
- przepisy polskiej ustawy w mysl reguty kolizyjnej lex superior derogat legi
inferiori zastapig wtasnie przepisy GDPR'2. Uchylenie polskich przepisow
nastgpi oczywiscie we wskazywanym wczesniej momencie rozpoczecia
stosowania GDPR. M. Kawecki trafnie wskazuje, iz sytuacja taka jest takze
rezultatem zastosowania utrwalonej w doktrynie i orzecznictwie TSUE za-
sady pierwszenstwa prawa unijnego nad prawem krajowym oraz zasada
lojalnej wspdtpracy'. Jego zdaniem mimo powyzszego, derogacji nie beda
podlegaty przepisy statuujgce dziatanie Generalnego Inspektora Ochrony
Danych Osobowych. Wszystko wskazuje jednak na to, iz polski ustawodaw-
ca uchyli catg ustawe przyjmujac w jej miejsce nowa's. Warto takze wska-
zac¢, jak podkreslat jeszcze przed przyjeciemm GDPR W. Wiewidrowski, iz
koniecznos$¢ odroczenia rozpoczecia stosowania przepiséw GPDR podyk-

11 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w spra-
wie ochrony 0sob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego prze-
ptywu tych danych (Dz. Urz. UE L nr 281 z 1995 ., s. 31 ze zm.).

12 Wiecej o tej regule kolizyjnej i jej implikacjach K. Ziemski, Rola i miejsce regut kolizyjnych w pro-
cesie dekodowania tekstu prawnego, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, Poznan
1978,2.2,s. 7.

13 M. Kawecki, Wybor rozporzadzenia jako instrumentu prawnego unijnej reformy prawa ochrony
danych osobowych oraz konsekwencje takiego rozwigzania [w:] M. Kawecki (red.), Ogolne roz-
porzadzenie o ochronie danych osobowych. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2017 r., s. 8.

14 Swiadczy o tym chociazby pierwszy projekt nowej ustawy o ochronie danych osobowych przy-
gotowany przez Ministerstwo Cyfryzacji i opublikowany 28 marca 2018 r. Wiecej w sieci web
pod adresem http:/m.mc.gov.pl/aktualnosci/projekt-ustawy-o-ochronie-danych-osobowych
lostatni dostep: 22.05.2017 r.].
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towana jest wymogiem zapewniania administratorom danych mozliwosci
dostosowania sie do nowych, dalej idgcych wymogdw prawnych'™.

NOWE PODEJSCIE W GDPR.

Wskazywane juz art. 24 i 32 GDPR w przeciwienstwie do art. 36 ustawy
o ochronie danych osobowych nie znajdujg analogicznego uzupetnienia
w postaci aktu normatywnego okreslajgcego konkretne srodki techniczne
i organizacyjne czy poziomy ryzyka w odniesieniu do systemoéw informa-
tycznych. GDPR w stosunku do obu przepiséw co prawda dodatkowo wska-
zuje, iz w przypadkach proporcjonalnych dziatania te powinny obejmowac
wdrozenie przez administratora odpowiednich polityk ochrony danych.
Ponadto, administrator moze wspierac sie zatwierdzonymi kodeksami po-
stepowania lub zatwierdzonymi mechanizmami certyfikacji (ktére obecnie
jeszcze nie istniejg). Zabieg ten nie jest przypadkowy i stanowi konsekwen-
cje przyjecia opisanej juz zasady neutralnosci technicznej GDPR'®.

Ponad powyzsze, art. 24 GDPR dodaje, iz naktadany na administratora
obowigzek powinien zostaé zrealizowany w sposdéb mozliwy do wykaza-
nia. Zobowigzanie takie mozna poczytywac jako obowigzek udokumen-
towania albo przynajmniej zebrania szeregu informacji majgcych postac¢
dowodoéw, ktére pozwolg administratorowi wykaza¢ jakie konkretnie
Srodki techniczne i organizacyjne zostaty przez niego przyjete. M. Cwe-
ner wskazuje wprost, iz obowigzek ten de facto wymusi na niektdrych
administratorach przyjecie stosownej dokumentacji, ktéra potwierdzi
niejako zastosowanie tych $rodkéw'. Uwazam jednak, ze w odniesieniu
do systemow informatycznych, ktére przybierajg trwata posta¢ choéby
w postaci kodu wynikowego, wymuszenie to nie bedzie tak oczywiste. Je-
stem bowiem zdania, iz sam kod i okreslona w nim funkcjonalnos¢ spet-
ni stawiane rygory dowodowe. Obowigzek oceny ryzyka jest natomiast
rozwijany przez art. 35 GDPR, ktéry nakazuje by ocena taka miata cha-
rakter uprzedni - to znaczy nastgpita przed rozpoczeciem przetwarzania

15  W. Wiewiorowski, Nowe ramy ochrony danych osobowych w Unii Europejskiej, Dodatek specjal-
ny do Monitora Prawniczego 2012, nr 7, s. 3.

16 A. Grzelak, Gtéowne ..., s. 22.
17 M. Cwener, Nowe..., s. 109.

PROBLEM DOBORU SRODKOW TECHNICZNYCH | ORGANIZACYINYCH W SYSTEMACH... 99



tyka
i

danych. Za uzasadnione uzna¢ nalezy zatem, iz administrator powinien
by¢ w stanie udowodni¢, iz dokonat takiej uprzedniej oceny. Za watpli-
wa nalezy uznac¢ prébe realizacji tego wymogu poprzez okazanie kodu
oprogramowania. Uwazam natomiast, ze odpowiednio skomentowana
dokumentacja projektowa lub rozwojowa oprogramowania mogtaby by¢
wystarczajgcym dowodem czynigcym zados$é temu wymogowi.

ROZWIAZANIE W OKRESIE PRZEJISCIOWYM.

Oceniajgc powyzszy stan prawny nalezy skonstatowad, iz GDPR daje ad-
ministratorom duzo mniejszy poziom pewnosci prawnej. Narzuca na nich
obowigzek samodzielnego doboru srodkéw technicznych i organizacyj-
nych oraz samodzielnej oceny ryzyka. Bez watpienia, z punktu widzenia
wartosci jaka jest pewnosc¢ obowigzujgcego stanu prawa, regulacje funk-
cjonujace na gruncie dotychczasowej ustawy o ochronie danych osobo-
wych w odniesieniu do systemow informatycznych dawaty o wiele wiek-
szy komfort administratorom danych osobowych.

Fakt istnienia wigzacego do 24 maja 2018 r. katalogu srodkéw technicznych
i organizacyjnych warto wykorzystac jako ostatnig szanse pozwalajgcg uzy-
ska¢ petng zgodnos¢ z prawem w zakresie wykorzystywanych do prze-
twarzania danych systemoéw informatycznych. Oczywiscie zastosowanie
sie do wskazanych wymogoéw nie spowoduje, iz administrator danych au-
tomatycznie spetni naktadane przez GDPR nowe obowigzki. Znajdzie sie
jednak w komfortowej sytuacji dysponujac katalogiem juz wdrozonych
Srodkéw technicznych i organizacyjnych, dobranych w sposéb adekwatny
do jednego z okreslonych poziomodw ryzyka przez samego ustawodawce.

Wyjasnienia wymaga takze kwestia zwigzana z tym w jaki sposdb za-
cza¢ dobiera¢ s$rodki techniczne i organizacyjne oraz szacowacd ryzyko
po 25 maja 2018 r. Poza oparciem sie o dotychczasowe rozwigzania ad-
ministratorzy moga juz skorzystac z przyjetych w dniu 4 kwietnia 2017 r.
wytycznych opracowanych przez Grupe Robocza art. 29'8. Zawierajg one
konkretne wskazoéwki dotyczgce tego kiedy i czy w ogdle w rozumieniu

18 Zob. Guidelines on Data Protection Impact Assessment (DPIA) and determining whether proces-
sing is “likely to result in a high risk” for the purposes of Regulation 2016/679 przyjete w dniu
4 kwietnia 2017 r. przez Grupe Robocza art. 29 ds. Ochrony Danych, WP 248, dostepne w sieci
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GDPR administrator powinien podejmowac okreslone dziatania zwigzane
z ocenianiem ryzyka dla ochrony danych. Dodatkowo zawierajg one ze-
staw propozycji kryteriow uzytecznych podczas préby oceny ryzyka i do-
boru srodkdéw technicznych i organizacyjnych w celu jego minimalizacji.

Czes¢ z praktykow wskazuje rowniez na mozliwosé skorzystania z mie-
dzynarodowej normy standaryzacyjnej ISO/IEC 27001". Norma ta odnosi
sie do systemow zarzgdzania bezpieczenstwem informacji i proponuje
szereg uzytecznych rozwigzan zwiekszajgcych bezpieczenstwo danych
(nie tylko osobowych) w systemach (nie tylko informatycznych). Do tego
typu zatozen nalezy jednak podchodzi¢ dos¢ sceptycznie, bowiem nor-
ma ta nie przewiduje oceny ryzyka z punktu widzenia naruszenia prawa
do ochrony danych osobowych jednostki. W zwigzku z tym nalezy uzna¢,
iz powinna ona petni¢ role jedynie pomocniczg przy szacowaniu ryzyka
dla systemow informatycznych.

