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Jan Ciechorski

ODPOWIEDZIALNOSC SZPITALA PSYCHIATRYCZNEGO
ZA DZIALANIA WELADCZE

Zagadnienia ogolne

Celem niniejszego opracowania jest okreslenie charakteru przyjecia bez
zgody do szpitala psychiatrycznego, a w konsekwencji wskazanie podstawy
prawnej dochodzenia ewentualnych roszczen z tym zwigzanych. Staratem sig¢
udzieli¢ odpowiedzi na nastepujace pytanie: Czy przyjecie bez zgody do szpitala
psychiatrycznego na podstawie art. 23 i 24 ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego (zatrzymanie w trybie art. 28 tej ustawy), a takze zastosowanie przymusu
bezposredniego moze by¢ kwalifikowane jako wykonywanie wtadzy publicznej?
Powyzsze w sposob oczywisty wptywa na wybor kwalifikacji prawnej omawia-
nego postgpowania szpitala psychiatrycznego.

Podstawa wszelkich dzialan w medycynie jest zgoda pacjenta, co nie powinno
budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci, skoro niekwestionowang naczelng zasada
udzielania $wiadczen zdrowotnych jest poszanowanie autonomii pacjenta’. Ewen-
tualne naruszenie prawa do samostanowienia pacjenta stanowi przestanke odpo-
wiedzialnoci odszkodowawczej podmiotu wykonujacego dziatalnosé lecznicza®.
Odpowiedzialnos¢ ta jest ponoszona na zasadach przewidzianych w przepisach
o odpowiedzialnosci deliktowej Kodeksu cywilnego.

1 Okresla sie ja jako zasade prawa medycznego obok zasad: dobra chorego, ochrony godnosci
cztowieka — pacjenta oraz odpowiedzialno$ci za czyn wyrzadzajacy szkode pacjentowi. P. Dzienis [w:]
Leksykon prawa medycznego, 100 podstawowych pojeé, red. A. Gorski, Warszawa 2012, s. 282—283.

2 7godnie z definicja zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 5 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnodci
leczniczej (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 160 ze zm.) jest nim podmiot leczniczy (przedsigbiorca, samo-
dzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, jednostki budzetowe tworzone przez okreslone na-
czelne 1 centralne organy administracji rzadowej spetniajace ustawowe wymogi, instytuty badaw-
cze, fundacje i stowarzyszenia, ktorych celem statutowym jest wykonywanie zadan w zakresie
ochrony zdrowia i ktorych statut dopuszcza prowadzenie dziatalnosci leczniczej, posiadajace
osobowos¢ prawng jednostki organizacyjne stowarzyszen, osoby prawne i jednostki organizacyjne
Ko$ciotow i zwigzkoéw wyznaniowych, jednostki wojskowe — w zakresie, w jakim wykonuja dzia-
talno$¢ lecznicza) oraz lekarz lub pielggniarka wykonujacy zawdd w ramach praktyki zawodowe;.
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Wskutek reform ustrojowych panstwa przeprowadzonych w 1998 r. doszto
rowniez do radykalnych zmian w funkcjonowaniu systemu opieki zdrowotne;.
Najwazniejsze z nich to uzyskanie przez zaklady opieki zdrowotnej osobowosci
prawnej, przyporzadkowanie tych zakladéw poszczegdlnym jednostkom samo-
rzadu terytorialnego, a takze wprowadzenie w miejsce finansowania poprzez
budzetowanie uzyskiwania przychodéw przez te placowki medyczne na podsta-
wie umow o udzielanie §wiadczen zdrowotnych zawieranych z publicznym dys-
ponentem sktadek na ubezpieczenie zdrowotne (do 2004 r. byly to regionalne
kasy chorych, a nastepnie Narodowy Fundusz Zdrowia). Ta przebudowa catego
systemu opieki zdrowotnej (a szerzej: ochrony zdrowia) wywarla oczywisty
wplyw na zasady ponoszenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej przez zakta-
dy opieki zdrowotnej. Zgodnie art. 35b nieobowigzujacej ustawy z 30 sierpnia
1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej® samodzielne publiczne zaktady opieki
zdrowotnej z chwilg wpisu do Krajowego Rejestru Sagdowego uzyskaty osobo-
wo$é prawna® Uzyskanie samodzielnosci przez te zaklady w obrocie cywilno-
prawnym uniemozliwiato dalsze traktowanie tych podmiotow jako stationes fisci
i ponoszenie odpowiedzialnosci za szkody powstate w wyniku ich dziatania przez
Skarb Panstwa na podstawie art. 417 (w brzmieniu sprzed 1 wrzesnia 2004 r.).

Zaréwno w orzecznictwie, jak i piSmiennictwie szeroko oméwiono odpo-
wiedzialno$¢ deliktowa szpitala. Obecnie powszechnie przyjmuje si¢, iz W przy-
padku tzw. btedu w sztuce medycznej czy tez zwyklego niedbalstwa jest to od-
powiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka (art. 430 k.c.) przy koniecznym zawinieniu
pracownika szpitala (art. 415 k.c.), natomiast w zakresie szkéd wyrzadzonych
wskutek wadliwej organizacji udzielania $wiadczen zdrowotnych podmiot ten pono-
si odpowiedzialno$¢ za wlasne postgpowanie, tzw. wina organizacyjna (art. 415 k.c.,
ewentualnie za postepowanie swego organu na podstawie art. 416 k.c.). Jak
trafnie stwierdzit Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 7 marca 2008 r.°,

®T,j.Dz.U.z 2007 r., nr 14, poz. 89 ze zm.

* Wbrew pogladom wyrazanym w orzecznictwie (wyrok SA w Krakowie z 12 lipca 2011 r.,
sygn. | ACa 569/11, OSA 6/2012) oraz w doktrynie (M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci
leczniczej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 15 i 53) wejscie w zycie ustawy z 15 kwietnia 2011 r.
0 dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 160 ze zm.) nie miato wptywu na status prawny
tych jednostek.

® Jak wskazal SA w Lodzi w wyroku z 28 lutego 2018 r., sygn. | ACa 902/17, LEX
nr 2478531: ,,0dpowiedzialnos¢ zaktadu leczniczego za zakazenia pacjentdw oparta jest na kon-
strukcji winy anonimowej lub organizacyjnej, co wynika ze specyfiki dziatania jednostek organi-
zacyjnych, z ktéorym to dziataniem wiaze si¢ szkoda. Konstrukcja ta pozwala zerwaé personalna
wi¢z migdzy dzialaniem lub zaniechaniem prowadzacym do powstania szkody a zarzutem niewla-
sciwego zachowania si¢, poprzestajac na ustaleniu, ze niewatpliwie zawinit organ lub ktorys
z pracownikow osoby prawnej. Tym samym wina zostaje odniesiona do dostrzezonych wadliwosci
w dziataniu zespotu ludzi lub funkcjonowaniu okreslonej struktury organizacyjne;j”.

® Sygn. I ACa 910/07, LEX nr 465070.
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»samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej, uzyskujace osobowos¢
prawna z chwila wpisu do Krajowego Rejestru Sadowego, ponosza odpowie-
dzialnos$¢ deliktowa jak kazda osoba prawna na podstawie art. 415, 416, 429
1430 k.c.” Powszechnie odrzuca si¢ w orzecznictwie ponoszenie tej odpowie-
dzialnosci kwalifikowanej jako wykonywanie wtadzy publicznej. Sad Apelacyj-
ny w Katowicach w wyroku z 18 sierpnia 2006 r.” uznatl: , Dziatalno$¢ ustugowa
w zakresie stuzby zdrowia nie jest dziatalno$cig z zakresu imperium. Jesli jest
ona wykonywana przez specjalnie do tego celu zaktad opieki zdrowotnej, posia-
dajacy osobowo$¢ prawna, to przepis dawnego art. 420" § 2 k.c. nie daje wystar-
czajacych podstaw do uznania pracownika takiej jednostki za osobe dziatajaca
na zlecenie organdw jednostek samorzadu terytorialnego lub ich zwigzkow.
W konsekwencji nie mozna rozstrzyga¢ sprawy na podstawie dawnego art. 417 k.c.
Prowadzi to do wniosku, ze kwesti¢ odpowiedzialno$ci rozstrzyga¢ nalezy na
zasadach ogolnych, okreslonych w art. 430 k.c. w zwiazku z art. 415 k.c.”
Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z 13 maja 2005 r.2 przyjat, iz ,,spetniajac za-
dania publiczne, a do takich nalezy opieka zdrowotna wykonywana ze §rodkéw
publicznych, zaktady opieki zdrowotnej utworzone przez organy administracji
nie stajg si¢ organami wiladzy, gdyz nie ksztaltuja w drodze przymusu sytuacji
prawnej pacjentdw. Dlatego odpowiedzialno§¢ zakladu opieki zdrowotnej
w rezimie deliktowym opiera si¢ na przepisach art. 416 k.c., ewentualnie
w zwigzku z art. 429 1 430 k.c.”

Wydaje sie, ze tak radykalne stanowisko nie jest dogmatycznie uzasadnione.
Mozna wskazaé przepisy art. 29 ust. 2 ustawy z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno-
$ci leczniczej, ktory ustanawia kompetencje dla szpitala (verba legis: rdwniez
innego zakladu leczniczego wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza w rodzaju cato-
dobowe i stacjonarne $§wiadczenia zdrowotne) do zatrzymania pacjenta pomimo
zadania jego wypisania zglaszanego przez jego opiekuna ustawowego, jezeli stan
zdrowia tego pacjenta wymaga dalszego udzielania $wiadczen zdrowotnych.
W takim przypadku szpital ma obowigzek niezwlocznego powiadomienia sadu
opiekunczego wiasciwego ze wzgledu na miejsce udzielania §wiadczen zdro-
wotnych. Zatrzymanie to moze trwac¢ do czasu wydania w sprawie orzeczenia
przez sad opiekunczy. Niestety w komentarzach do ustawy o dziatalnosci leczni-
czej nie poddano analizie kwalifikacji prawnej tego zatrzymania. W mojej ocenie
nalezy uzna¢, iz w tym zakresie szpital dokonujacy takiego zatrzymania — od-
mowy wypisania pacjenta — wykonuje czynnosci wladcze®.

7 Sygn. | ACa 620/06, LEX nr 269609.

& Sygn. | CK 662/04, LEX nr 301781.

¥ Uzasadnienie powyzszej tezy bedzie wynika¢ z dalszej czesci opracowania, z twierdzen do-
tyczacych wykonywania wladzy publicznej przez szpital psychiatryczny, ktore to per analogiam
mozna odnies¢ do odmowy wypisania ze szpitala w trybie art. 29 ust. 2 ustawy o dziatalnosci
leczniczej.
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Psychiatria jest szczegdlng dziedzing medycyny, w ktorej czesto dochodzi
do przetamania woli osoby z zaburzeniami psychicznymi. Ustawa z 19 sierpnia
1994 r. 0 ochronie zdrowia psychicznego™ wprost przewiduje uprawnienie do
podejmowania czynnos$ci wbrew woli pacjenta w nastepujacych sytuacjach:

— przyjecia pacjenta do szpitala psychiatrycznego w trybie nagtym (art. 23 ust. 1
oraz art. 24 ust. 1 ustawy),

— zatrzymanie w szpitalu psychiatrycznym (art. 28 ustawy),

— przymusowe leczenie oraz

— stosowanie przymusu bezposredniego.

Poza zakresem tematycznym niniejszego opracowania pozostaje stosowanie
srodka zabezpieczajacego w postaci umieszczenia w szpitalu psychiatrycznym
sprawcy, ktory tempore criminis byt w stanie niepoczytalnosci.

Przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego

Na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego przymusowe przyje-
cie do szpitala psychiatrycznego moze nastapi¢ w dwoch trybach: naglym (art. 23
ust. 11 art. 24 ustawy) oraz wnioskowym (art. 29 ust. 1 ustawy). Poza zakresem
niniejszych rozwazan pozostaje przyjecie w trybie wnioskowym, gdyz wowczas
nastgpuje ono na podstawie postanowienia sadu opiekunczego, ktoéry podejmuje
wigzacg uczestnika decyzje po przeprowadzeniu przewidzianego w przepisach
ustawy postgpowania, a samo przyjecie ma charakter wylacznie wykonawczy.
W konsekwencji w przypadku przyjecia bez zgody w trybie wnioskowym szpital
nie ksztaltuje samodzielnie sytuacji prawnej i faktycznej osoby tak przyjmowa-
nej, tym samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za zgodno$¢ z prawem
tego przyjecia. W doktrynie przestanki przyjecia w trybie naglym dzieli si¢ na
medyczne (psychiatryczne) oraz behawioralne®. Do pierwszych z nich zalicza
si¢ chorobe psychiczng (w przypadku art. 23) oraz zaburzenie psychiczne (art. 24
ustawy). Co prawda w judykaturze podnosi si¢ w $lad za nauka psychiatrii, iz
pojecie ,,choroba psychiczna” jest pojgciem anachronicznym, a prawidtowym
okresleniem jest ,,zaburzenie psychiczne”'?. Powyzsze zastrzezenia mozna zni-

07 j. Dz.U. 2 2017 r., poz. 882 ze zm. (dalej: ustawa).

'S, Dgbrowski, L. Kubicki, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Przeglgd wazniej-
szych zagadnien, Warszawa 1995, s. 34-39; J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 27 czerwca 2013 r., | ACa 361/13, OSP 4/2015.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 14 marca 2016 r., sygn. Il AKz 53/16, LEX
nr 2229232, w ktéorym wskazano, ze ,,0soba chora psychicznie to osoba wykazujaca zaburzenia
psychotyczne. W obecnie obowigzujacych systemach diagnostycznych zrezygnowano z pojecia
«choroba psychicznay, uznajac, ze stosowanie tego terminu jest anachronizmem, ktoéry «moze by¢
przyczyna powaznych nieporozumien i naduzy¢é» (S. Puzynski — Psychiatria polska t. XLI, 2007,
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welowaé, postugujac si¢ ustawowym synonimem choroby psychicznej, miano-
wicie zaburzeniem psychotycznym.

Aby moglo dojs¢ do przyjecia bez zgody na podstawie art. 23 ustawy,
Ww czasie przyjecia musi zosta¢ stwierdzona choroba psychiczna. Jak wskazuje
si¢ w literaturze, powinno to mie¢ charakter niewatpliwy*®. Wobec tak stawiane-
go wymogu mozna zglosi¢ uzasadnione zastrzezenia, iz postulowana pewno$¢
zdiagnozowania zaburzenia psychotycznego bedzie w zasadzie zachodzita
w dwoch przypadkach: 1) jezeli osoba przyjmowana wcze$niej byla leczona
psychiatrycznie z diagnozg zaburzen psychotycznych lub 2) gdy objawy sa na
tyle ewidentne, ze pozwalaja juz w czasie badania podczas przyjecia postawié
takg diagnoze. Wydaje sie, iz takie przypadki naleze¢ beda do rzadkosci. Tym
samym realizacja stawianego wymogu pewnosci stwierdzenia choroby psychicz-
nej prowadzitoby do drastycznego ograniczenia tego typu przyjecia. Wydaje sig,
iz nalezy ograniczy¢ ten wymog do bardzo wysokiego prawdopodobienstwa
istnienia choroby psychicznej, ktorej to przyjecie dotyczy. Nie mozna przy tym
zapomina¢, iz badanie dokonywane przy przyjeciu odbywa si¢ w specyficznych
warunkach izby przyj¢¢, gdzie lekarz czgsto nie moze poswigci¢ pacjentowi
odpowiedniej ilosci czasu, tym samym diagnoza ,,przyjeciowa” z definicji bedzie
weryfikowana po6zniejszym badaniem w warunkach oddzialu. Natomiast od-
miennie ustawodawca ujat omawiang przestanke przy przyjeciu w trybie art. 24
ust. 1 ustawy. Nie jest bowiem wymagana pewnos¢ stawianej diagnozy przy
przyjeciu w zakresie wskazania konkretnej przyczyny, a jedynie zachodzenie
watpliwosci co do ich charakteru. Innymi stowy, osoba przyjmowana na tej pod-
stawie musi cierpie¢ na zaburzenia psychiczne w rozumieniu art. 3 pkt 1 ustawy,
jednak nie mozna stwierdzi¢ w czasie przyjecia, czy zaburzenia te maja charak-
ter psychotyczny. W konsekwencji przyjac nalezy, ze niepewno$¢ diagnozy sta-
nowi ceche konstrukcyjng przyjecia w trybie art. 24 ustawy.

Jak juz wskazalem, druga grupe przestanek tworzg przestanki behawioralne
dotyczace zachowania osoby przyjmowanej bez zgody przed tym przyjeciem.
Ustawodawca w tym przypadku nie wprowadzit r6znic pomiedzy przyjeciem na
podstawie art. 23 ust. 1 i art. 24 ust. 1. W obu przypadkach konieczne jest
stwierdzenie, iz jej dotychczasowe zachowanie wskazuje, ze ze wzgledu na cho-

S. 299-308); aktualnie preferowany jest termin «zaburzenie psychiczne» obejmujacy wszystkie
zaburzenia przebiegajace z objawami psychotycznymi: omamami, urojeniami, cigzkimi zaburze-
niami nastroju i emocji”. Mozna podzieli¢ powyzsze zastrzezenia Sadu Apelacyjnego, jednak
podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z definicjg zawarta w art. 3 pkt 1 ustawy zaburzenie psychiczne jest
okresleniem zbiorczym obejmujacym zaréwno zaburzenia psychotyczne, jak i uposledzenie psy-
chiczne, a takze inne zakldcenia czynnosci psychicznych. Zaaprobowanie cytowanego pogladu
prowadzitoby do zatarcia réznicy migdzy przestankami psychiatrycznymi przyjecia na podstawie
art. 23 ust. 1 a art. 24 ust. 1 ustawy.
13 J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, Warszawa 2012, s. 236.
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robe psychiczng (odpowiednio: zaburzenie psychiczne) zagraza bezposrednio
swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych osob. W orzecznictwie trafnie
zauwaza si¢, ze w omawianych przepisach nie jest konieczne dokonanie przez
osobg, ktorej przyjecie dotyczy, czynu zagrazajacego swojemu zyciu albo zyciu
lub zdrowiu innych 0sob, a wystarcza samo bezposrednie zagrozenie takim po-
stepowaniem'®. Lekarz realizujacy przyjecie w omawianych trybach dokonuje
ustalen dotyczacych zaistnienia przestanek behawioralnych na podstawie wy-
wiadu przeprowadzonego z pacjentem oraz informacji uzyskanych od innych
0sOb: rodziny pacjenta (jezeli towarzyszy mu podczas przyjgcia), zespotu Ra-
townictwa Medycznego (jezeli byl przewieziony karetke), a nawet policjantow
(w przypadku asysty Policji), Co prawda lekarz, dokonujac tych ustalen, powi-
nien krytycznie ocenia¢ przekazywane mu wiadomosci, jednak nie mozna wy-
magaé, aby w tym celu ,,przeprowadzal postepowanie wyjasniajace”™. Rowniez
i w tym przypadku nie sposdéb wprowadza¢ obowiazku, aby ustalenia dotyczace
przestanki behawioralnej zawsze byly zgodne z rzeczywistoscia, poniewaz szpi-
tal nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci chociazby za celowe przekazanie fat-
szywych informacji przez osoby zainteresowane przyjeciem danej osoby do szpi-
tala psychiatrycznego.

Wyzej omowione przestanki przyjecia mozna okresli¢ jako merytoryczne
przestanki przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego w trybie naglym.
Z kolei wymogi formalne takiego przyjecia zostaly okreslone w przepisach
art. 23 ust. 2-5 ustawy (w przypadku przyjecia na obserwacj¢ maja one wprost
zastosowanie na podstawie odestania zawartego w art. 24 ust. 3 ustawy). Aby
przyjecie to byto zgodne z powotanymi przepisami, musi go dokona¢ lekarz
psychiatra po uzyskaniu w miar¢ mozliwo$ci opinii drugiego lekarza psychiatry
lub psychologa (art. 23 ust. 2). Lekarz ten obowiazany jest poinformowac pa-
cjenta o przyczynach przyjecia oraz przystugujacych mu prawach (art. 23 ust. 3
ustawy). Z kolei w art. 23 ust. 4 zd. 1 ustawy wprowadzono kontrolg wewnetrz-
ng tego przyjecia, ktorej dokonuje ordynator/lekarz kierujacy oddziatem poprzez
jego zatwierdzenie w terminie do 48 godzin od chwili przyjecia. W przypadku
niezatwierdzenia przyjecia bez zgody ma on obowigzek podjecia decyzji o wypi-
saniu pacjenta ze szpitala. W sytuacji zatwierdzenia na kierownika szpitala psy-

14 Jak stwierdzit Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z 23 listopada 2016 r., sygn. | ACa
1155/15, LEX nr 2188830: ,,W $wietle powotanego juz art. 23 ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego brak jest podstaw do taczenia oceny zaistnienia zagrozenia z rozmiarem poniesionych
przez osobe pokrzywdzona obrazen, zwlaszcza skoro ustawodawca niejako «penalizuje» juz samo
zaistnienie zagrozenia — jego ryzyka, a nie jego faktyczne zaistnienie”.

5 Tak stusznie stwierdzit Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 17 listopada 2016 r.,
sygn. I ACa 838/16, LEX nr 2185531: ,,Trzeba bowiem wskaza¢, ze lekarz decydujacy o przyjgciu
do szpitala nie prowadzi dochodzenia w celu ustalenia prawidtowosci zdarzen wynikajacych
z wywiadu uzyskanego od osob, ktore przewoza agresywnego pacjenta do szpitala”.
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chiatrycznego zostal natozony obowigzek powiadomienia o tym fakcie sadu
opiekunczego miejscowo wlasciwego ze wzgledu na siedzibe szpitala w terminie
72 godzin od przyjecia. Wszystkie wyzej opisane czynno$ci muszg zosta¢ odno-
towane w dokumentacji medycznej pacjenta (art. 23 ust. 5 ustawy).

W przypadku przyjecia do szpitala psychiatrycznego osoby za zgoda prze-
widziang w art. 22 ust. 1 ustawy, ktora to osoba ja cofngta, a jej zachowanie
wskazuje, ze zachodza okolicznos$ci uzasadniajgce jej przyjecie w trybie art. 23
ust. 1 ustawy, moze ona zosta¢ zatrzymana w szpitalu psychiatrycznym. Do tego
zatrzymania maja zastosowanie przepisy art. 23 ust. 2-3 ustawy. Analizujac
art. 28 ustawy, nie mozna pomija¢ ograniczen zen wynikajacych, a dotyczacych
zastosowania zatrzymania w szpitalu psychiatrycznym. Po pierwsze, moze ono
dotyczy¢ wylacznie pacjenta przyjetego za zgods, po drugie, musza zaistnie¢ zarowno
przestanki medyczne, jak i behawioralne przyjecia w trybie art. 23 ust. 1 ustawy.
Taka redakcja tego przepisu wylacza jego zastosowanie wobec 0sob przyjetych
na obserwacje (art. 24 ustawy) nawet po zdiagnozowaniu u obserwanta zaburzen
psychotycznych.

Przymus bezposredni

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego taksatywnie okresla formy przy-
musu bezposredniego, ktore moga by¢ uzyte wobec pacjenta. Zgodnie z definicja
zawartg w art. 3 pkt 6 ustawy przez przymus bezposredni nalezy rozumie¢:
1) przytrzymanie (ktorym jest dorazne, krotkotrwate unieruchomienie osoby
z uzyciem sily fizycznej); 2) przymusowe zastosowanie lekow (przez co nalezy
rozumie¢ dorazne lub przewidziane w planie postgpowania leczniczego wpro-
wadzenie lekéw do organizmu osoby — bez jej zgody); 3) unieruchomienie
(obezwladnienie osoby z uzyciem pasow, uchwytow, przesScieradet lub kaftana
bezpieczenstwa); 4) izolacje (umieszczenie osoby pojedynczo w zamknigtym
i odpowiednio przystosowanym pomieszczeniu).

Ustawodawca wskazal takze przyczyny, w razie zaistnienia ktoérych przymus
bezposredni moze by¢ uzyty. Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy moze to nastgpic
wylagcznie w przypadkach wyraznego dopuszczenia jego zastosowania w przepi-
sach ustawy oraz gdy osoba z zaburzeniami psychicznymi:

1) dopuszcza si¢ zamachu przeciwko:
— zyciu lub zdrowiu wlasnemu lub innej osoby, lub
— bezpieczenstwu powszechnemu, lub

2) w sposOb gwaltowny niszczy lub uszkadza przedmioty znajdujace si¢ w jej
otoczeniu, lub

3) powaznie zaktoca lub uniemozliwia funkcjonowanie zaktadu leczniczego lub
jednostki organizacyjnej pomocy spolecznej.
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Przy czym zastosowanie przymusu bezposredniego w formie unieruchomie-
nia lub izolacji moze nastgpi¢ wyltacznie w przypadkach okreslonych w pkt 11 2.