PRAKTYCZNE ZNACZENIE pLA ADWOKATURY.

Omawiane zagadnienie doboru odpowiednich srodkéw technicznych i or-
ganizacyjnych oraz oceny ryzyka w stosunku do wykorzystywanych sy-
stemow informatycznych znajduje praktyczne przetozenie na realia pracy
setek kancelarii adwokackich w Polsce. Nie sposdéb obecnie wyobrazi¢
sobie funkcjonowanie tego typu podmiotu bez uzycia jakiegokolwiek sy-
stemu informatycznego - chocby systemu operacyjnego komputera stu-
z3cego do sporzadzania pism procesowych czy systemu informatycznego
obstugujacego poczte elektroniczng. Zaréwno aktualnie obowigzujgce
przepisy jak i GDPR traktuja kancelarie adwokackie w sposéb podobny
do zdecydowanej wiekszosci innych podmiotéw rynkowych. W zwigzku
z powyzszy wykorzystywanie systemow informatycznych powinno wigzac
sie z wdrazaniem $rodkéw technicznych i organizacyjnych odpowiednich
do wystepujgcego ryzyka. Powage sytuacji podkresla fakt, iz przetwarza-
ne przez kancelarie adwokackie dane osobowe bardzo czesto zaliczaja

web pod adresem: https:/ec.europa.eu/newsroom/document.cfm? doc_id=44137 [ostatni do-
step: 23.05.2017 r.].

19 Tak cho¢by TQMConsulting, zob. http:/www.tgmc.pl/oferta/wdrazanie-systemow/informacja-
is0-27001 [ostatni dostep: 23.05.2017 r.].
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sie do kategorii wrazliwych danych osobowych, dla ktérych nawet po-
tencjalna mozliwos$¢ naruszenie bezpieczenstwa bedzie rodzi¢ szczegdl-
nie wysokie ryzyko. Warto takze wskaza¢, iz od adwokatéw wymaga sie
szczegoblnej starannosci, ktérg to statuuje miedzy innymi obowigzek za-
chowania tajemnicy zawodowej wigzacy sie z koniecznoscig zabezpiecze-
nia dobra wtasnych klientéw. Powyzsze argumenty wydajg sie dodatkowo
zwiekszaé¢ koniecznosé¢ doboru ponadprzecietnie skutecznych srodkdow
technicznych i organizacyjnych, odpowiednio zabezpieczajgcych dane
osobowe przetwarzane przez kancelarie adwokackie.

Szansag dla catej adwokatury bytoby z pewnoscig opracowanie w przy-
sztosci branzowego kodeksu postepowania, ktéry wspomagatby kancela-
rie w doborze adekwatnych srodkéw technicznych i organizacyjnych oraz
szacowaniu poziomoéw ryzyka. Rozwigzanie takie jest mozliwe do przyje-
cia na mocy wskazywanych juz przepiséw GDPR.

Pragmatycznie oceniajgc sytuacje, stosowana obecnie dokumentacja w posta-
ci Polityki Bezpieczenstwa i Instrukcji Zarzgdzania Systemem Informatycznym
moga by¢ bardzo dobrym punktem wyjscia pozwalajacym rozpoczac realiza-
cje wymogow GDPR. Posiadajg one okreslong strukture, ktdra sama w sobie
stanowig srodek organizacyjny majacy na celu zabezpieczanie danych.

PODSUMOWANIE.

Bez watpienia obecnie trwajgcy okres przejsciowy mozemy potraktowad
jako szanse dla podmiotéw nie posiadajgcych ztozonych technologicznie
systemow informatycznych, do ktdrych czesto mozemy zaliczy¢ kancela-
rie adwokackie. Z jednej strony warto wskaza¢, iz zastepca Europejskiego
Inspektora Ochrony Danych odnosi sie krytycznie do obecnie obowigzu-
jacej w Polsce regulacji. Podnosi on, m.in. iz przyjete rozwigzania prze-
staty odpowiadac realiom wspdtczesnie funkcjonujacych systemaow infor-
matycznych?®. Z twierdzeniem takim bez watpienia nalezy sie zgodzic.
Od 2004 roku systemy informatyczne rozwinety swoje mozliwosci i ulegty
przeksztatceniom. Opracowane zostaty nowe rozwigzania pozwalajgce

20 W. Wiewidrowski, Unijna reforma ochrony danych osobowych, wystapienie podczas konferencji
Cztowiek w cyberprzestrzeni zorganizowanej na UKSW w Warszawie 11 pazdziernika 2016 .,
materiaty wtasne.
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zapewniac¢ o wiele wyzszy poziom bezpieczenstwa danych. Stanowig one
Srodki konkurencyjne do tych wskazywanych przez rozporzgdzenie wyko-
nawcze np. obowigzku wymuszania zmiany hasta co 30 dni, stosowania
oprogramowania antywirusowego lub rozwigzan typu firewall. Zdecydo-
wana wiekszos¢ wspodtczesnych systemow operacyjnych stosuje rozwig-
zania typu 2FA?', User Account Control? czy posiada wbudowane me-
chanizmy zastepujgce oprogramowanie antywirusowe?® lub rozwigzania
typu firewalP“. Pojawiajg sie rowniez publikacje oraz gtosy ekspertow, iz
odpowiednia architektura organizacyjna pozbawia przymus stosowania
tego typu rozwigzan racji bytu?s.

Podkresli¢ jednak takze nalezy, iz szczegdlnie w sektorze matych i srednich firm
(do ktérego mozemy zaliczy¢ przeciez czesé kancelarii adwokackich) rozwigza-
nia wskazywane przez polskiego ustawodawce, sposéb ich doboru oraz podziatu
s3 nadal bardzo dobrym punktem wyjscia. Obowigzujgce rozwigzania - zwtasz-
cza te o charakterze organizacyjnym - pozwalajg w podstawowym stopniu przy-
gotowac sie do wymogow stawianych przez GDPR. Warto zatem zainteresowac
sie ich wdrozeniem jeszcze przed rozpoczeciem stosowania GDPR, gdyz mogg
by¢ one swoistym pomostem utatwiajgcym samodzielny dobdr srodkdw orga-
nizacyjnych i technicznych oraz szacowania ryzyka dla systemoéw informatycz-
nych po uchyleniu obowigzujgcych obecnie przepiséw prawa.

21  Zob. opracowanie Escal Institute of Advanced Technologies z 15 wrzeénia 2015 r., Two-Factor
Authentication (2FA) using OpenOTP, dostepne w sieci web pod adresem: https:/www.sans.
org/reading-room/whitepapers/authentication/two-factor-authentication-2fa-openotp-36087
lostatni dostep: 23.05.2017 r.].

22 Zob. opracowanie Microsoftu z 24 kwietnia 2017 r., How User Account Control works, dostepne
w sieci web pod adresem: https:/docs.microsoft.com/en-us/windows/access-protection/user-
account-control/how-user-account-control-works [ostatni dostep: 23.05.2017 r.].

23 Zob. opracowanie Microsoftu z 24 kwietnia 2017 r., Windows Defender Antivirus in Windows
10, dostepne w sieci web pod adresem: https:/docs.microsoft.com/en-us/windows/threat-pro-
tection/windows-defender-antivirus/windows-defender-antivirus-in-windows-10 [ostatni do-
step: 23.05.2017 r.].

24 Zob. opracowanie Microsoftu z 24 kwietnia 2017 r., Windows Firewall with Advanced Se-
curity, dostepne w sieci web pod adresem: https:/docs.microsoft.com/en-us/windows/ac-
cess-protection/windows-firewall/windows-firewall-with-advanced-security  [ostatni  dostep:
23.05.2017 r].

25 Zob. raport Institute for Critical Infrastructure Technology z 9 lutego 2017 r., Signature Based
Malware Detection is Dead, s. 6-8, dostepny w sieci web pod adresem: http:/icitech.org/wp-
content/uploads/2017/02/ICIT-Analysis-Signature-Based-Malware-Detection-is-Dead.pdf
lostatni dostep: 23.05.2017 r.].
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ABSTRAKT

Aktualnie obowigzujgce przepisy ustawy o ochronie danych osobowych
okreslajg jasno i zwiezle srodki techniczne i organizacyjne wymagane
od administratoréow danych osobowych wykorzystujacych systemy infor-
matyczne. Przyjete 26 kwietnia 2016 r. rozporzadzeniem ogdlne w sprawie
ochrony danych wprowadza zasade neutralnosci technicznej i nakazuje
administratorom samodzielnie dobierac¢ srodki techniczne i organizacyjne
wykorzystywane w systemach informatycznych. Znajdujemy sie obecnie
w okresie przejsciowym, w ktérym obowigzujg caty czas dotychczasowe
regulacje, ale administratorzy powinni dostosowac wykorzystywane przez
siebie systemy informatyczne do wymogdéw nowego rozporzadzenia. War-
to skorzystaé z dotychczas wypracowanych wzorcéw, ktére utatwia samo-
dzielne ich opracowywanie w przysztosci, po uchyleniu polskiej ustawy.
Okres przejsciowy moze miec szczegdlne znaczenie i by¢ szansg dla wiek-
szosci kancelarii adwokackich.