Od 1 stycznia 2018 r.'® wprowadzono rudymentarne zmiany w zasadach sto-
sowania przymusu bezposredniego zgodnie z ustawg o ochronie zdrowia psy-
chicznego. Przede wszystkim ustawodawca wprost dopuscit stosowanie przymu-
su bezposredniego w innych szpitalach niz tylko psychiatryczne. Nadto radykal-
nie zaostrzyl wymogi dotyczace przedtuzenia stosowania przymusu: kazdorazo-
we przedtuzenie zastosowania unieruchomienia lub izolacji wymaga opinii leka-
rza specjalisty psychiatry, natomiast po dwukrotnym przedtuzeniu o dalszym
stosowaniu tych form przymusu moze zadecydowac wylacznie specjalista psy-
chiatra (po uzyskaniu opinii drugiego specjalisty psychiatry).

Przepisom tym mozna postawi¢ zarzut sprzeczno$ci z zasada zaufania do
panstwa i stanowionego przezen prawa poprzez wprowadzenie obowigzkow
zasadniczo niemozliwych do realizacji. Przy obecnej zbyt matej liczbie lekarzy
psychiatrow nie sposéb wykona¢ wprowadzonych wymogéw. Moze to powo-
dowac nieprzestrzeganie tych obowigzkow, co rodzi odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawczga. Wydaje si¢, ze prawodawca nie mial Swiadomosci, iz expressis verbis
przyznajac szpitalom niepsychiatrycznym uprawnienie do stosowania przymusu
bezposredniego, jednocze$nie poddat je wymogom dotyczacym przedtuzania
jego stosowania, poniewaz w tym zakresie przepisy ustawy nie rozrdzniajg (lege
non distinguente) szpitali psychiatrycznych od niepsychiatrycznych.

Przymusowe leczenie

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego w art. 33 dopuszcza przeprowa-
dzenie wobec osoby przyjetej bez zgody niezbednych czynnosci leczniczych
majacych na celu usunigcie przyczyn przymusowego przyjecia. Juz z brzmienia
tego przepisu wynikaja ograniczenia w jego stosowaniu. Po pierwsze, wprowa-
dzono kryterium niezbgdnosci podejmowanych czynnosci leczniczych. Nadto
musza by¢ one nakierowane na uzyskanie celu w postaci usunigcia przyczyn
przyjecia bez zgody. W konsekwencji poza zakresem przedmiotowym omawia-
nego uprawnienia pozostaje leczenie schorzen somatycznych. Do tych przypad-
kow (innych niz zaburzenia psychotyczne) beda mialy zastosowanie przepisy
ustawy z 5 grudnia 1996r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty'’. Jednoczesnie
ze wskazanego kryterium niezbedno$ci wynika ograniczenie interwencji me-
dycznych do wytacznie takich, ktore sa konieczne do uzyskania celu, o jakim

16 Ustawa z 24 listopada 2017 r. 0 zmianie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. poz. 2439).
Y 7j. Dz.U. 22018 r., poz. 617 ze zm.
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wczesniej byta mowa. Podkresli¢ nalezy, iz celem tym nie jest wyleczenie pa-
cjenta, a uzyskanie takiej poprawy, ktéra pozwala na uzasadniong prognoze, ze
po wypisaniu ze szpitala pacjent nie bedzie stanowit zrodta bezposredniego za-
grozenia dla swego zycia lub zycia badz zdrowia innych osob. Kolejnym ograni-
czeniem w podejmowaniu przymusowego leczenia jest wylaczenie oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi przyjetych na obserwacj¢ w trybie art. 24 ust. 1, co zostato
wprost wskazane w art. 33 ust. 4 ustawy. W przypadku tych osob interwencja
medyczna jest mozliwa jako zastosowanie przymusu bezposredniego w postaci
przymusowego podania leku oczywiscie po spetnieniu przestanek zawartych
w art. 18 ust. 1 ustawy. Natomiast udzielanie $wiadczen zdrowotnych innych niz
z zakresu psychiatrii jest mozliwe na zasadach ogdlnych okreslonych w przepi-
sach ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

Zaznaczy¢ nalezy, ze omawiany przymus leczenia nie ma zastosowania do
$wiadczen zdrowotnych o podwyzszonym ryzyku okre§lonych w rozporzadzeniu
Ministra Zdrowia z 24 kwietnia 2012 r. w sprawie wykazu §wiadczen zdrowot-
nych stwarzajacych podwyzszone ryzyko™®. Powolane rozporzadzenie do takich
zabiegdéw zalicza: 1) punkcje podpotyliczna lub ledzwiowa w celu pobrania pty-
nu mézgowo-rdzeniowego lub podania lekow oraz 2) leczenie elektrowstrzgsa-
mi. W tych przypadkach konieczna jest dodatkowa zgoda pacjenta, co uniemoz-
liwia wykonanie tych §wiadczen na podstawie uprawnienia do przymusowego
leczenia. Powyzsze $wiadczenia moga by¢ wykonane bez zgody pacjenta wy-
Iacznie po uzyskaniu wezesniejszej zgody zastepczej sadu.

Odpowiedzialnos¢ za wykonywanie wladzy publicznej

Wyzej opisane czynnosci, do ktorych wykonywania uprawniony jest szpital
psychiatryczny na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, uzasad-
niaja rozwazenie, czy wlasciwa jest ich kwalifikacja jako wykonywanie wtadzy
publicznej, a w konsekwencji czy szpital korzystajacy z przyznanych mu kompe-
tencji moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 417 k.c.

Artykut 417 § 1 k.c. wymienia nastgpujace przestanki odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej za szkody wynikajace z wykonywania wladztwa publicznego:

— wykonywanie wladzy publicznej powierzonej w przepisach ustaw,

— niezgodnos¢ z prawem jej wykonywania,

— szkoda powstata przy wykonywania tych czynnosci,

— adekwatny zwigzek przyczynowy miedzy wykonywaniem wiadzy publicznej
a powstala szkoda.

Podstawowg przestanka jest oczywiscie samo uznanie danych czynnosci za
dziatania wladcze. Wykonywanie wtadzy publicznej stanowi criterium divisionis

8 Dz.U. 22012 ., poz. 494.
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szczegdlnej odpowiedzialno$ci podmiotéw ja wykonujacych od pozostatych
przypadkow ponoszenia odpowiedzialnosci deliktowej. Zgodnie z rudymentar-
nym w tym zakresie wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z 18 grudnia 2001 r.*°
przez podmioty wykonujace wladze publiczng nalezy uznawac nie tylko organy
wiadzy w znaczeniu konstytucyjnym, a wigc wladze ustawodawcza, sadownicza
i wykonawcza, ale rowniez inne podmioty, ktore wykonuja t¢ wladze w wyniku
powierzenia lub przekazania im tych zadan. Jak wskazat Trybunat w powotanym
judykacie: ,,Wykonywanie wtadzy publicznej dotyczy wszelkich form dziatalno-
$ci panstwa, samorzadu terytorialnego i innych instytucji publicznych, ktore
obejmuje bardzo zréznicowane formy aktywnosci. Wykonywanie takich funkcji
faczy si¢ z reguty, chociaz nie zawsze, z mozliwoscig wladczego ksztattowania
sytuacji jednostki. Dotyczy to obszaru, na ktérym moze dojs¢ do naruszenia
praw i wolnosci jednostki ze strony wiadzy publicznej”.

Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie® trafnie wskazuje sig, iz wy-
mienione na wstepie czynnosci podejmowane bez zgody pacjenta stanowig do-
tkliwa 1 gleboka ingerencje w podstawowe prawa i wolnosci jednostki. Jak
oczywiscie stusznie wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z 14 pazdziernika 2016 1.,
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza nie wigze si¢ z kazdym dziataniem bedacym
wykonywaniem wtadzy publicznej, a jedynie tylko z takim, ktore jest narusze-
niem konstytucyjnych praw i wolnosci, konstytucyjnych zasad wykonywania
wiadzy publicznej, a takze obowigzkow zawartych w przepisach ustawowych
oraz aktach wykonawczych. W konsekwencji nalezy odrézni¢ szkody wyrzadzo-
ne w ramach wykonywania przyznanych uprawnien od szkod powstatych
w rezultacie naruszenia przyznanych kompetencji. Jak wskazal Sad Apelacyjny
w Szczecinie w wyroku z 23 maja 2013 r.?: ,Zachowanie niezgodne z prawem
to takie zachowanie sprzeczne z porzadkiem prawnym, polegajace na sprzecz-
nosci z zakresem kompetencji organu, sposobem jego postgpowania i trescig
rozstrzygnigcia wynikajacego z wzorca ustawowego a jego dzialaniem rzeczy-
wistym”.

19 Sygn. SK 18/00, OTK 2001/8/256.

20 M. Balicki, Przymus w psychiatrii — regulacje i praktyka, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1;
J. Ciechorski, Odpowiedzialnos$¢ szpitala psychiatrycznego za Smier¢ pacjenta w wyniku samobdj-
stwa w $wietle orzecznictwa, ,,Prawo i Medycyna” 2016, nr 4; idem, Glosa do postanowienia SN
26.08.2014 r., V CSK 145/14, ,Glosa” 2016, nr 2; idem, Glosa do wyroku SA w Bialymstoku
221.03.2014 r., | ACa 834/14, ,Prawo i Medycyna” 2015, nr 1; idem, Glosa do wyroku SA
w Katowicach z 27.06.2013 r., | ACa 361/13, OSP 2015, nr 4; idem, Glosa do postanowienia SN
211.05.2012 r., Il CSK 678/11, ,,Prawo i Medycyna” 2013, nr 1-2; idem, Glosa do wyroku SA
w Szczecinie z 31.01.2013 r., | ACa 766/12, ,Palestra” 2014, nr 10; tenze, Przyjecie osoby bez jej
zgody do szpitala psychiatrycznego na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego — uwagi
w swietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, EPS 2018, nr 4.

2L sygn. | CSK 707/15, LEX nr 2151401,

22 gygn. | ACa 44/13, LEX nr 1400477.
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Z uwagi na szczegllny charakter omawianego przepisu trzeba przestanki
w nim wymienione wyktada¢ w sposob Scisty. Powyzsze twierdzenie dotyczy
rowniez interpretacji niezgodnosci z prawem. Tym samym omawianej niezgod-
no$ci z prawem nie nalezy utozsamia¢ z bezprawnosciag w rozumieniu cywilno-
prawnym, ktora stanowi niewatpliwie szersza kategorie obejmujaca nie tylko —
jak w przypadku niezgodno$ci z prawem — sprzeczno$¢ z normami prawa stano-
wionego, ale 1 z zasadami wspolzycia spotecznego. Uwzglednienie tychze zasad
bedzie mozliwe wowczas, gdy dany przepis wprost odsyta do ocen pozapraw-
nych. Zaznaczy¢ trzeba, ze w doktrynie oraz orzecznictwie prezentowane sa
takze odmienne stanowiska.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, iz zakres przedmiotowy art. 417 § 1 k.c.
obejmuje wylacznie takie naruszenie przepiséw prawa przy wykonywaniu wia-
dzy publicznej, ktoére wyrzadzito szkodg. Jednak szkode te nalezy ujmowac sze-
roko poprzez objecie nig zarowno szkody majatkowej, jak 1 krzywdy. Za przyje-
ciem krzywdy jako objetej obowigzkiem reparacyjnym za dziatania niezgodne
z prawem przy wykonywaniu wiladzy publicznej przemawia brak wskazania
w art. 448 k.c. zasady odpowiedzialnos$ci, ktorej indemnizacja w nim przewi-
dziana dotyczy. Uwazam, iz brak jest podstaw do zawezania jego zastosowania
do zasady winy. Takie tez stanowisko zaprezentowat Sad Najwyzszy w postano-
wieniu z 31 sierpnia 2017 1., wskazujac, ze ,.artykul 448 k.c. przewidujacy
zados¢uczynienie pieniezne w razie naruszenia dobr osobistych nie odnosi si¢ do za-
sad odpowiedzialnosci sprawcy i nie sposéb z tresci samego przepisu art. 448 k.c.
wywies¢ winy jako przestanki tej odpowiedzialnosci”. Za$ zgodnie z zasada
lege non distinguente skoro ustawodawca nie wprowadzit ograniczen w odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dobr osobistych, nie jest wlasciwe wprowadzanie
takiego ograniczenia w drodze wyktadni. Za mozliwos$cig ponoszenia odpowie-
dzialnosci na podstawie art. 448 k.c. w przypadku niezgodnych z prawem dzia-
tan wiadczych opowiedziat sic Sad Najwyzszy w wyroku z 26 marca 2017 .2,
uznajac: ,,Odpowiedzialno$¢ Skarbu Pafistwa na podstawie art. 448 k.c. za wy-
rzadzenie krzywdy przy wykonywaniu witadzy publicznej nie jest zalezna od
winy, czyli iz oparta jest na przestance niezgodnosci z prawem”. Jeszcze wyraz-
niej wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyroku z 14 pazdziernika 2016 r.%,
trafnie podkreslajac, iz ,,wynikajacy z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP i art. 417 k.c.
obowigzek naprawienia szkody wyrzadzonej przez niezgodne z prawem dziata-
nie wladzy publicznej obejmuje takze szkode niemajatkows (krzywde) w ujeciu
art. 448 k.c.” Reasumujac, przyjac trzeba, ze obowigzek indemnizacji za nie-

28 sygn. V CSK 590/16, LEX nr 2401838.
24 Sygn. 11 CSK 320/16, LEX nr 2288090.
% sygn. | CSK 707/15, LEX nr 2151401.

21



zgodne z prawem wykonywanie uprawnien wiadczych obejmuje wszystkie
szkody, jakich doznat dany podmiot poddany temu oddziatywaniu.

Ostatnig przestanka odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone przez nie-
zgodne z prawem wykonywanie wiadzy publicznej jest adekwatny zwiazek
przyczynowy migdzy powstalg szkoda a sprzecznym z prawem wykonywaniem
czynnosci wiadczych. Pomiedzy tymi zdarzeniami konieczny jest taki zwigzek
kauzalny, w ktérym normalna przyczyna szkody jest naruszenie prawa przez
podmiot wykonujacy wiladzg publiczng. Niezgodne z prawem wykonywanie
dziatan wladczych musi stanowi¢ konieczng przestanke powstania szkody. Tym
samym nie kazde naruszenie przepisoOw przy wykonywaniu uprawnien wiadczych
bedzie skutkowalo odpowiedzialnoscia odszkodowawcza. Powyzsze twierdzenie
wprost wynika z delimitacyjnej roli zwiazku przyczynowego wprowadzonej bezpo-
$rednio w art. 361 k.c. Jak stusznie wskazal Sad Apelacyjny w Szczecinie w powo-
tywanym juz wyroku z 14 pazdziernika 2016 r.: ,,Bezprawno$¢ dziatania oznacza
naruszenie przez wladze publiczng przepisow prawa, ale tylko takie naruszenie,
ktore stanowito warunek konieczny do powstania szkody i ktérego normalnym na-
stepstwem w danych okoliczno$ciach jest powstanie szkody”.

Kwalifikacja czynnos$ci podejmowanych w szpitalu psychiatrycznym
bez zgody pacjenta

Powyzsze przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wladzy publicz-
nej nalezy odnies¢ do wyzej opisanych dziatan szpitala psychiatrycznego wyko-
nywanych bez zgody pacjenta. Jak juz wczesniej wskazatem. zarowno przyjecie
bez zgody do tego szpitala, zatrzymanie, leczenie bez zgody, jak i zastosowanie
przymusu bezposredniego nalezy traktowac jako dziatania wladcze, poniewaz
w sposob jednostronny ksztattujg sytuacje prawng i faktyczna pacjenta. Jedno-
cze$nie nie mozna pomija¢ okolicznosci, iz czynnos$ci wyzej opisane stuzg nie
tylko dobru osoby, wobec ktorej sg wykonywane, chociaz w pismiennictwie
podkresla sig, ze ,,paradoks etyczny postepowania psychiatrycznego polega na
tym, ze psychiatrzy muszg przejsciowo ograniczy¢ uposledzong juz autonomie
psychicznie chorej jednostki, aby uwolni¢ ja od patologicznych barier i utatwic
odbudowe psychologicznej i fizycznej wolnosci”®. Czynnosci te sa rowniez
przedsicbrane w interesie ogélnym. Jak si¢ wskazuje, z przestanek behawioral-
nych wynika stwarzanie bezposredniego zagrozenia dla zycia lub zdrowia innych
0s6b?’, nie tylko dla zycia wlasnego osoby, ktorej dotycza. Nadto podnosi sie, ze

% 3. Dabrowski, L. Kubicki, Ustawa o ochronie..., s. 47.
21 ). Ciechorski, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 21 marca 2014 r.,
sygn. | ACa 834/13, ,,Prawo i Medycyna” 2015, nr 1, s. 189-190.
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Lwpolice power (wladza policyjna) dotyczy obowiazku wiladzy zapewnienia
ochrony obywatelom np. przed niebezpiecznymi zachowaniami chorych psy-
chicznie, jednak zapewnienie tej ochrony odbywa si¢ kosztem wolnosci osobistej
pacjenta. Dlatego tez podejmowanie decyzji o przymusowej hospitalizacji wigze
si¢ kazdorazowo z dylematem : prawo jednostki versus konieczno$é leczenia”?®.

Pierwsza ze wskazanych wyzej przestanek jest niewatpliwie spetniona, gdyz
kompetencje do takiego postgpowania zostaly wprost wyrazone w przepisach
ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Aby szpital psychiatryczny ponosit
odpowiedzialno$¢ na podstawie surowego rezimu okreslonego w art. 417 § 1 k.c.,
postgpowanie 0sob, za ktore ponosi odpowiedzialno$¢, musi narusza¢ wymogi
formalne lub materialne przewidziane w przepisach ustawy dla poszczeg6l-
nych zakreséw podejmowanych dziatan. Wsrdd naruszenia wymogow mate-
rialnych przyjecia bez zgody lub zatrzymania nalezy wymieni¢ niestwierdze-
nie choroby psychicznej (art. 23 ust. 1 oraz art. 28 ustawy) lub zaburzenia psy-
chicznego (art. 24 ustawy), a takze brak podstaw do przyjecia, iz zachodza prze-
stanki behawioralne tego postepowania, czyli bezpoSredniego zagrozenia dla
zycia osoby, wobec ktorej czynnosci te sa wykonywane, lub zycia lub zdrowia
innych ludzi. Naruszenie wymogdéw formalnych bgdzie miato miejsce wowczas, gdy
przyjecia bez zgody (zatrzymania) dokona lekarz niebgdacy psychiatra, ordynator/
lekarz kierujacy oddziatem nie zatwierdzi tego przyjecia lub zatwierdzi z na-
ruszeniem terminu okreslonego w art. 23 ust. 4 zd. 1 ustawy, ewentualnie nie
nastgpi natychmiastowe nakazanie wypisania ze szpitala w przypadku nieza-
twierdzenia przyjecia bez zgody, niezawiadomienie lub zawiadomienie narusza-
jace termin wskazany w art. 23 ust. 4 zd. 2 ustawy przez kierownika szpitala
psychiatrycznego. W przypadku za§ wykonywania przymusu bezposredniego
przestanki merytoryczne zostaly wskazane w art. 18 ust. 1 ustawy, tym samym
ich naruszeniem be¢dzie jego zastosowanie przy ich braku lub zastosowanie unie-
ruchomienia albo izolacji, jezeli pacjent powaznie zakloca Iub uniemozliwia
funkcjonowanie szpitala (art. 18 ust. 6 ustawy). Natomiast naruszenie wymogow
formalnych zastosowania przymusu bezposredniego bedzie miato miejsce wow-
czas, kiedy podjecie decyzji o zastosowaniu przymusu bezposredniego nastgpi
przez inng osobg¢ niz lekarz lub pielegniarke. Jednak nalezy podkresli¢, iz nie-
zgodne z prawem bedzie zadecydowania o jego zastosowaniu przez pielegniarke
w sytuacji, gdy istnieje obiektywna mozliwo$¢ natychmiastowego podjecia tej
decyzji przez lekarza (art. 18a ust. 6 ustawy).

Zastosowanie przymusu bezposredniego nalezy uzna¢ za bezprawne w na-
stepujacych przypadkach: niezaprzestania stosowania przymusu pomimo nieza-
twierdzenia przez lekarza lub zatwierdzenia dalszego stosowania przymusu

2 T. Poplawski, A. Kejna, J. Rymaszewska, Hospitalizacja bez zgody pacjenta jako Zrédio
odczuwania przymusu, ,,Psychiatria Polska” 2005, nr 1, s. 152.
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przez lekarza bez osobistego badania pacjenta (art. 18a ust. 7 ustawy), narusze-
nia zasady proporcjonalnosci ustanowionej w art. 18 ust. 8 zd. 2 ustawy, nieode-
brania osobie, wobec ktdrej stosowany jest przymus, przedmiotéw niebezpiecz-
nych, jezeli wskutek tego osoba ta wyrzadzita sobie krzywdg, braku sprawdzania
co 15 minut stanu fizycznego pacjenta przez pielggniarke (art. 18a ust. 3 usta-
wy). Dalsze mozliwe naruszenia zwigzane sg z podejmowaniem decyzji o prze-
dtuzeniu stosowania przymusu bezposredniego: po pierwsze, jego przedtuzeniem
na okresy dluzsze niz 6-godzinne (art. 18a ust. 8 ustawy), po drugie, przedtuze-
niem przez lekarza stosowania przymusu bez uzyskania opinii lekarza psychiatry
(art. 18a ust. 8 w zw. z ust. 10 ustawy), po trzecie, przedtuzeniem stosowania
przymusu powyzej 16 godzin przez lekarza niebedacego psychiatrg (art. 18a ust. 9
ustawy), po czwarte, nieuzyskaniem przez lekarza psychiatr¢ opinii innego psy-
chiatry przy przedtuzeniu przymusu powyzej 16 godzin (art. 18a ust. 9 w zw.
z ust. 10 ustawy), niezawiadomieniem ordynatora/lekarza kierujacego oddzialem
o przymusie, ktory trwa powyzej 24 godzin (art. 18 ust. 11 ustawy).

W przypadku podjecia leczenia bez zgody pacjenta na podstawie art. 33
ustawy jego bezprawno$¢ moze zaistnie¢ w trzech zakresach: 1) przeprowa-
dzenia leczenia wbrew zakazowi zawartemu w art. 33 ust. 4 ustawy, czyli wobec
osoby przyjetej na obserwacje w trybie art. 24 ust. 1 ustawy; 2) przekroczenia
granic przymusowego leczenia — co oznacza podjecie leczenia w szerszym
zakresie niz tylko w celu usunigcia przyczyn przyjecia bez zgody; 3) podjecia
czynno$ci, na wykonanie ktérych wymagana jest dodatkowa zgoda pacjenta.

Podkreslenia wymaga okoliczno$¢, iz niepodjgcie przymusowych dziatan
wobec osoby, ktora wypelnia przestanki takiego postepowania, tez bedzie skut-
kowalo odpowiedzialnoscig odszkodowawcza szpitala psychiatrycznego, jezeli
tylko zaniechanie spowoduje szkodg¢ u tej osoby lub tez u 0sob trzecich.

W przypadku dziatan wladczych wykonywanych przez szpital psychiatrycz-
ny szkoda bedzie z reguly krzywda pacjenta polegajaca na naruszeniu jego pra-
wa do autonomii, poczucia godnosci, prawa do samostanowienia. Nie mozna
zapomina¢, iz przymusowe umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym stanowi
w istocie pozbawienie wolnosci, a co najmniej jej ograniczenie. Moze to skut-
kowa¢ poczuciem bezradnosci, osamotnienia czy ogolnie krzywdy.

Skutki przyjecia odpowiedzialnosci szpitala psychiatrycznego
na podstawie art. 417 k.c.
Zakwalifikowanie przymusowego przyjecia do szpitala psychiatrycznego,

zatrzymania, leczenia bez zgody oraz zastosowania przymusu bezposredniego
jako wykonywania wiladztwa publicznego wywotuje daleko idace implikacje.
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Przede wszystkim odpowiedzialno$¢ za niezgodne z prawem wykonywanie wta-
dzy publicznej jest niezalezna od winy danego podmiotu czy tez jego pracowni-
kow, poniewaz ma ona charakter obiektywny. Tym samym nie jest konieczne
zawinienie pracownikoéw szpitala psychiatrycznego.