SUMMARY

The current provisions of Polish Personal Data Protection Act clearly and
strictly specify the technical and organizational measures required from
controllers of personal data which are using computer systems. General
Data Protection Regulation enacted on 27th April, 2016, introduces the
principle of technologically neutrality, and requires controllers to select
the technical and organizational measures used in the computer systems.
We are currently in a transitional period, but controllers should to adapt
their IT systems to the requirements of the new regulation. It is worth
to use the previously patterns, which will facilitate future elaboration of
measures after repealing the Polish law. The transition period can be very
importance and give an opportunity for most law firms.
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DIIICKA
to tylko

pusty frazes?

adw. Katarzyna Gierdal

Izba Adwokacka w Warszawie, cztonkini kolektywu Warszawa Czyta

Sadownictwo to nie tylko domena dorostych. Istotna czes¢ postepowan sado-
wych dotyczy dziecka, wystepujacego w nich w wielu réznych rolach - $wiadka,
pokrzywdzonego, sprawcy czynu zabronionego, nieletniego zagrozonego demo-
ralizacja. Na porzadku dziennym sady rodzinne rozstrzygaja o tak podstawowych
kwestiach dotyczacych dziecka jak jego miejsce zamieszkania, wtadza rodzicielska
nad nim, kontakty z rodzicem czy wysokos¢ naleznych alimentéw. W tych ostat-
nich przypadkach otwiera sie prawdziwe pole walki, ktéremu przyswieca¢ ma
zasada dobra dziecka. Jak dobro to rozumiane jest w praktyce? Czy dziecko jest
podmiotem, czy tez jedynie przedmiotem tych postepowan? Czy pytamy dziecko
0 jego zdanie i czy to zdanie jest przez nas szanowane?

Z zagadnieniami tymi mierzyli sie uczestnicy debaty ,Dziecko w proce-
sie sgdowym. Podmiot czy pole walki", ktéra odbyta sie 13 maja 2017 r.
w ramach pigtej edycji akcji Warszawa Czyta - organizowanym oddolnie
maratonie wydarzen, ktérych celem jest dyskusja, interpretacja lub twor-
cze rozwiniecie watkdéw jednej, wybranej ksigzki. W tym roku Warszawa
czytata ,Panig Stefe” Magdaleny Kicinskiej, reporterska prébe odtworzenia
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loséw Stefanii Wilczynskiej, niestusznie zapomnianej bliskiej wspdtpra-
cowniczki Janusza Korczaka, ktéra razem z nim tworzyta Dom Sierot. Idee
pedagogiki, ktére wcielano tam w zycie, opierajg sie na zatozeniu pod-
miotowosci dziecka, ktéremu nalezy sie szacunek, a ktérego wychowanie
powinno byé¢ oparte na partnerstwie. W mysl tych zatozen, za warunki
zycia dziecka odpowiada cate spoteczenstwo, zobowigzane do zapew-
nienia mu opieki. Poniewaz ,czytanie najfajniejsze jest wtedy, kiedy jest
wstepem do dyskusji i dziatania®”, w ramach tegorocznej debaty zastana-
wiali$my sie czy postulaty autonomii i podmiotowosci dziecka przenikne-
ty do praktyki polskiego postepowania sgdowego. Nad tym wieloaspek-
towym problemem pochylili sie adwokat Magdalena Czernicka-Baszuk,
od 2006 r. prowadzaca indywidualng kancelarie adwokacka specjalizujgca
sie w prawie rodzinnym, przewodniczgca Sekcji Prawa Rodzinnego Okre-
gowej Rady Adwokackiej w Warszawie, Michat Kubalski, radca prawny,
naczelnik wydziatu prawa rodzinnego w Zespole Prawa Cywilnego Biu-
ra Rzecznika Praw Obywatelskich, Iwona Sobolewska, zastepca Kuratora
Okregowego ds. rodzinnych przy Sadzie Okregowym w Warszawie oraz
Agata Chetstowska - badaczka, antropolozka kultury, autorka wielu rapor-
tow z obszaru polityki spotecznej i rodzinnej np. na temat urlopéw ojcow-
skich, a obecnie piszaca prace doktorskg na temat alimentéw. Spotkanie
prowadzit tukasz Komuda, ekspert rynku pracy, publicysta. Patronat nad
debata objeta ,Mtoda Palestra”.

Cho¢ obszardow, w ktérych dziecko pojawia sie w sferze zainteresowania sg-
déw uczestnicy debaty wyréznili az cztery, dyskusja skupita sie wokot jed-
nego z nich. Kwestie demoralizacji nieletnich czy ich wystepowania w roli
pokrzywdzonych, $wiadkdéw w procesie sgdowym, nie wywotaty takich emo-
cji i zainteresowania jak zagadnienia zwigzane z rozstrzygnieciami saddéw
rodzinnych w sytuacji, gdy opiekunowie dziecka sie rozstajg. Kluczowe dla
stopnia ingerencji sadu w dalszy los dziecka jest to, czy rodzice byli w sfor-
malizowanym zwigzku, a takze czy sg skonfliktowani co do dalszej opieki
nad dzieckiem. Zwrdécono uwage, ze jesli rodzice byli matzenstwem, sad
okregowy w wyroku rozwodowym co do zasady bedzie musiat rozstrzygngé
o takich kwestiach jak ustalenie miejsca zamieszkania dziecka, wtadza ro-
dzicielska, wysokos¢ alimentéw oraz kontakty z rodzicem, z ktérym dziecko
nie zamieszka. Jesli zas rozstajg sie partnerzy ze zwigzkdédw nieformalnych,
ingerencja sadu nastgpi dopiero w sytuacji konfliktowej i po ztozeniu sto-
sownego pozwu lub wniosku przez zainteresowanego rodzica. Dziecko jest
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formalnie strong jedynie osobnego procesu o zasgdzenie alimentdw, jednak
i tu w jego imieniu wystepuje opiekun, pod ktérego pieczg dziecko stale
przebywa. W pozostatych przypadkach, cho¢ rozstrzygniecia sadu w spo-
s6b fundamentalny ksztattujg zycie dzieci, nie sg one strong postepowania.
Swoje whioski co do uregulowania tak wazkich kwestii jak to z kim dziecko
ma mieszkac i jak czesto widywac sie z drugim z rodzicéw, formutujg sami
opiekunowie. Zasadg, ktérg wszyscy uczestnicy postepowania powinni sie
kierowac jest przy tym dobro dziecka.

Zdaniem adw. Magdaleny Czernickiej-Baszuk, jest to szczytna zasada,
a jednoczes$nie pusty frazes, patrzac na to jak wyglada sytuacja dzieci
w sgdzie. Wskazywata przy tym, ze nie chodzi jedynie o niewtasciwe dzia-
tanie instytucji, ale o to jak postepujg ze stronami postepowania ludzie
za nimi stojgcy i ze to od nich zalezy czy dziecko jest podmiotem czy
przedmiotem postepowania. Podniosta tez, ze najwazniejszymi osobami,
ktére powinny dbac o dobro dziecka, sg jego rodzice, bedgcy jednoczesnie
tymi, ktdrzy w rzeczywistosci dbajg o nie najmniej. Jej zdaniem na sali sg-
dowej ma miejsce bezpardonowa walka, gdzie dzieci sg wykorzystywane
w rozmaity sposdb, traktowane jako karta przetargowa, nastawiane przez
jednego z rodzicéw przeciwko drugiemu i traktowane instrumentalnie.

Jednym z kluczowych obszaréw tej walki okazata sie by¢ sfera alimenta-
cji. W dyskusji dostrzezono powazny problem niecheci do ptacenia ali-
mentow wsrdd Polakéw. Zdaniem Agaty Chetstowskiej, w sprawach o za-
sgdzenie alimentéw rozcigga sie prawdziwe pole walki, w ktérej rodzice
nawzajem probujg ,negocjowad” przed sadem co sie komu nalezy. Jak
sie okazuje, walka ta przenosi sie czesto poza obszar sali sagdowej, gdyz
powaznym problemem staje sie nieptacenie zasgdzonych alimentéw. Ba-
daczka wskazywata przy tym na dos¢ ograniczone mozliwosci rodzicow,
ktoérzy nie otrzymujg zasgdzonych alimentéw na dziecko. Podkreslata nie-
skutecznos$¢ egzekucji komorniczych i problem bardzo niskiego progu
dochodowego przy staraniach o uzyskanie srodkéw z funduszu alimenta-
cyjnego. Zwrdcita uwage na problem niecheci do siegania po instrumenty
prawa karnego wynikajgce z jednej strony z obawy o stygmatyzacje dzie-
cka, ktérego rodzic stawatby sie nagle ,kryminalistg”. Z drugiej na kwestie
psychologiczne - zdaniem badaczki, intuicja podpowiada, ze wynikiem
postepowania karnego bedzie jedynie ukaranie nieptacgcego rodzica, nie
zas uzyskanie alimentéw. Wszczecie sprawy karnej staje sie w tej optyce
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dodatkowym i mato owocnym przedsiewzieciem, na ktdre rodzic, skupio-
ny na koniecznosci samodzielnego zapewnienia bytu dziecku, po prostu
nie ma sity i energii. W kwestii podmiotowosci dziecka zauwazyta, ze na-
wet kampanie spoteczne, w tym ciekawa jej zdaniem inicjatywa Wysokich
Obcasoéw, polegajgca na zachecaniu petnoletnich oséb dotknietych jako
dzieci problemem niealimentacji do opisywania swoich doswiadczen,
skupia sie na perspektywie dorostego, nie zas dziecka.