Druga konsekwencja uznania tego postgpowania za dziatania wtadcze w ro-
zumieniu art. 417 § 1 k.c. jest mozliwo$¢ ponoszenia przez ten podmiot odpo-
wiedzialnoéci na zasadzie stusznosci (art. 417° k.c.). Przestanki ponoszenia od-
powiedzialnosci za tzw. szkody legalne sa takie jak we wcze$niej omowione
zart. 417 § 1 z ta rdznica, ze brak jest bezprawnosci postepowania podmiotu
wykonujacego wtadze publiczng. Ustawodawca nie wprowadzit innych przesta-
nek tej odpowiedzialnosci, w konsekwencji nie moge podzieli¢ stanowiska Sadu
Najwyzszego wyrazonego w wyroku z 27 listopada 2014 r.°, w ktérym stwier-
dzit on: ,,W sytuacji, gdy szkoda pozostaje w zwiazku ze zgodnym z prawem
zachowaniem osoby prawnej, ktora ma okreslony budzet i obowigzek wyko-
nywania $§wiadczen zdrowotnych na rzecz innych oséb, brak podstaw, aby na-
wet w drodze analogii mozna bylo stosowaé art. 417* k.c.”. Takie twierdzenie
nie jest prawidtowe, poniewaz wprowadza przestanki nieznane ustawie. Nadto
razi stanowczo$cia i generalizacja. W zaden sposob nie mozna odrzucié¢ a limine
mozliwosci ponoszenia odpowiedzialno$ci za szkody legalne przez szpital psy-
chiatryczny™.

Podsumowanie

Reasumujac powyzsze rozwazania, podnies¢ trzeba, iz szpital psychiatrycz-
ny moze ponosi¢ odpowiedzialno§¢ zaréwno na zasadzie niezgodno$ci z prawem
w przypadku wykonywania wyzej analizowanych czynno$ci wtadczych, ktore
podejmowane sa bez zgody pacjenta, oraz na zasadach ogolnych w pozostatych
sytuacjach przyjecia do szpitala psychiatrycznego i udzielania $wiadczen zdro-
wotnych z zakresu opieki psychiatrycznej. Przyjac nalezy, ze przyjecie bez zgo-
dy, zatrzymanie w szpitalu psychiatrycznym, leczenie bez zgody oraz zastoso-
wanie przymusu bezposredniego stanowig klasyczne przejawy wykonywania
wladzy publicznej przez osobe prawng®’.

2 sygn. IV CSK 141/14, LEX nr 16500298,

%0 Szerzej : J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014 r.,
IV CSK 141/14, , Prawo i Medycyna” 2017, nr 1.

%1 podobnie: B. Janiszewska, A. Wnukiewicz-Koztowska, O odszkodowawczych aspektach
przymusowej hospitalizacji psychiatrycznej, ,,Prawo i Medycyna” 2016, nr 2. Odmiennie, wedtug
mnie nietrafnie: Z. Banaszczyk, O odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone pacjentom szpitali
psychiatrycznych, ,,Prawo i Medycyna” 2015, nr 4.
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Streszczenie

Na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego szpital psychiatryczny moze dokonaé
w okreslonych przypadkach przyjecia pacjenta bez jego zgody. W uzasadnionych sytuacjach moze
by¢ zastosowany nawet przymus bezposredni w celu dokonania tego przyjecia. W moim przeko-
naniu kompetencje¢ t¢ nalezy traktowac jako wykonywanie wiadzy publicznej przez szpital psy-
chiatryczny, poniewaz w sposob jednostronnie wiladczy okresla on prawa i obowigzki takiego
pacjenta. W konsekwencji za ewentualne szkody wyrzadzone poprzez to przyjgcie powinien pono-
si¢ odpowiedzialnoé¢ na podstawie art. 417 k.c. albo art. 417 k.c. Nie ma bowiem zadnych pod-
staw, aby tak gleboka ingerencje w podstawowe prawa czlowieka nie kwalifikowaé jako wykony-
wania wladzy publiczne;.

Stowa kluczowe: przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego, wykonywanie wtadzy publicz-
nej, przymus bezposredni, odpowiedzialno$¢ za wykonywanie wladzy publicznej
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RESPONSIBILITY OF THE PSYCHIATRIC HOSPITAL FOR ACTION

Summary

Under the Mental Health Act, a psychiatric hospital may, in certain cases, admission a patient
without his consent. In justified situations, even direct coercion may be applied to make this ad-
mission. In my opinion, this competence should be treated as the exercise of public authority by
a psychiatric hospital, because in a one-sided ruling manner it defines the rights and obligations of
such a patient. Consequently, for any damage caused by this acceptance should be liable under
Art. 417 k.c. or art. 4172 k.c. There is no basis for such a deep interference in basic human rights
that does not qualify as the exercise of public authority.

Keywords: Admission without consent to a psychiatric hospital, exercise of public authority, direct
coercion, responsibility for the exercise of public authority
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KOLIZJA W OBOWIAZKU UDZIELENIA POMOCY
PRZEZ LEKARZA

Wprowadzenie

Dziatanie dla dobra pacjenta wiaze si¢ z obowigzkiem ratowania zycia lub
zdrowia zawartym w prawie polskim. Zgodnie z art. 30 ustawy z 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty" lekarz ma obowiazek udzielenia pomocy
lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowo-
dowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciata lub cigzkie-
go rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwtoki. W ni-
niejszym artykule poruszona zostanie kwestia wystgpienia kolizji w obowiazku
udzielenia pomocy lekarskie;j.

Obowiazek udzielania pomocy

Obowiazek udzielenia pomocy jest podstawowym obowigzkiem lekarza. Do
obowiazku udzielenia pomocy przez lekarza odnosi si¢ takze art. 69 KEL?, we-
dhug ktorego ,.lekarz nie moze odmowi¢ udzielenia pomocy lekarskiej w przy-
padkach nie cierpigcych zwloki, jesli pacjent nie ma mozliwosci uzyskania jej ze
strony instytucji powotanych do udzielania pomocy”. W literaturze wskazuje sie,

1 Tj. Dz.U. 22018 r., poz. 617 ze zm. (dalej: u.z.1.1.d.). Obowiazek udzielenia pomocy znaj-
duje si¢ rowniez w art. 12 ust. 1 ustawy z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (t.].
Dz.U. z 2018 r., poz. 123 ze zm.). Zgodnie z nim pielegniarka i polozna sa obowiazane do udziele-
nia pomocy w kazdym przypadku, gdy zwtoka w jej udzieleniu mogtaby spowodowaé stan nagte-
go zagrozenia zdrowotnego. Podobna regulacja zawarta jest w art. 6 ustawy z 20 lipca 1950 r.
0 zawodzie felczera (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1618 ze zm.), ktéry zakazuje felczerowi (starszemu
felczerowi) odmowy udzielenia pomocy choremu w nagtych wypadkach do czasu przybycia lekarza.

2 Kodeks Etyki Lekarskie, http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0003/4764/Kodeks-
-Etyki-Lekarskiej.pdf (4.06.2018).
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ze niebezpieczenstwo nastepstw wynikajacych z art. 30 u.z.l.L.d. nie musi by¢
bezposrednie. Chodzi o mozliwo$¢ ich spowodowania przez zwtoke w udziele-
niu pomocy?®.

Obowiazek udzielenia pomocy przez lekarza zwiazany jest z obowigzkiem
udzielenia §wiadczenia zdrowotnego wynikajacym z art. 15 ustawy z 15 kwietnia
2011 r. o dziatalnosci leczniczej® i z art. 69 KEL® oraz koresponduje z art. 7
ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’.
Obowiazek udzielenia pomocy dotyczy stanow naglych, ktore zagrazajg zyciu
lub zdrowiu. W $wietle art. 3 pkt 8 ustawy z 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym
Ratownictwie Medycznym’ pod pojeciem stanu naglego zagrozenia zdrowotne-
go rozumie si¢ ,,stan polegajacy na nagltym lub przewidywalnym w krotkim cza-
sie pojawieniu si¢ objawow pogarszania zdrowia, ktérego bezposrednim nastgp-
stwem moze by¢ powazne uszkodzenie funkcji organizmu lub uszkodzenie ciata
albo utrata zycia, wymagajacy podjecia natychmiastowych medycznych czynno-
§ci ratunkowych i leczenia™.

Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze ,,w stanach nagtych, tj. w stanach
nagtego zagrozenia zdrowia polegajacych na naglym lub przewidywanym
w krotkim czasie pojawieniu si¢ objawow pogarszania zdrowia, ktoérego bezpo-
srednim nastgpstwem moze by¢ powazne uszkodzenie funkcji organizmu lub
uszkodzenie ciata lub utrata Zzycia, wymagajacy podjecia natychmiastowych
medycznych czynnosci ratunkowych lub leczenia, $wiadczenia opieki zdrowot-
nej sg udzielane §wiadczeniobiorcy niezwlocznie (art. 19 ust. 1 w zwiagzku z art. 5
pkt 33 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych w zwiazku z art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Pan-
stwowym Ratownictwie Medycznym). Z przywotanej definicji stanu naglego
wynika, ze chodzi o przypadek, w odniesieniu do ktérego istnieje niemozno$¢
(przeciwwskazanie) odtozenia (przesunigcia) w czasie pomocy lekarskiej, moga-
cej wedtug wiedzy i doswiadczenia medycznego zapobiec powstaniu u pacjenta
niekorzystnych skutkéw (zagrozenia) dla jego zycia i zdrowia. Nalezy wiec
uznaé, ze w pojecie stanu naglego obejmuje swoim zakresem pomoc lekarska,

® A. Dyszlewska-Tarnawska, Komentarz do art. 30 [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty. Komentarz, red. L. Ogiegto, Warszawa 2015, s. 378. Por. L. Kubicki, Obowigzek udzie-
lania pomocy lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2003, nr 13; wyrok SA w Warszawie z 29 sierpnia
2006 r., sygn. | ACa 310/06, OSA 2009, nr 3, poz. 10.

4Tj.Dz.U.z 2018 ., poz. 160 ze zm.

% Zob. wyrok SN z 25 marca 2004 r., sygn. II CK 207/03, Legalis; E. Zielinska [w:] Ustawa
o0 zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska, Warszawa 2014, s. 555.

®T.j. Dz.U.z 2017 r., poz. 1318 ze zm.

"T.j. Dz.U.z 2017 ., poz. 2195 ze zm.

SA. Dyszlewska-Tarnawska, Komentarz do art. 30, s. 379; E. Zielinska, [w:] Ustawa 0 zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska, Warszawa 2014, s. 557; eadem,
Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2001,
s. 351.
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ktéra ma zapobiec cigzkim (powaznym) skutkom. W kontekscie ziszczenia si¢
przestanek realizacji $wiadczenia w trybie okreslonym w art. 19 ust. 1 ustawy
o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
istotne znaczenie ma wiec «natychmiastowos¢» i «bezposrednio§é» zagrozenia,
ktére uzasadniajg niezwloczne udzielenie pomocy poprzez natychmiastowe
udzielenie $wiadczenia™. Uznaé mozna, Ze stany nagle dotycza sytuacji, ktorych
nie mozna przewidzie¢, np. udar mézgu, zawat serca, wypadek drogowy. Artykut
30 u.z.l.l.d. nie dotyczy zabiegow, ktére wprawdzie ratujg zycie, jednak sg sto-
sowane u chorych leczonych przewlekle, wymagajacych regularnego poddawa-
nia si¢ zabiegom medycznym™.

Obowiazek z art. 30 u.z.l.l.d. dotyczy kazdego lekarza i kazdej sytuacji,
a lekarz nie moze uwolni¢ si¢ od speknienia tego obowiazku, twierdzac, ze jest
na urlopie, nie ma czasu, ma inne zaj¢cia, jest po godzinach pracy, odpoczywa,
ma innych pacjentow w ambulatorium. Warunkiem niezbednym przy ewentual-
nej odpowiedzialnosci lekarza za nieudzielenie pomocy jest obecnos¢ lekarza
w poblizu osoby potrzebujacej pomocy (w tym samym czasie i miegjscu lub
w bliskiej odlegtosci).