Zywa reakcje ze strony publicznosci wzbudzita kwestia ustalenia kontak-
tow, w tym zwtaszcza opieki naprzemiennej. Magdalena Czernicka-Ba-
szuk podniosta, ze jest to sposdb opieki, w ktérym rodzice sprawuja pie-
cze nad dzieckiem w poréwnywalnych okresach czasu, orzekany coraz
czesciej, przynajmniej w apelacji warszawskiej. Wskazata jednak, ze ten
sposdéb sprawowania opieki moze by¢ orzeczony jedynie przy zgodnym
porozumieniu rodzicow i tylko jesli nie krzywdzi to dziecka. Podkreslita,
ze przy takim systemie pieczy rodzice powinni zamieszkiwa¢ blisko sie-
bie, tak aby dziecko mogto chodzi¢ do tej samej szkoty, mie¢ ten sam
krag znajomych. Ponadto jej zdaniem opieka naprzemienna sprawdzi sie
jedynie jesli rodzice majg uzgodnione systemy wychowawcze, aby dziecko
nie musiato zy¢ w Swiecie réznych zasad i regut. Aby system ten funkcjo-
nowat prawidtowo, rodzice musza przede wszystkim dac co$ od siebie,
podjg¢ wysitek i tak uregulowa¢ wtasne zycie (np. wynajmujac mieszka-
nia blisko siebie), aby zagwarantowac¢ harmonijne wykonywanie pieczy
naprzemiennej. Zaznaczyta przy tym, ze piecza naprzemienna nie zawsze
bedzie zgodna z dobrem dziecka, na przyktad w przypadku dzieci, ktére
przywigzuja sie do miejsca zamieszkania i potrzebujg mieé¢ swdj jeden,
staty dom i pokdj, lub tez w przypadku nastolatkéw, ktdre mogg miec
wtasne zdanie na temat tego z kim chcg dalej mieszkac. Nie zgodzita sie
z tezg jakoby opdr rodzica wiodgcego przeciwko ustaleniu takiego mode-
lu opieki wynikat z interesownosci, aby nie straci¢ roszczenia o zasgdzenie
alimentéw. Wskazata, ze nawet w systemie opieki naprzemiennej mozliwe
jest uzyskanie alimentdw na dziecko w razie dysproporcji w poziomie zy-
cia rodzicow. Z jej doswiadczenia wynika przy tym, ze jesli nie ma poro-
zumienia rodzicéw co do opieki naprzemiennej, sgdy coraz czesciej orze-
kajg bardzo szerokie kontakty, ktore noszg cechy takiej pieczy. Wskazata
jednak, ze przy orzekaniu kontaktdow trzeba bra¢ pod uwage wiez dziecka
z rodzicem, a tu, jej zdaniem, w uprzywilejowanej sytuacji sg matki, ktére
w wiekszosci przypadkoéw zajmowaty sie dzieckiem i czesciej sprawowaty
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nad dzieckiem bezposrednig opieke niz ojcowie réwniez w trakcie trwania
zwigzku. Sita rzeczy, dziecko jest wiec z matkg mocniej zwigzane i roz-
strzygniecie sagdu musi to uwzgledniac.

Dyskutanci nie potwierdzili przy tym zarzutéw dotyczgcych dyskryminacji
ojcéw. Michat Kubalski zaznaczyt, ze z badan Instytutu Wymiaru Spra-
wiedliwosci wynika, ze rzeczywiscie najczesciej piecza nad dzieckiem po-
wierzona zostaje matce. Jest to jednak skutkiem tego, ze w zdecydowanej
wiekszosci spraw obie strony tego sie domagajg. Natomiast jesli ojciec
whnosi o0 przyznanie mu opieki i ustalenie miejsca zamieszkania dziecka
u niego, to statystyka radykalnie sie zmienia i takie rozstrzygniecie zapada
w prawie potowie przypadkdéw. Zwrécit przy tym uwage na systemowy
aspekt sprawy. Jego zdaniem, mimo zachodzacych zmian spotecznych
w postrzeganiu roli ojca i dgzenia ku bardziej aktywnemu ojcostwu, fakt
przyznawania opieki nad dzieckiem kobiecie nie wynika z jej uprzywilejo-
wania, lecz wrecz przeciwnie. To, ze kobieta ma relatywnie silniejszg wiez
z dzieckiem, wynika m.in. z jej dyskryminacji na rynku pracy (kobiety sta-
tystycznie zarabiajg mniej, a wiec to mezczyzna idzie do pracy, a kobieta
zostaje w domu opiekowac sie dzieckiem). Ponadto spoteczernstwo takze
ma pewna wizje macierzynstwa, ktora zaktada bardzo aktywna role matki
W sprawowaniu pieczy oraz wizje ojcostwa jako bardziej wycofanej.

Uczestnicy dyskusji duzg wage poswiecili przy tym mozliwosciom polubow-
nego rozwigzywania konfliktu miedzy opiekunami. Magdalena Czernicka-
Baszuk stwierdzita, ze w sprawach rodzinnych nie ma wygranych i przegra-
nych, a jesli ktos przegrywa, to cata rodzina oraz przede wszystkim dziecko.
Kazdy spor, jej zdaniem, doprowadza do tego, ze wszyscy cztonkowie ro-
dziny, z dzieckiem na czele, sg nieszczesliwi. Dlatego wyraznie optowata
za koncyliacyjnymi sposobami rozwigzywania sporow. Wskazywata przy
tym na role profesjonalnych petnomocnikéw, ktérzy moga pomoc w wy-
pracowaniu porozumienia miedzy rodzicami co do sposobu opieki nad
dzieckiem, posredniczeniu w rozmowach pomiedzy rodzicami. Wiele uwa-
gi poswiecono instytucji mediacji, byta ona réowniez przedmiotem pytan
ze strony publicznosci. Michat Kubalski podkreslit, ze oficjalne stanowisko
Rzecznika Praw Obywatelskich afirmuje mediacje, ktére powinny by¢ wy-
korzystywane mozliwie szeroko. Wskazat jednak na pewien paradoksalny
aspekt polubownego rozwigzywania sporow. Okazuje sie, ze dos$¢ znaczny
odsetek bezskutecznosci egzekucji alimentacyjnych dotyczy tytutdw wy-
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konawczych wynikajgcych z zawartej ugody sgdowej, co budzi powazne
watpliwosci co do praktycznej skutecznosci mediacji. Przy tym, mimo ich
zwiekszonej popularnosci, pozostajg one wcigz odptatne, co moze ogra-
nicza¢ ich dostepnosé. Uczestnicy dyskusji uchylili sie przy tym od odpo-
wiedzi czy mediacje powinny byc¢ finansowane przez Skarb Panstwa dla
wszystkich, w tym dla oséb, ktére moga sobie pozwoli¢ na taki koszt. Mag-
dalena Czernicka-Baszuk zauwazyta jednoczesnie, ze jej zdaniem istnieje
mozliwos$¢ uczestnictwa dziecka, zwtaszcza nastoletniego, w tzw. mediacji
wahadtowej, podczas ktdrej mediator spotyka sie osobno z uczestnikami
sporu. Mediator mdgtby porozmawiac¢ z dzieckiem, poznaé¢ jego stano-
wisko, a nastepnie przekazac rodzicom, ktérzy czesto, mimo, ze stuchaja,
to w rzeczywistosci nie styszg dziecka i nie znajg jego rzeczywistej woli.
Bytaby to forma upodmiotowienia dziecka w procesie.

Z tych szczegdtowych dyskusji wytaniat sie dos¢ ponury obraz postepowa-
nia sgdowego, w ktérym dziecko jest w rzeczywistosci jedynie przedmio-
tem postepowania i w ktérym decyzje podejmowane s bez jego udziatu.
To, jak ma wygladac jego zycie, ksztattowane jest poza jego osobg, pomie-
dzy jego rodzicami z udziatem lub bez udziatu sadu. Panelisci zwrdcili uwa-
ge na obecna w kodeksie postepowania cywilnego instytucje wystuchania
dziecka, ktoérej stosowanie moze uczynic¢ z dziecka podmiot postepowania,
a nie jedynie jego przedmiot. Wystuchanie, jak zwracat uwage Michat Ku-
balski, zostato wprowadzone do kodeksu dopiero niedawno, a praktyka
jego stosowania jest zréoznicowana w zaleznosci od sadu. Nie istniejg zadne
ogodlnopolskie wytyczne, cho¢ niektére sady je wprowadzajg, na przyktad
Sad Okregowy w Warszawie. Z tego wzgledu nie ma jednolitego sposo-
bu przeprowadzania takiego wystuchania, ktére moze odbywac¢ sie w tzw.
bezpiecznym pokoju, a moze mie¢ miejsce na zwyktej sali sgdowej, bez
zadbania o komfort i dobrostan psychiczny dziecka. Brak jest nawet zgody
co do sposobu dokumentowania tej czynnosci, zdarzaja sie wrecz przypad-
ki uzyskiwania podpisu dziecka pod protokotem, co zdaniem przedstawi-
ciela BRPO nie powinno mie¢ miejsca. Jednoczesnie zdaniem Magdaleny
Czernickiej-Baszuk sgdy za rzadko korzystajg z tej instytucji. Poprzestajg
na dowodach posrednich, zeznaniach swiadkéw, opiniach biegtych lub
nawet posrednim wystuchaniu dziecka przez biegtych, ktérzy przekazuja
sgdowi wole dziecka. W jej ocenie, jesli nie pyta sie o zdanie dziecka, ktére
jest w stanie samodzielnie wyrazi¢ swoje zdanie, to jest to traktowanie go
przedmiotowo, a nie podmiotowo.

SPRAWOZDANIE Z KONFERENCJI KIEROWNIKOW SZKOLENIA APLIKANTOW ADWOKACKICH 111



fis*

112

W toku catej rozmowy powtarzana byta przy tym fraza ,dobro dziecka”.
Pomimo odwaznego stwierdzenia, ze jest to jedynie pusty frazes, Michat
Kubalski z Biura Rzecznika Praw Obywatelskich stanat w jego obronie.
Podkresdlat, ze jest to jedna z klauzul generalnych, ktéra zostata celowo
niedookreslona ze wzgledu na mnogosé mozliwych standéw faktycznych.
Ustawodawca zdaje sie tutaj na doswiadczenie zyciowe i rozsgdek nie-
zawistych sgdow. Zanegowat przy tym koniecznos¢ wprowadzenia aktu
prawnego wprowadzajgcego minimalne wymogi, np. co do warunkéw
zycia dziecka, zarzucajac takiemu rozwigzaniu nadmierng kazuistyke. Wo-
bec podnoszonych watpliwosci z sali wskazywat, ze mimo niedookresle-
nia pojecia ,dobra dziecka”, nie oznacza to, ze nie ma ono zadnej tresci.
Poza doswiadczeniem zyciowym czy zdrowym rozsadkiem, istnieje wiele
aktéw prawnych, np. Konwencja Praw Dziecka, ale te wskazowki Komi-
tetu Praw Dziecka, wyroki Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka czy
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktére moga dawacé wskazdwke
i wytyczne co do interpretacji dobra dziecka w konkretnych przypadkach.
Zauwazyt przy tym, ze w sprawach rodzinnych zasadniczo nie przystuguje
skarga kasacyjna, co uniemozliwia uksztattowanie jednolitej linii orzeczni-
czej. Podobno na jednym z wystuchan publicznych w Sejmie podniesio-
no postulat wprowadzenia obowigzku publikowania przez sady rodzinne
swoich orzeczenn w Portalu Orzeczern Sgdéw Powszechnych, co pozwoli-
toby na wyksztatcenie oddolnej linii orzeczniczej. Postulat ten nie zostat
jednak podchwycony przez ustawodawce. Radca prawny nie podzielit
rowniez obaw, ze w sytuacji konfliktowej rodzice trafiajgcy do sgdu maja
do czynienia ze swoistg loterig. Jego zdaniem nie istnieje ,gietda sedziéw’,
ktorzy niezaleznie od stanu faktycznego wydawaliby podobne rozstrzyg-
niecia. Agata Chetstowska zauwazyta przy tym, ze mamy obecnie do czy-
nienia z istotnymi zmianami spotecznymi w postrzeganiu rodzicielstwa,
a postawy réznych sedzidw w mniejszym lub wiekszym stopniu zmiane
te oddajg. W jej ocenie rozstrzygniecia w poszczegdlnych sprawach sg wy-
padkowsg wszystkich czynnikdw pojawiajacych sie w postepowaniu - po-
stawy rodzicéw i ich postrzegania wtasnego rodzicielstwa, a takze tego,
co sad uwaza, ze bedzie dla dziecka najlepsze. Jej zdaniem wszystkie te
elementy obecnie dynamicznie sie zmieniaja, co sitg rzeczy bedzie miato
wptyw na tres$¢ decyzji sgdowych.

Uczestnicy debaty wskazali przy tym na ogromny ciezar, jaki spoczywa
na konkretnych sedziach orzekajacych w sprawach rodzinnych. Zasta-
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nawiajgc sie nad tym, co jest zgodne z dobrem dziecka, muszg oni nie-
rzadko podejmowac decyzje, w ktdrych nie ma jednoznacznie stusznych
rozwigzan. Czy lepiej dla dziecka jest wychowywa¢ sie z rodzicem atei-
stg, czy wyznawca fundamentalistycznej religii? Czy lepiej jest powierzyc
opieke rodzicowi nieingerujgcemu w czas wolny dziecka, czy tez temu,
ktoéry zapisuje je na dziesigtki zaje¢ dodatkowych? Panelisci podkreslali,
ze w wielu wypadkach sami nie wiedzieliby jaka decyzja jest stuszna. Pod-
niesli rowniez kwestie konfliktu miedzy wolg dziecka, a dobrem dziecka.
Magdalena Czernicka-Baszuk zauwazyta, ze nie zawsze mozna postawic
znak réownosci miedzy pragnieniami dziecka, a jego dobrem. Jej zdaniem
motywy, ktérymi kieruje sie dziecko, mogag wynikaé¢ z czynnikéw obiek-
tywnie niekorzystnych. Dziecko moze mieé chociazby tatwiejszg relacje
z jednym z rodzicow, ktéry do tej pory nie sprawowat nad nim bezposred-
niej opieki i nie stawiat wymagan. Michat Kubalski przytoczyt przyktad
dziecka, ktére zostato ,zabrane” przez jednego z rodzicéw. Pomimo wielu
opinii biegtych wydanych w postepowaniu sgdowym wskazujgcych na to,
ze lepszym opiekunem dla dziecka bytby drugi z rodzicéw, pomimo orze-
czen sgdowych potwierdzajgcych te opinie, dziecko nie zostato odebrane.
Obecnie wyraza wole pozostania przy rodzicu, u ktérego przebywa. Po-
stawienie sie w roli sagdu wydajgcego decyzje w tej sprawie nie wydaje sie
godne pozazdroszczenia.

Z dyskusji wytonit sie niezwykle zréznicowany obraz traktowania dziecka
w postepowaniu sgdowym. Uznanie jego podmiotowosci zalezne jest
od postawy uczestnikéw tego procesu, w tym przede wszystkim sadu,
ktory ma szanse i narzedzia do umozliwienia dziecku zajecia stanowiska
we wtasnej sprawie. Sieganie do instytucji wystuchania dziecka powinno
stac¢ sie powszechne. Bez wzgledu na to, sprawy rodzinne, mimo ze moga
wydawac sie banalne i powtarzalne, zwigzane sg z podejmowaniem trud-
nych decyzji w nieoczywistych sytuacjach. W wielu przypadkach moze
nie istnie¢ jedyna stuszna odpowiedz na pytanie co jest zgodne z dobrem
dziecka, a jednak sad musi te odpowiedz znalez¢ i wydac rozstrzygniecie,
ktore uksztattuje sytuacje matoletniego na lata. Ciezar odpowiedzialnosci
jest tak wielki, ze wielu z nas moze podpisa¢ sie pod stwierdzeniem Mi-
chata Kubalskiego - nie chciatbym byc¢ sedzig rodzinnym.
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adw. Weronika Hotowczyc
Wielkopolska Izba Adwokacka

Kongres Prawnikéw Polskich odbyt sie 20 maja 2017r. w Katowicach. Bez watpli-
wosci, byto to historyczne wydarzenie. Prawie poéttora tysiaca przedstawicieli za-
wodoéw prawniczych spotkato sie w jednym miejscu, aby debatowac o przysztosci
sadownictwa w Polsce, o kondycji wymiaru sprawiedliwosci i o tym, jakie miejsce
zajmuje w nim jednostka - obywatel.