Zgodnie z wyktadnia logiczna przepisow odnoszacych si¢ do obowigzku
udzielenia pomocy nalezy wysnu¢ wniosek, ze lekarz znajdzie si¢ w sytuacji,
gdy powinien udzieli¢ pomocy bezzwlocznie, tzn. bez zbednej zwloki, np. gdy
jest w sklepie, na przedstawieniu w teatrze 1 w pewnym momencie styszy we-
zwanie: ,,Czy jest na sali lekarz?”, widzi osobe, ktora stracita przytomnos¢, za-
stabta i wymaga natychmiastowej pomocy, jest swiadkiem wypadku drogowego
Wowczas ma obowigzek zgtosi¢ si¢ 1 udzieli¢ pomocy. Jezeli tak nie postapi,
moze narazi¢ si¢ na odpowiedzialnos$¢ za nieudzielenie pomocy.

Okregowy sad lekarski uznat za winnego lek. med. N.S. za to, Ze nie postg-
pit zgodnie z zasada lekarska udzielenia pierwszej pomocy, tj. nie zbadat osobi-
$cie pokrzywdzonego i odjechal z miejsca wypadku przed przybyciem karetki
pogotowia. Stan faktyczny przedstawial si¢ nastepujaco: 21 lipca 1998 r. lekarz,
jadac samochodem, potracit matoletniego, ktory doznat ztamania podudzia le-
wego, nastepnie zbiegt z miejsca wypadku, nie udzielajac pierwszej pomocy. Sad
orzekl kare nagany.

Lekarz, aby moc stwierdzi¢, ze pacjent znajduje si¢ w sytuacji, o ktorej mo-
wa w art. 30 u.z.1.1.d., powinien osobi$cie sprawdzi¢ stan pacjenta. Lekarz musi
kierowa¢ sie zasadg in dubio pro patiente™ (w razie watpliwosci nalezy roz-
strzyga¢ na korzys$¢ pacjenta).

° Wyrok NSA z 19 kwietnia 2012 r., sygn. |l GSK 318/11, Legalis. Zob. tez: wyrok SA
w Lodzi z 26 stycznia 2017 r., sygn. | ACa 960.16, www.orzeczenia.ms.gov.pl (20.09.2018).
10 Zob. wyrok SN z 4 stycznia 2007 r., sygn. V CSK 396/06, Biul. SN 2007, nr 4, s. 15,
1W. Daszkiewicz, P. Daszkiewicz, Podstawy prawne roszczen o zaplate za $wiadczenia me-
dyczne w stanach nagtych, ,,Panstwo i Prawo” 2006, z. 1, s. 30.
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Zdaniem okregowego sadu lekarskiego lekarz, odmawiajgc udzielenia po-
mocy bez obiektywnej oceny stanu zdrowia pacjenta, ponosi odpowiedzialnosc¢
za mozliwe niekorzystne skutki w opdznieniu postepowania leczniczego wynikle
z takiej odmowy. Przedmiotem rozstrzygnigcia sadu byla sprawa o precedenso-
wym charakterze. 7 lipca 2000 r. w godzinach wieczornych zastabta 82-letnia
kobieta. Jej syn zwrdcit si¢ o pomoc do mieszkajacej w poblizu lekarki. Ta od-
mowita udania si¢ do chorej, twierdzac, ze jest chora, a nastgpnie wyjasniajac, iz
wypita w domu alkohol. Okregowy sad lekarski stanal na stanowisku, ze
w przedmiotowej sprawie ,,fachowa ocena stanu ogoélnego pacjentki i udzielenie
porady rodzinie o potrzebie bardzo pilnego przewiezienia jej do szpitala nie wy-
kraczaty poza fizyczna wydolnos¢ lekarza w dniu zdarzenia. Lekarz w swoim
dzialaniu powinien kierowa¢ si¢ zasada stuzebnosci swego zawodu jako zasada
naczelng”. Naczelny Sad Lekarski podzielil stanowisko sadu I instancji i uznat,
ze ,,obwiniona nie udowodnita, aby stan jej zdrowia czy trzezwosci wylaczaty
mozliwo$¢ zrealizowania natozonych przepisami na nig, jako lekarza, powinno-
$ci niesienia pomocy ciezko chorym, bez wzgledu na efekt tej pomocy oraz stu-
zebnej roli lekarza w stosunku do chorych i ich rodzin. Kategoryczng odmowa
udania si¢ do mieszkania, w ktorym lezata nieprzytomna matka skarzacego, kto-
ry przybiegt do obwinionej, jako lekarza po pomoc, naruszyta ona obowigzek
etyczny okreslony w art. 7 KEL, a jej zachowanie pozostawato w sprzecznos$ci
z art. 30 u.z.1.1.d.”. Sad, uznajac lekarkg winng naruszenia art. 30 u.z.1.1.d. i art. 7
KEL, wymierzyt jej kare upomnienia.

Uznaje sig, ze pomoc lekarska przy braku stosownego wyposazenia, sprzetu,
lekow moze zosta¢ ograniczona do zabezpieczenia osoby potrzebujacej tej po-
mocy np. poprzez zapewnienie bezpiecznej pozycji'?. Chodzi o posiadang wie-
dze specjalistyczng i do§wiadczenie lekarza udzielajagcego pomocy. Inna osoba,
tzw. Laik, moze poprzesta¢ na wezwaniu shuz ratunkowych, ewentualnie na wy-
konaniu najprostszych czynnosci ratunkowych.

Lekarz, uchybiajac obowigzkowi udzielenia pomocy, naraza si¢ na odpo-
wiedzialnos¢ cywilng, zawodowa, ewentualnie stuzbowa oraz karna na zasadach
ogblnych z art. 162 kk.™ W przypadku odpowiedzialnosci karnej lekarz moze
rowniez odpowiadac za skutek wynikajacy z zaniechania udzielenia pomocy, np.
powstanie uszczerbku na zdrowiu (art. 156, 157 k.k.) czy tez nieumys$lne spowo-
dowanie $mierci (art. 155 k.k.), ewentualnie za sam fakt narazenia osoby potrze-
bujacej pomocy na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu (art. 160 k.k.)*.

12 g Zielinska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielin-
ska, Warszawa 2014, s. 566.

18 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 2204 ze zm.), dalej: k.k.

¥ Por. postanowienie SN z 14 czerwca 1956 r., sygn. IV KO 17/55, OSNCK 1956, nr 4, poz. 51.
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Wyjatki od obowigzku udzielenia pomocy

Przepis dotyczacy obowiagzku udzielenia pomocy lekarskiej nie zawiera zad-
nej klauzuli wylaczajacej. Nie oznacza to jednak, ze lekarz zawsze poniesie od-
powiedzialno$¢ za nieudzielenie pomocy. Obowigzek udzielenia pomocy przez
lekarza moze napotka¢ pewne przeszkody w realizacji™. Wymienia si¢ trzy sytu-
acje, ktore dotycza przede wszystkim lekarza — niegwaranta™.

Pierwsza sytuacja zachodzi, gdy lekarz nie jest zdolny do udzielenia pomocy
ze wzgledu na chorobe lub stan psychofizyczny — w takim przypadku osobie
potrzebujacej pomocy mogloby grozi¢ dodatkowe niebezpieczenstwo utraty
zycia lub zdrowia, np. lekarz naduzyt alkoholu w czasie wolnym od pracy. Bedac
w stanie upojenia alkoholowego, znajduje si¢ w sytuacji, ktéra uniemozliwia
jemu prawidtowa ocene i moze narazi¢ pacjenta na dodatkowe niebezpieczen-
stwo. Podobna sytuacja zaistnieje, gdy lekarz ze wzgledu na chorobe nie jest
w stanie racjonalnie podejmowac decyzji. W takim przypadku zastosowanie ma
rzymska zasada, ze nikt nie ma obowigzku czyni¢ wiecej niz moze (ultra posse
nemo obligatur).

Drugim odstepstwem jest okoliczno$¢, gdy lekarz, pielegniarka, bedac
w trakcie udzielania pomocy jednej osobie, ktéra wymaga natychmiastowej in-
terwencji medycznej, odmawia udzielenia pomocy kolejnej, np. w sytuacji, gdy
uczestniczy w wypadku drogowym, gdzie jest kilku poszkodowanych, lekarz
udziela pomocy jednej osobie, a w wypadku jest poszkodowanych np. troje.
Spetienie réwnolegle obowiazku w stosunku do kilku osob jest niemozliwe pod
wzgledem fizycznym; lekarz udziela pomocy, stosujac zasady segregacji me-
dycznej (triage)'’. W takiej sytuacji mamy do czynienia z kolizjg obowigzkow
(interesow), ktora jest podstawa okoliczno$ci wytaczajacych bezprawnos¢ czynu
lekarza. Kolizja obowiazkéw moze rowniez by¢ wynikiem sytuacji, gdy lekarz
opiekuje si¢ matym dzieckiem, osoba niepelnosprawna, chora, nieporadng i nie
ma mozliwosci zastapienia go w tej czynnoSci.

Trzecia okolicznos$cia wylaczajaca obowiazek jest potozenie, gdy lekarz,
udzielajac pomocy, musialby narazi¢ siebie samego na utratg zycia lub zdrowia.

5 E. Zielinska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielin-
ska, Warszawa 2014, s. 570. Por. P. Konieczniak, Udzial w protescie zbiorowym jako przewinienie
zawodowe lekarza, ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 2, s. 88.

18 A, Fiutak, Prawo w medycynie, Warszawa 2016, s. 41-43.

17 System ,,zaktada nadanie kazdemu z poszkodowanych okreslonego priorytetu okreslajace-
go kolejnos¢ udzielania pomocy/ewakuacji. Poszkodowani zostaja oznaczeni poprzez nadanie
odpowiedniego koloru (czerwony, zolty, zielony, czarny) w zaleznosci od oceny stanu dokonanej
na podstawie prostych parametrow, takich jak mozliwo$¢ chodzenia, obecnos¢ oddechu, czas
nawrotu kapilarnego, stan $wiadomosci”. System TRIAGE, http://www.centrumtriage.pl/system-
triage.html (4.06.2018).
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Narazenie takie musi wynika¢ z sytuacji lub otoczenia, w jakich si¢ oni znajduja,
udzielajgc pomocy, np. osoba biorgca udzial w zdarzeniu grozi lekarzowi napa-
$cig, w plonagcym mieszkaniu znajduje si¢ poszkodowany. Lekarz, udzielajac
pomocy. powinien zadba¢ o wlasne bezpieczenstwo. Jezeli zaistnieje sytuacja,
gdy lekarz stwierdzi, ze zastosowanie technik i metod minimalizujacych ryzyko
dla jego zycia i zdrowia sg niewystarczajace i jest przekonany, iz udzielenie po-
mocy w konkretnej sytuacji oznacza jednoczesnie poswiccenie jego wiasnego
zdrowia lub zycia, moze powstrzymac si¢ od udzielenia pomocy, powotujac si¢
na stan wyzszej koniecznoéci®®. Wykonuje tylko czynnosci niezbedne, np. za-
pewnia bezpieczng pozycje.

Odpowiedzialnos¢ za nieudzielenie pomocy

Artykut 162 k.k. penalizuje nieudzielenie pomocy osobie znajdujgcej si¢
w potozeniu grozacym bezpos$rednim niebezpieczenstwem utraty zycia albo
ciezkiego uszczerbku na zdrowiu®®. Do zaistnienia odpowiedzialnosci lekarza za
przestepstwo okre§lone w art. 162 k.k. niezbedne jest spetnienie trzech warun-
kéw: po pierwsze, ,lekarz musi by¢ $wiadomy niebezpieczenstwa grozacego
pacjentowi”, po drugie, majac §wiadomo$C istnienia niebezpieczenstwa, podej-
muje decyzje o nieudzieleniu pomocy, i po trzecie, nie cigzyt na nim szczegdlny
obowigzek prawny troszczenia si¢ o tego wiasnie pacjenta®.