Kongres otworzyty przemodwienia Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej
adw. Jacka Treli, Prezesa Krajowej Rady Radcoéw Prawnych r.pr. Macieja
Bobrowicza oraz prezesa Stowarzyszenia Sedzidow Polskich /ustitia sedzie-
go prof. Krystiana Markiewicza. Nastepnie gtos zabrali zaproszeni goscie.
Sekretarz Stanu w Kancelarii Przydenta, Andrzej Dera, odczytat lista Pre-
zydenta RP Andrzeja Dudy. Przemowienie wygtosit rowniez Prezes Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej Koen Lenaerts, ktéry podkrestat,
ze sitg wspotczesnych demokracji jest to, w jakim stopniu zapewniaja
ochrone praw jednostki.
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| Prezes Sadu Najwyzszego, sedzia prof. Matgorzata Gersdorf przypomnia-
ta, ze Kongres nawigzuje do tradycji miedzywojennych Zjazddw Prawnikéw
Polskich, ktére odbyty sie trzykrotnie. Jednoczesnie zaznaczyta, ze powo-
dem jego zwotania, jest trwajacy w Polsce gteboki kryzys prawno-ustro-
jowy. Prawdga jest, ze wymiar sprawiedliwo$ci wymaga zmian. Zdaniem
prof. Gersdorf, w celu ich przeprowadzenia, konieczna jest wspoétpraca
przedstawicieli wszystkich srodowisk prawniczych. | Prezes Sgdu Najwyz-
szego, dnoszac sie do nieskrywanej przyczyny zwotania Kongresu, wska-
zata na koniecznos$¢ odbudowy niezbednych elementéw panstwa pra-
wa. Wedtug prof. Gersdorf do najpilniejszych zadan nalezy przywrdcenie
autorytetu Trybunatu Konstytucyjnego, niedopuszczenie do manipulacji
przy wyborze sedzidéw, wprowadzenie monitoringu obywatelskiego oraz
uniezaleznienie sadéw od ministra sprawiedliwosci.

Nastepnie gtos zabrat Rzecznik Praw Obywatelskich, dr Adam Bodnar,
ktory podkreslat, ze juz od 1989 roku budujemy system demokratycznego
panstwa prawnego, budujemy stabilnosé¢ naszego systemu demokratycz-
nego. Niezaleznos¢ sadoéw i niezawistos¢ sedzidw to nie sg tylko zasadly,
ktére muszg by¢ respektowane w dokumentach, ustawach, ktére przyjmu-
jemy. To reguty, ktére musza respektowane i przestrzegane na co dzien,
tak aby nie dochodzito do sytuacji tzw. ,mrozgcego skutku”, kiedy to sami
musimy sie domyslad, jak nalezy postepowad, aby zadowoli¢ wtadze. Nie-
zawistosé i niezaleznos¢ sadéw nie sg pustymi, abstrakcyjnymi pojeciami.
Stanowig fundament jednego z podstawowych praw jednostki, jakim jest
prawo do sgdu. Sgdu, ktéry ma rozstrzygac o prawach i wolnosciach oby-
watelskich. Prawo to ulegnie zachwianiu, kiedy sady bedg orzekac¢ pod
wptywem réznego rodzaju czynnikéw - politycznych, gospodarczych,
ekonomicznych itp. Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, koniecznym
jest szerzenie obywatelskiej edukacji prawnej oraz poprawa komunikacji
spotecznej. Szczegdlny nacisk nalezy potozy¢ na ttumaczenie obywate-
lom podstawowych zasad ustrojowych oraz roli i znaczenia, jakie w zyciu
kazdego z nas odgrywa demokratyczne panstwo prawa. To wazne zada-
nie cigzy przede wszystkim na przedstawicielach srodowisk prawniczych.
.Adwokaci, sedziowie, radcowie prawni to kotwica demokratycznego
panstwa prawnego. Ciezar tej kotwicy i to, czy zdota utrzymac statek na-
szego panstwa na burzliwych wodach zalezy od charakteru, determinacji,
kreatywnosci, poswiecenia oraz odpowiedzialnos$ci obywatelskiej wszyst-
kich przedstawicieli tych zawodoéw.”
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Draginja Nadazdin, szefowa polskiego oddziatu Amnesty International,
wskazywata, ze prawo do sadu, prawo do sprawiedliwego procesu, prowa-
dzonego przez niezawisty sad, od zawsze byto w centrum zainteresowania
reprezentowanej przez nig organizacji. Niezaleznos¢ sedzidéw to nie jest
wybor, to nie jest samodzielna decyzja rzgdzacych, to obowigzek. Obywa-
tel musi mieé zaufanie do sgdu, pewnosé, ze sedzia, do ktérego trafi jego
sprawa, nie bedzie sie bat rozstrzygac jej zgodnie z prawem, w sposdb
wolny od jakichkolwiek naciskow politycznych, medialnych, tudziez obawy
przed ewentualng odpowiedzialnos$cig dyscyplinarng. Dyskredytowanie
sedzidéw, pozbawienie ich spotecznego zaufania i wiary w ich niezaleznos¢
obraca sie przeciwko catemu spoteczenstwu. Zdaniem Draginji Nadazdin,
Polska nie uchronita sie od tendencji odwracania sie od praw cztowieka.
Podwazone zostaty zasady panstwa prawa, wzmocniona zostata wtadza
wykonawcza, za$ obywatele narazeni na inwigilacje ze strony panstwa.
Reformy te negatywnie wptywajg na mechanizmy kontroli i rownowagi,
znaczaco je ostabiajgc, co bezposrednio wptywa na ograniczenie praw
cztowieka. Kazdy z nas o tych zagrozeniach winien gtosno moéwic.

Kolejne wystapienie nalezato do wiceministra sprawiedliwosci, Marcina
Warchota. Wiceminister namawiat do porzucenia na czas Kongresu kor-
poracyjnych intereséw i do kierowania sie wytgcznie dobrem obywateli
oraz interesem spotecznym. Podkreslat, ze zaproponowana przez rzad
reforma wymiaru sprawiedliwosci nie jest skierowana przeciwko przed-
stawicielom $rodowisk prawniczych. Wedtug wiceministra jest szansg
na zmiane dotychczasowych rozwigzan, ktére spowodowaty, ze wymiar
sprawiedliwos$¢ cieszy sie tak niskim zaufaniem w spoteczenstwie. Za-
pewniat, ze wprowadzone zmiany bedg obowigzywac takze w przysztosci,
niezaleznie od tego jaka partia wygra kolejne wybory. Sprawny, niezawisty
i niezalezny sad to interes nie tylko obywateli, ale réwniez samych sedziéw.
Minister Warchot podkreslit, ze przewlektosé postepowan sadowych nie
sprzyja respektowaniu praw obywateli, podobnie jak brak poszanowania
dla zasad etyki, widoczny w zachowaniu niektdérych przedstawicieli wy-
miaru sprawiedliwosci.

Eurodeputowany Michat Boni podziekowat zgromadzonym za solidarnos¢,
jednosé, determinacje oraz otwartosé i gotowos¢ do dialogu. Przypomniat
takze, ze zadaniem Kongresu nie jest dokonywanie swoistego sadu nad
sedziami. Nastepnie odczytat list kilkudziesieciu europarlamentarzystéw,
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skierowany do uczestnikdéw Kongresu. Eurodeputowni wyrazili w nim
swoje zaniepokojenie proponowang reformag wymiaru sprawiedliwosci.
Podkreslali, ze znaczgce zwiekszenie wptywu rzadu na orzecznictwo sg-
doéw stoi w sprzecznosci z zasadami demokratycznego panstwa prawa,
a w szczegolnosci zasadg trojpodziatu wtadz i niezaleznosci sgdownictwa,
ktore sg wartosciami uniwersalnymi.

Po czesci powitalnej, przyszedt czas na wystgpienia gosci w ramach po-
szczegdlnych paneli. Pierwszy z nich, pod hastem ,Niezalezny sad jako
gwarant praw i wolnosci obywatela”, otworzyto przemowienia wybitnego
polskiego aktora, Jerzego Stuhra. Prof. Stuhr podziekowat za zaproszenie
i wyrazit swojg solidarnos¢ ze zgromadzonymi. Wspomniat takze historie
swojego ojca - prokuratora, ktéry, pomimo specyfiki czaséw, w ktérych
przyszto mu zyé, nie wstapit do Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej.
Wybdr, podyktowany umitowaniem wolnosci i niezaleznosci, odbit sie ne-
gatywnie na jego karierze zawodowej. To wtasnie ojciec, zaszczepit u Je-
rzego Stuhra gen wolnosci i niezaleznosci. Na zakonczenie, prof. Stuhr
zacytowat stowa swojego mistrza, Andrzeja Wajdy: ,sg ludzie, ktérym
wolnos¢ jest do zycia bezwzglednie potrzebna. Jednym jest potrzebna
bezwglednie, a innym nie.” Jak przyznat, jest dumny, ze jest wsrod ludzi,
ktérym wolnos¢ jest do zycia bezwzglednie potrzebna.