Zachowaniem lekarza, ktore mogloby zosta¢ zakwalifikowane jako nieu-
dzielenie pomocy, jest przypadek lekarki zatrudnionej w przychodni, do ktorej
zwrdcit si¢ o pomoc pracownik sasiadujgcego z przychodnia zaktadu przemy-
stowego. W zakladzie zastabt, tracac przytomnos¢, jeden z pracownikow. Jego
kolega poprosit o pomoc lekarke z przychodni. Ta jednak odmoéwita udzielenia
pomocy, twierdzac, ze nie moze opusci¢ miejsca pracy, pomimo iz miata §wia-
domos¢, ze stan pacjenta jest powazny, a w przychodni w tym czasie byto kilku
innych lekarzy. Polecita wezwac karetke. Pacjent zmart na krotko po przyjezdzie
karetki. Lekarka poniosta wylgcznie odpowiedzialno$¢ zawodowa (nie poniosta
odpowiedzialno$ci karnej), gdzie sad lekarski uznat jg za winng naruszenia
art. 12 u.z.l. z 1950 r. (obecnie art. 30 u.zl.1.d.) oraz art. 2 KEL*.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze lekarz nie moze, odmawiajac udzielenia po-
mocy, usprawiedliwia¢ si¢, ze nie ma czasu, ma wlasne zajecia, jest zmgczony,

8 E. Zielinska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielin-
ska, Warszawa 2014, s. 572-575.

19 Zob. M. Filar, S. Krzes, E. Marszatkowska-Krzes, P. Zaborowski, Odpowiedzialnosé leka-
rzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa 2005, s. 108-119.

2 |bidem, s. 114.

2 Ibidem, s. 114-115.
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jest poézna pora, nie moze tez zastania¢ si¢ tym, ze w poradni oczekujg pacjenci
pod warunkiem, ze nie narazitby ich na niebezpieczenstwo?.

Zwolnienie lekarza z odpowiedzialnosci za nieudzielenie pomocy moze na-
stapi¢ pod warunkiem, ze lekarz osobiscie sprawdzit stan pacjenta i uznal, ze
pozwala on bez ryzyka na pogorszenie na oczekiwanie przybycia osoby lub od-
powiednich stuzb do udzielenia pomocy. Zastosowanie moze mie¢ wowczas
art. 162 § 2 k.k., ktory stanowi, ze ,,nie popelnia przestepstwa, kto nie udziela
pomocy, do ktorej jest konieczne poddanie si¢ zabiegowi lekarskiemu albo
w warunkach, w ktorych mozliwa jest niezwtoczna pomoc ze strony instytucji
lub osoby do tego powotane;j”.

Inaczej przedstawia si¢ odpowiedzialno$¢ lekarza-gwaranta. Zgodnie z art. 2 k.k.
,»odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skutkowe popetnione przez zaniechanie
podlega ten tylko, na kim cigzyl prawny, szczegdlny obowigzek zapobiegnigcia
skutkowi”. Zrodtem obowigzku lekarza-gwaranta jest umowa zawarta przez lekarza
z pacjentem lub z podmiotem leczniczym, na mocy ktorej lekarz zobowigzuje si¢ do
$wiadczenia okres$lonych ustug zdrowotnych. Lekarzem gwarantem jest lekarz, kto-
ry ma szczegodlny prawny obowigzek zapobiegania negatywnym skutkom dla dane-
g0 pacjenta lub grupy pacjentéw, np. lekarz w karetce pogotowania®.

Lekarz-gwarant, nie udzielajac pomocy, moze ponies¢ odpowiedzialno$é
zart. 160 § 2 lub 3 kk.** Przedmiotem wystepku okreslonego w 160 k.k. jest
zycie lub zdrowie konkretnego cztowieka. Warunkiem zaistnienia przestgpstwa
jest przeniesienie przez sprawce cztowieka za stanu bezpiecznego dla jego zycia
lub zdrowia w stan narazenia go na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia
lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Przestepstwo to moze by¢ popetione
zaroéwno przez dzialanie, jak i zaniechanie.

Jezeli w wyniku niewypehienia obowigzku udzielenia pomocy przez leka-
rza-gwaranta pacjent doznat uszkodzenia ciata, rozstroju zdrowia lub nastgpita

22 postanowienie SN z 14 czerwca 1956 r., sygn. IV KO 17/55, OSN 1956, nr 4, poz. 51.

B por., L. Kubicki, Obowigzek udzielenia pomocy lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna® 2003, nr 1,
S. 4; A. Zoll, Prawo lekarza do odmowy udzielenia Swiadczen zdrowotnych i jego granice, ,Prawo
i Medycyna” 2003, nr 1, s. 181; M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za zaniechanie udziele-
nia $wiadczenia zdrowotnego (nieudzielenie pomocy), ,,Prawo i Medycyna” 1999, nr 3, s. 41;
J. Kulesza, Brak zgody pacjenta na zabieg leczniczy, a lekarski obowigzek udzielenia pomocy,
~Prawo i Medycyna” 2005, nr 2, s. 66; idem, Lekarski obowigzek pomocy na tle obowiqzku ogdlno-
ludzkiego (art. 162 k.k.), ,,Prawo i Medycyna” 2006, nr 1, s. 104; idem, O ewolucji lekarskiego
obowigzku pomocy a tle obowigzku ogolnoludzkiego, ,Prawo i Medycyna” 2007, nr 2, s. 101;
idem, Przestepstwo nieudzielenia pomocy w niebezpieczenstwie art. 162 k.k. na tle uwag dotyczg-
cych § 323c niemieckiego kodeksu karnego, 1.6dz 2008.

2 Art. 162 § 2 kk.: ,Jezeli na sprawcy ciazy obowigzek opieki nad osobg narazong na nie-
bezpieczenstwo, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. § 3. Jezeli sprawca
czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziata nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnos$ci do roku”.
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$mier¢ pacjenta, lekarz ponosi odpowiedzialno$¢ za popehlienie przestepstwa
skutkowego przeciwko zyciu i zdrowiu, np. za nieumys$lne spowodowanie
$mierci (art. 155 k.k.), uszkodzenie ciata lub rozstr6j zdrowia (art. 156, 157 k.k.).

Lekarz za nieudzielenie pomocy moze takze ponie$¢ odpowiedzialno$¢ za-
wodowa®. Sad lekarski moze orzec kare: upomnienia, nagany, kare pieni¢zna,
zawieszenie w prawie do wykonywania zawodu lekarza na okres od roku do
5 lat, pozbawienia prawa wykonywania zawodu, zakazu petnienia funkcji kie-
rowniczych w jednostkach organizacyjnych ochrony zdrowia na okres od roku
do 5 lat, ograniczenia zakresu czynno$ci w wykonywaniu zawodu lekarza na
okres od 6 miesiecy do 2 lat.

Okregowy sad lekarski ukaral upomnieniem lek. B.A. za to, ze ,,jako lekarz
pogotowia ratunkowego (Oddzial Pomocy Doraznej), wezwana do domu pacjen-
ta lat 61 (z wieloletnia chorobg niedokrwienng), w dniu 2 czerwca 2000 r.
0 godz. 9.00 nie przeprowadzila wywiadu lekarskiego ze szczegdlng staranno-
$cig, nie wyciagneta z niego stosownych wnioskow, co skutkowato nieprawidto-
WO postawionym rozpoznaniem i postgpowaniem leczniczym, a w konsekwencji
zgonem pacjentki”.

W niniejszej sprawie sad ustalil, Zze pacjentka uskarzala si¢ na bole w klatce
piersiowej po stronie lewej, miala niedoci$nienie i przebyta juz dwa zawaly.
Wedlug ustalen sadu pacjentka powinna by¢ uznana za pacjenta wysokiego ry-
zyka, w zwigzku z czym niewystarczajace bylo postepowanie lekarza ograniczo-
ne jedynie do podania leku podwyzszajacego cisnienie i przeciwbolowego. Pa-
cjentka powinna zosta¢ przewieziona na izbe przyjec¢ szpitala i poddana bardziej
szczegblowym badaniom, przede wszystkim powinna mie¢ wykonane podsta-
wowe badanie, jakim jest EKG.

Podsumowanie

Lekarz ma obowigzek udzielenia pomocy w sytuacji, gdy osoba znajduje si¢
Ww stanie niecierpiacym zwloki i grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowi. Tylko w nielicznych przypad-
kach lekarz moze odstgpi¢ od udzielenia pomocy. Sg to sytuacje, gdy lekarz nie
jest zdolny do udzielenia pomocy ze wzgledu na chorobe lub stan psychofizycz-
ny, wystapita kolizja obowigzkow albo gdy udzielajac pomocy, musiatby narazi¢
siebie samego na utrat¢ zycia lub zdrowia.

Brak udzielenia pomocy medycznej naraza lekarza na odpowiedzialno$¢
karna, cywilna, zawodowa czy pracowniczg.

% Szerzej o relacji odpowiedzialnosci karnej do zawodowej: E. Zielifiska, Odpowiedzialnosé
zawodowa lekarzai jej stosunek do odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2001, s. 87-156.
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Streszczenie

Dziatanie dla dobra pacjenta wiaze si¢ z obowigzkiem ratowania zycia lub zdrowia zawartym
w prawie polskim. Zgodnie z art. 30 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty lekarz ma obowiazek udzielenia pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwtoka
W jej udzieleniu mogtaby spowodowaé niebezpieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia
ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwtoki. Jedno-
cze$nie nie mozna od lekarza oczekiwac, ze w kazdej sytuacji bedzie narazal swoje zdrowie czy
zycie. Wyjatkami sg zdarzenia, gdy lekarz nie jest zdolny do udzielenia pomocy ze wzgledu na
chorobg lub stan psychofizyczny, wystapita kolizja obowiagzkow albo gdy udzielajac pomocy,
musiatby narazi¢ siebie samego na utrat¢ zycia lub zdrowia.

Stowa kluczowe: obowiazek udzielenia pomocy, lekarz, nieudzielenie pomocy, rozstroj zdrowia,
uszkodzenie ciata
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CONFLICT WITH THE DOCTOR’S DUTY TO PROVIDE ASSISTANCE
Summary

Acting for the benefit of a patient is part of the obligation to preserve life or health set out under
Polish law. Pursuant to Article 30 of the Act on the Professions of Doctor and Dentist of 5 December
1996, a doctor is obliged to provide medical assistance whenever a delay in granting it could result in
the risk of loss of life, serious bodily injury or serious health disorder, and in other urgent cases. At
the same time, a doctor cannot be expected to put his or her health or life at risk in every situation.
Exceptions are events where a doctor is unable to provide assistance due to illness or a psychophysi-
cal condition, where there is a conflict of responsibilities, or where a doctor providing assistance
would have to expose himself or herself to the loss of life or health.

Keywords: obligation to give assistance, doctor, not granting assistance, an impairment to health,
bodily injury
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PRZESLANKI UDZIELANIA ZEZWOLENIA
NA PROWADZENIE APTEKI OGOLNODOSTEPNEJ
PO WEJSCIU W ZYCIE PRZEPISOW USTAWY
LAPTEKA DLA APTEKARZA”

Wprowadzenie

25 czerwea 2017 . weszly w zycie przepisy ustawy ,,apteka dla aptekarza™. Jak
wskazal projektodawca, celem tej ustawy miato by¢ okreslenie ,,zasad dotyczacych
réwnomiernego rozmieszczenia aptek ogdlnodostepnych i zagwarantowanie pacjen-
tom réwnego dostepu do ustug farmaceutycznych™. W zwiazku z tym w projekcie
ustawy sprecyzowano w szczegolnosci przestanki demograficzno-geograficzne wa-
runkujace uzyskanie zezwolenia na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej. Ponad-
to w projekcie ustawy wskazano m.in., ze uprawnienie do uzyskania zezwolenia
na prowadzenie apteki ogolnodostgpnej posiadaja wytacznie farmaceuci, ktorzy
majg prawo wykonywania zawodu, prowadzacy jednoosobowa dzialalno$¢ go-
spodarczg oraz wspolnicy spotek osobowych z wylacznym udzialem farmaceu-
tow. Nalezy podkresli¢, iz projektodawca dopuscit réwniez wyjatek odnosnie do
udzielania zezwolen przez wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego na
prowadzenie apteki ogdlnodostepnej z pominigciem przestanek demograficzno-
geograficznych poprzez mozliwo$¢ wyrazenia zgody przez Ministra Zdrowia na
udzielanie przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego zezwolenia na
prowadzenie apteki ze wzgledu na wazny interes pacjentow i koniecznos$¢ za-
pewnienia im dostepu do produktow leczniczych. W powyzszej przedstawionej
sytuacji wymagana jest takze pozytywna opinia burmistrza lub prezydenta mia-
sta wlasciwego ze wzgledu na miejsce planowanej lokalizacji apteki.