Prof. Adam Strzembosz rozpoczynajgc swoje wystgpienie powotat sie
na przyktad Norwegii i sposéb powotywania Prezesa Sadu Najwyzszego,
ktéry mianowany jest tam przez premiera. Jednakze, jak podkreslit, tym,
co gwarantuje niezawisto$¢ sedzidw jest tradycja instytucji i opinia pub-
liczna, ktére eliminujg zagrozenie proby wptywu jednej wtadzy na dru-
ga. Wedtug profesora, ze wzgledu na krotka tradycje niezaleznosci, inna
kulture polityczna, takie mechanizmy wyboru sedziéw podki co nie moga
sie sprawdzi¢. Prof. Strzembosz zwrdécit uwage, ze selekcja do zawodu se-
dziego powinna opierac¢ sie na wynikach nauczania, ocenie kompetencji
moralnych i przebiegad¢ w sposdb catkowicie apolityczny.

,Gdy do sadu wchodzi polityka, wychodzi z niego sprawiedliwos¢.” - adw.
prof. dr hab. Maciej Gutowski.

Jednym z panelistéow byt takze Dziekan Okregowej Rady Adwokackiej
w Poznaniu adw. prof. dr hab. Maciej Gutowski. Wystgpienie Dziekana
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stanowito z jednej strony zwieztg diagnoze rzeczywistych problemoéw
w funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci, dokuczliwych dla obywateli
a z drugiej zwracato uwage na fakt, ze aktualnie podejmowane dziata-
nia nie moga stanowic¢ dla tychze problemdéw skutecznego remedium.
Zdaniem prof. Gutowskiego, motywacja przy pomocy sankcji jest bezsku-
teczna. Sady tworza ludzie - kluczem do dobrego sadu, jest dobry sedzia.
W tym kontekscie prof. Gutowski sformutowat postulat sedziego jako ko-
rony zawodoéw prawniczych.

Zdaniem prof. Gutowskiego, sgdy muszg otworzy¢ sie ha rozmowe z oby-
watelem. Koniecznym jest usprawnienie modelu orzekania, uproszczenie
procedur, wprowadzenie zmian w zarzadzaniu i zmian normatywnych.
Prof. Gutowski podkreslat, ze wtadza sedziego wymaga odpowiedzialno-
$ci. Jednoczesnie, ta wtadza winna podlegac kontroli spotecznej. Sedzia
niezawisty to sedzia podlegty Konstytcji i ustawom. Gdy te niezaleznos¢
chcg ograniczac politycy, cierpi na tym sprawiedliwos¢.

Sedzia prof. Krystian Markiewicz swoje wystgpienie rozpoczat od oczywi-
stego twierdzenia, ktére jednak w czasie Kongresu musiato wybrzmie¢,
ze bez zasady niezawistosci sedziowskiej nie mozna mowic o istnieniu de-
mokratycznego panstwa prawa. Sad jest straznikiem godnosci cztowieka.
Ostrzegat, ze proponowana reforma wymiaru sprawiedliwosci doprowadzi
do tego, ze ani jeden sedzia nie bedzie wybierany przez sedzidw, lecz wy-
tacznie przez politykdw. Prezes lustitii przyznat, ze obecna sytuacja i kon-
dycja wymiaru sprawiedliwosci nie jest idealna, ale podejmowane s3 dzia-
tania, ktére pozwolg temu zaradzi¢ - ,dziatamy gdzie sie da, jak sie da”.

W przygotowaniach jest ustawa o spotecznych sedziach handlowych, ktéry za-
ktada, ze wymiar sprawiedliwosci nie bedzie sprawowany jedynie przez sedziéw
zawodowych, ale przy szerokim udziale i wsparciu czynnika spotecznego.

Prof. Wojciech Popiotek zwrdécit uwage, ze niezaleznosé i niezawistos$¢ se-
dziowska jest gwarantem obrony obywatela przed wptywem i dziatania-
mi wiekszosci politycznej. ,Niezaleznos¢ sedzidow to niezaleznos$¢ od je-
dynie stusznej wiekszosciowej opinii, od jednego punktu widzenia.” Mec.
Popiotek zgodzit sie z prof. Gutowskim, ze niezawistos¢ sedziowska nie
jest przywilejem obywateli, ale prawem publicznym, prawem podmioto-
wym obywatela, bez ktérego nie mozna moéwi¢ choéby o minimalnych
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standardach ochrony prawnej.” Prof. Popiotek zrecenzowat réwniez przy-
gotowang przez /ustitie ustawe, sygnalizujgc obszary, ktére, jego zdaniem,
wymagaja jeszcze poszerzonej dyskusji.

Pierwszy panel zakonczyt sie przyjeciem nastepujacych zatozen:

1. Reformy dotykajace wymiaru sprawiedliwosci musza opieraé¢
sie na dialogu srodowisk prawniczych z obywatelami.

2. Poszanowanie podstawowych praw cztowieka oraz wartosci
konstytucyjnych jest nieprzekraczalna granica. Prawa te opie-
raja sie na niezbywalnej godnosci kazdego cztowieka i zna-
lazty potwierdzenie w akcie najwyzszego rzedu, przyjetym
przez spoteczenstwo jako fundament panstwa.

3. Przedmiotem troski politykow powinien by¢ szacunek dla
orzeczen sadowych, wydawanych w imieniu naszego pan-
stwa, na podstawie prawa. Niszczenie autorytetu sadéw ude-
rza w cate panstwo i niszczy konieczny w spoteczenrstwie oby-
watelskim szacunek do panstwa.

4. Niezawisty sedzia jest gwarantem dziatania wtadzy panstwo-
wej zgodnie z prawem i réwnosci szans stabszych w starciu
z silniejszymi.

5. Za celowy uznajemy udziat spoteczenstwa w wydawaniu
orzeczen i procedurze wytaniania kandydatéw na cztonkéw
Krajowej Rady Sadownictwa. Procedura ta powinna by¢ nie
polityczna, lecz obywatelska.

Temat drugiego panelu brzmiat: ,Profesjonalny petnomocnik gwarantem
realizacji praw jednostki”.

Jako pierwsza gtos zabrata adw. prof. Katarzyna Bilewska, ktéra podkresli-
ta, ze wymiar sprawiedliwosci, to przede wszystkim obywatele. Gwaranto-
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wane przez art. 45 Konstytucji prawo do sgdow, to prawo takze do bycia
rzetelnie i profesjonalnie reprezentowanym. Zadaniem adwokata czy tez
radcy prawnego jest nalezyte reprezentowanie i prowadzenie obywate-
la przez gaszcz formalizmu, obecny zwtaszcza w procedurze cywilnej.
Sprawne przeprowadzenie procesu nie jest wytgcznie zadaniem sadu.
Sad przy realizacji tego zadania musi miec partnera, ktérym powinien
by¢ wtasnie profesjonalny petnomocnik.

Adw. Katarzyna Gajowniczek - Pruszyrska poruszyta istotng kwestie ta-
jemnicy zawodowej, a w szczegdlnosci tajemnicy obronczej. Zwrécita
uwage na niepokojgcy fakt coraz czestszego zwalniania petnomocnikéw
z tajemnicy zawodowej, w tym takze obronczej. W roku 2016 Okregowa
Rada Adwokacka w Warszawie odnotowata 15 zawiadomiern adwokatow
o prébach zwolnienia z tajemnicy zawodowej. W roku biezgcym takich
zawiadomien wptyneto juz 13, co pokazuje, ze skala tego zjawiska jest
niestety coraz wieksza. Nie mozna przy tym wykluczy¢, ze podobne sytu-
acje dotycza takze innych adwokatdw, ktérzy nie decyduja sie na zawia-
domienie wtadz samorzadowych. Obawy budzi coraz bardziej powszech-
ne przyzwolenie na tego typu praktyki, ktére prowadzi w konsekwencji
do zagrozenia istoty tajemnicy adwokackiej i radcowskiej w ogdle. Tajem-
nica zawodowa to bowiem fundament relacji opartej na zaufaniu petno-
mocnika z klientem, ale takze niezbedny filar wymiaru sprawiedliwosci,
gwarantujgcy mozliwos¢ przeprowadzenia rzetelnego procesu.

O relacjach na linii petnomocnik - sgd moéwit w swoim wystgpieniu dr se-
dzia Grzegorz Borkowski. Podkreslat, ze sprawiedliwy, stuszny wyrok powi-
nien by¢ wyrazem wspodtdziatania sedzidw i petnomocnikéw. Wskazywat,
ze wykonywanie zawodu adwokata nie jest prowadzeniem dziatalnosci
dla siebie, lecz dla innych. Zwrécit takze uwage, na problem izolowania
sie petnomocnikéw od sedzidw oraz brak dialogu, zaréwno w sferze in-
stytucjonalnej, jak i w relacjach bezposrednich. U podstaw takich zacho-
wan lezy obawa o zarzut braku bezstronnosci, ktéra jeszcze kilkanascie lat
temu byta zupetnie nieuzasadniona.

R. pr. Leszek Korczak nawigzat do wypowiedzi adw. Katarzyny Gajowni-
czek - Pruszynskiej- zgodzit sie, ze informacje, jakie docierajg do wtadz
samorzgadowych o prébach zwolnienia z tajemnicy zawodowej to zale-
dwie wierzchotek goéry lodowej. Mec. Korczak zaapelowat do obecnych
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na sali profesjonalnych petnomocnikéw o zgtaszanie tego typu przypad-
koéw i umozliwienie tym samym samorzagdom podjecia wtasciwych i nie-
zwtocznych dziatan.

Adw. prof. Andrzej Kubas nie zgodzit sie z pojawiajagcymi sie we wczes-
niejszych wystapieniach twierdzeniami, jakoby obowigzujgce przepisy
okreslajgce procedury, w szczegdlnosci cywilng i administracyjng, wy-
magaty radykalnych zmian. Profesor przyznat racje prof. Gutowskiemu,
ze w rekach dobrego sedziego, procedura w obecnym jej ksztatcie bedzie
zupetnie wystarczajgcym instrumentem dla wydawania sprawnych i spra-
wiedliwych rozstrzygniec.

O roli samorzadu zawodowego dla ochrony praw obywateli méwit pod-
czas swojego wystgpienia adw. Andrzej Zwara, byty Prezes Naczelnej
Rady Adwokackiej. Podkreslit, ze to obywatel powinien by¢ w centrum
zainteresowania wymiaru sprawiedliwosci. Wskazat takze na skale prob-
lemu braku $wiadomosci i kultury prawnej wsréd obywateli - w samej
Polsce jest ok. 4 miliondw oséb spotecznie wykluczonych, zyjgcych poza
systemem prawa. Przypomniat, ze rolg adwokatow jest walka o prawa
obywatelskie, co Adwokatura Polska czyni od 1918r. Instrumenty, ktoére
temu stuza to przede wszystkim edukacja, réznego rodzaju akcje spotecz-
ne, takie jak nieodptatna pomoc prawna czy pomoc ofiarom przestepstw.
Mec. Zwara zwracat takze uwage na koniecznos$¢ poszerzenia uprawnien
samorzaddw, chociazby o prawo wnoszenia kasacji w przypadku narusze-
nia praw i wolnosci obywateli, prawo do sktadania wnioskéw do Trybuatu
Konstytucyjnego o kontrole regulacji prawnych pod katem ewentualnych
zagrozen dla praw i wolnosci cztowieka, prawo wskazywania kandydatow
do Trybunatu Konstytucyjnego, a takze mozliwo$¢ wskazywania i ocenia-
nia kandydatéw na urzad sedziego Przypomniat, ze to wtasnie zadaniem
sedzidw, jest obrona jednostki przed dyktaturg wiekszosci, w czym adwo-
kaci bedg sedziéw zawsze wspierad.

Trzeci panel, pod hastem ,Dostep do wymiaru sprawiedliwosci jako pod-
stawowe prawo cztowieka”, rozpoczeto wystgpienie adw. prof. Piotra
Kardasa. Prof. Kardas wskazat, ze kwestig najwazniejszg jest odpowiedz
na pytanie o funkcje sadu w demokratycznym panstwie prawa. Zdaniem
Profesora, fundamentalng rolg saddéw jest rozstrzyganie sporéw miedzy
obywatelem a panstwem. Sady winny przy tym gwarantowac catkowi-

EMOCJE OPADLY, CZAS NA PODSUMOWANIE, CZYLI O KONGRESIE PRAWNIKOW POLSKICH ... 121



fis*

122

tg od panstwa, od wtadzy niezaleznos$é. Sad powinien rozstrzygac spory
w sposdb definitywny, ale gwarantujacy spoteczny spokdj. Jakiekolwiek
préby potgczenia ze sobg organdéw wtadzy wykonawczej z wtadza sadow-
niczg, godzg w istote tego, co stanowi najgtebszy sens wspodtczesnej cywi-
lizowanej demokracji. Prof. Kardas podkreslat kulturotwércza role sadéw
oraz sedziéw i ich wptyw na ksztattowanie nawykoéw oraz postaw obywa-
teli. Zwrécit rowniez uwage na istniejgce problemy z dostepem do sagdéw
zardwno w aspekcie terytorialnym, jak i formalnym - w tym zakresie przy-
znat racje prof. Gutowskiemu, ktéry negatywnie ocenit zbytni formalizm
postepowan sgdowych. Prof. Kardas wskazywat takze na bardzo wysokie
koszty sadowe, ktére w wielu przypadkach catkowicie uniemozliwiajg do-
step do sadu i podkreslit, ze to powinnoscig panstwa jest, aby dostep
ten, poprzez uregulowanie wysokosci kosztéw na adekwatnym poziomie,
obywatelom utatwic.

Sedzia Olimpia Baranska - Matuszek moéwita przede wszystkim o media-
cji, zwracajac uwage na jej niezaprzeczalne zalety. Sedzia podkreslita,
ze problemem Polakéw jest to, ze nie potrafig ze sobag rozmawiac. Przy-
chodza do sadu z nastawieniem na wygranie procesu, a nie po to, aby
rozwigzac konflikt. Wiedza i edukacja na temat polubownych sposobdéw
rozwigzywania sporéw jest wcigz za mata i niewystarczajgca. Sedzia Ba-
ranska - Matuszek zwrécita uwage na znaczgce, w szerzeniu $wiadomosci
prawnej obywateli, osiggniecia Stowarzyszenia Sedziéw Polskich lustitia,
ktéra prowadzi regularne akcje edukacyjne, cieszgce sie ogromnym po-
wodzeniem i zainteresowaniem. Wskazata takze na problem zbyt wyso-
kich i nieadekwatnych do zarobkéw kosztéw sgdowych, apelujgc o wpro-
wadzenie w tym zakresie koniecznych zmian.

Nastepnie gtos zabrata r. pr. Anna Zalesinska, ktéra poruszyta kwestie do-
stepu do wymiaru sprawiedliwosci w kontekscie informatyzacji. Wskazy-
wata, ze w dzisiejszych czasach elektroniczny kanat komunikacji z sgdem
jest niezbednym narzedziem umozliwiajgcym realizacje prawa do sadu,
niestety w Polsce, zakres korzystania z niego jest wcigz ograniczony.

R. pr. Cezary Jezierski rowniez podkreslat zalety mediacji, wskazujac,
ze jest to w istocie sposdb na poszerzenie dostepu do wymiaru sprawied-
liwosci i budowanie poczucia sprawiedliwosci.
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Kolejnym punktem obrad Kongresu byta dyskusja, w ktérej udziat wzieli m.in.
prof. Marek Safjan, Dziekan Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie adw.
Mikotaj Pietrzak, prof. Andrzej Rzeplinski, adw. Ryszard Kalisz.

Kongres zakonczyt sie podjeciem uchwaty. Uczestnicy postulujg w niej
prowadzenie konsultacji spotecznych przy pracach legislacyjnych ze szcze-
gélnym wykorzystaniem wiedzy i doswiadczenia stutysiecznej rzeszy
prawnikdéw, powotanie Spotecznej Komisji Kodyfikacyjnej, reprezentujg-
cej rézne zawody prawnicze oraz apelujg o dialog bez antagonizowania
Swiata prawa i polityki.

Przebieg Kongresu Prawnikdéw Polskich wzbudzit wiele skrajnych emocji.
Smiate, odwazne wystgpienia, niepopularne, nieprzystajgce do lansowa-
nego przez rzgdzgcych politykdw nurtu tezy, dotyczace zagrozen ptyna-
cych z reform ingerujagcych w podstawy ustrojowe panstwa, a wreszcie
takze dotkliwa krytyka srodowisk sedziowskich.

Czy Kongres spetnit oczekiwania jego organizatordow, srodowisk prawni-
czych oraz obywateli, ktérzy maja prawo oczekiwaé sgdu niezaleznego,
niezawistego, ale réwniez kompetentnego i sprawnie funkcjonujacego?
Z odpowiedzig na to pytanie musimy z catg pewnoscig poczekaé. Czas po-
kaze, czy konkluzje Kongresu, dotyczace kondycji sagdownictwa i wymiaru
sprawiedliwosci w ogdle, koniecznosci ich reformowania, pozostang tylko
hastami czy tez bedg przez przedstawicieli sSrodowisk prawniczych twoér-
czo rozwijane, a takze czy wtadza, pozostajgca ze sSrodowiskami prawni-
czymi bez watpienia, od dtuzszego juz czasu na kursie kolizyjnym, tych
postulatéow bedzie chciata stuchad.

Juz teraz jednak nalezy stwierdzi¢, ze nawet jesli nie wszystkie zatozenia
organizatoréw Kongresu zostang zrealizowane, udato sie osiggnac¢ jeden
wazny cel - solidarne wystgpienie przedstawicieli sSrodowisk prawniczych
w obronie praw i wolnosci obywatelskich. Przed nami kolejne zadanie, po-
legajace na przekonaniu obywateli, ze ochrona tych praw i wolnosci, jest
rowniez z ich punktu widzenia zagadnieniem fundamentalnym.
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