LW celu poprawy czytelnosci w tytule i tredci artykutu przyjeto uproszczenie: ustawa ,,apteka
dla aptekarza” w miejsce aktu prawnego: ustawa z 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Prawo
farmaceutyczne (Dz.U. z 2017 r., poz. 1015).

2 Uzasadnienie do druku sejmowego nr 1126, dhttp://ww.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=1126 (21.02.2018).
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Trzeba w tym miejscu przypomnie¢, ze mozliwos¢ prowadzenia apteki
ogolnodostgpnej wylacznie przez aptekarza okreslaty przepisy ustawy z 10 paz-
dziernika 1991 r. o srodkach farmaceutycznych, materiatach medycznych, apte-
kach, hurtowniach i nadzorze farmaceutycznym?®. Artykut 33 tej ustawy okreslat,
iz podjecie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie prowadzenia apteki ogélnodo-
stepnej wymagato uzyskania koncesji, ktorg mogt otrzymac wytacznie farmaceu-
ta. Rzecznik Praw Obywatelskich ztozyl stosowny wniosek do Trybunatu Kon-
stytucyjnego w zwigzku z watpliwo$ciami m.in. co do zgodnos$ci art. 33 ust. 2
ustawy o $rodkach farmaceutycznych z zasada swobody dziatalno$ci gospodar-
czej wyrazong w art. 6 Konstytucji. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze wat-
pliwosci Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczytly w szczegdlnosci mozliwosci
uzyskania koncesji na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej w zakresie prowa-
dzenia aptek tylko przez osoby bedace farmaceutami. Trybunat Konstytucyjny
wyrokiem z 20 sierpnia 1992 .t uznal, ze ,,ustawa zaciesnita [...] w istotny spo-
sob krag podmiotow, ktore moga obecnie ubiegaé si¢ o koncesje na prowadzenie
apteki. ZacieSniona zostala w ten sposob proklamowana przez ustawg z dnia
23 grudnia 1988 r. zasada wolnosci w sferze podejmowania dziatalnosci gospo-
darczej”, i stwierdzit niezgodno$¢ art. 33 ust. 2 ustawy o $rodkach farmaceu-
tycznych z art. 6 Konstytucji.

Powracajac do prac legislacyjnych dotyczacych projektu ustawy ,,apteka dla
aptekarza”, nalezy tez zaznaczyC, ze w opiniach sporzadzonych przez Biuro
Analiz Sejmowych wskazywano na watpliwosci odnosnie do zgodnosci projektu
ustawy ,,apteka dla aptekarza” w kontekscie udzielania zezwolen na prowadzenie
apteki ogolnodostepnej wylacznie na rzecz osob fizycznych lub spotek osobo-
wych z wylacznym udziatem oséb fizycznych z art. 49 Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej oraz art. 22 Konstytucji’ okreslajacym zasade swobody
dziatalnosci gospodarczej. Ponadto na negatywne skutki procedowanej ustawy
wskazywaty Zwigzek Przedsigbiorcow i Pracodawcow oraz Zwigzek Pracodaw-
cow Aptecznych PharmaNET w ocenie skutkow regulacji do poselskiego projek-
tu ustawy o zmianie ustawy Prawo farmaceutyczne®. Procedowanie nad projek-
tem ustawy ,,apteka dla aptekarza” zostato jednak zakonczone. Przepisy ustawy
weszly w zycie 25 czerwca 2017 r. i majg zastosowanie do udzielania zezwolen
na prowadzenie apteki ogbélnodostepnej po 25 czerwca 2017 r.

$Dz.U. z 1991 r., nr 105, poz. 452 (dalej: ustawa o $rodkach farmaceutycznych).

“Sygn. K 4/92, ZU 1992, nr 22.

5 Zob. opinia P. Koscielnego z 23 marca 2017 r. dotyczaca poselskiego projektu ustawy
0 zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne (druk sejmowy nr 1126) (uzupetnienie opinii BAS-
-WAL-2678/16 z 9 stycznia 2017 r.), http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/opinieBAS.xsp?nr=1126
(21. 02.2018).

6 http://www.pharmanet.org.pl/uploads/OSR%20-%20Komplet_5857edb572cd3.pdf (21.02.
2018).
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Celem glownym niniejszego artykutu jest ocena, czy przepisy ustawy ,,apte-
ka dla aptekarza” mogg stanowi¢ reglamentacje swobody dziatalno$ci gospodar-
czej oraz czy przestanki demograficzno-geograficzne warunkujace uzyskanie
zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostepnej zapewniajg pacjentom rowny
dostep do ustug farmaceutycznych. Zanim jednak nastgpi analiza i ocena zatozo-
nego celu opracowania, konieczne jest jasne i przejrzyste przedstawienie prze-
stanek, ktore stanowity podstawe do udzielania zezwolen na prowadzenie apteki
ogolnodostgpnej do dnia wejscia przepisow ustawy ,,apteka dla aptekarza”.

Przestanki udzielania zezwolenia na prowadzenie
apteki ogolnodostepnej do dnia wejscia przepisow ustawy
»apteka dla aptekarza”

Na wstepie nalezy podkreslic, iz art. 75 ust. 1 pkt 17 ustawy z 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’ wskazuje, ze wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie regulowanym przepisami ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. —
Prawo farmaceutyczne®, w tym prowadzania apteki, wymaga uzyskania przez
przedsigbiorce zezwolenia. Przepisy ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej nie zawierajg jednak legalnej definicji zezwolenia. W odniesieniu do zezwo-
lenia na prowadzenie apteki nalezy stwierdzi¢, ze jest ,, wylacznie stosunkiem
administracyjnym opartym na decyzji administracyjnej, w ktorej organ admini-
stracyjny przyznaje prawo do prowadzenia przedmiotowej dziatalnosci gospo-
darczej oznaczonemu podmiotowi spetniajacemu wymagania wynikajace z prze-
piséw prawa™. W nauce prawa administracyjnego przyjmuje sie, ze zezwole-
niem bedzie ,,kazda czynnos¢ podmiotu administrujacego, niezaleznie od tego,
jak zostata nazwana i w jakim stopniu akt woli wyrazony w imieniu wladzy pu-
blicznej zostat sformalizowany, a nawet od tego, jakg forme¢ prawng przyjmie.
Wybor przez ustawodawce takiej czy innej formy prawnej, w jakiej odbywa si¢
wyrazenie woli organu wladzy publicznej, aby dane zachowania w okreslonej
sytuacji 1 przez osoby charakteryzujace si¢ oznaczonymi prawem cechami uzna-
ne zostaly za prawnie dopuszczalne, jest jedynie kwestig przyjecia takiej lub
innej konwencji terminologicznej lub metody (techniki) regulowania dziatalno-

"Dz.U. z 2017 r, poz. 2168.

8 Dz.U. 2 2017 r., poz. 2211 (dalej: pr.farm.).

® Wyrok WSA w Warszawie z 1 czerwca 2007 r., sygn. VII SA/Wa/367/07. Podobne stano-
wisko zajat WSA w Warszawie w wyroku z 3 pazdziernika 2005 r., sygn. I SA/Wa/1539/04, wska-
zujac, ze zezwolenie na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej jest ,,co do zasady, wylaczone
z obrotu cywilnoprawnego”. Centralna Baza Orzeczen Sadow Administracyjnych (23.02.2018).
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$ci instytucji publicznych odpowiedzialnych za realizacje lub ochrone tych dobr
1 wartosci, ktorym ma shuzy¢ ustanowienie wymogu uzyskania akceptacji przez
te instytucje danego typu zachowan™™. Przykladowo zdaniem T. Kocowskiego
zezwolenie jest ,,decyzja, ktorej istota jest uchylenie wzglednego zakazu prowa-
dzenia okreslonej dziatalnosci przez uprawniony organ administracji publicznej
w stosunku do indywidualnie oznaczonego adresata™. Z kolei A. Blas wyraza
poglad, ze zezwolenie jest ,,formg aktu administracyjnego ustalajacego upraw-
nienia w sferze prawa administracyjnego lub wyrazajacego zgod¢ na dokonanie
przedsiewzigcia lub podjgcie czynnosci dopuszczonej normami prawa admini-
stracyjnego”*?. Natomiast K. Majewska-Otawska twierdzi, iz zezwolenia sg
forma wladczego wkraczania panstwa w swobodg (wolno$¢) dziatalnosci gospo-
darczej, ktora zagwarantowana jest przez panstwo w Konstytucji (art. 20). Inge-
rencja panstwa nie moze jednak by¢ dowolna, oparta na subiektywnych prze-
stankach. Granice jej wyznacza art. 22 Konstytucji, stanowigc, ze moze ona mie¢
miejsce tylko w drodze ustawy oraz ze wzgledu na wazny interes publiczny.
Istotne jest, ze oba konstytucyjne warunki powinny by¢ spetnione kumulatyw-
nie™®. Powyzsze stanowiska prowadza to ustalenia, iz zezwolenie na prowadzenie
apteki ogdlnodostepnej to zindywidualizowana decyzja administracyjna wyda-
wana na wniosek przedsigbiorcy, stanowigca jednoczesnie rodzaj zezwolenia na
prowadzenie okreslonego rodzaju dziatalno$ci gospodarcze;.

Nalezy zaznaczy¢, ze z przepisow pr.farm. wynika, iz podstawa prowadze-
nia apteki ogodlnodostepnej jest udzielenie zezwolenia przez wojewddzkiego
inspektora farmaceutycznego. Udzielone zezwolenie jest konstytutywna decyzja
administracyjng. W literaturze wskazuje si¢, ze ,,decyzje konstytutywne tworza,
zmieniaja lub uchylaja stosunki prawne, a zmiana okres$lonej sytuacji prawnej
nastgpuje z mocy decyzji administracyjnej”**. Konstytutywnos¢ decyzji woje-
wodzkiego inspektora farmaceutycznego oznacza, iz wydana decyzja powoduje
,habycie prawa” do prowadzenia apteki ogolnodostepnej przez przedsigbiorce.
W tym miejscu nalezy rowniez dodaé, ze wojewddzki inspektor farmaceutyczny

1 b .R. Kijowski, Zezwolenia i koncesje [w:] System Prawa Administracyjnego, t. VII, red.
R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 384. Zob. tez: idem, Pozwolenia
w administracji publicznej. Studium z teorii prawa administracyjnego, Biatystok 2000.

T, Kocowski [w:] Materialne prawo administracyjne, red. M. Niemiec, Warszawa 2013,
s. 305-306.

12 A. Btag, Prawne formy dziatania administracji publicznej [w:] Prawo administracyjne, red.
J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 333.

18 K. Majewska-Otawska, Zezwolenia w $wietle prawa dzialalnosci gospodarczej, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002, R. LXIV, z. 2, s. 107.

1% M. Wincenciak, Sankcje w prawie administracyjnym i procedura ich wymierzania, War-
szawa 2008, s. 196.
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posiada réwniez kompetencje do odmowy udzielenia zezwolenia, zmiany lub
cofniecia oraz stwierdzenia wygasnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki
ogolnodostepne;.

Przepisy pr.farm. obowiazujace do 24 czerwca 2017 r. nie zawieraly zad-
nych ograniczen odnosnie do os6b uprawnionych do uzyskania zezwolenia na
prowadzenie apteki ogdlnodostepnej. Artykut 99 ust. 4 pr.farm. wskazywal, iz
uprawnionymi do uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki og6lnodostgpne;j
sa osoby fizyczne, osoby prawne oraz niemajace osobowosci prawnej spotki
prawa handlowego. W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé, iz przedsie-
biorca ubiegajacy si¢ o zezwolenie na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej nie
musial by¢ farmaceuty. Przepisy pr.farm. obligowaty jednak przedsiebiorcow,
ktérzy zamierzali uzyska¢ zezwolenie na prowadzenie apteki ogélnodostgpne;,
do zatrudnienia kierownika apteki, ktéorym mogt by¢ wylacznie farmaceuta po-
siadajacy co najmniej 5-letni staz pracy w aptece albo 3-letni staz pracy w aptece
i specjalizacje¢ z zakresu farmacji aptecznej. L. Ogieglo stusznie wskazuje, ze
»kierownik apteki ponosi odpowiedzialno§¢ za prowadzenie apteki i daje gwa-
rancje jej nalezytego prowadzenia. Jesli osoba fizyczna ubiegajaca si¢ o zezwo-
lenie jest farmaceuta i ma kwalifikacje wymagane od kierownika apteki, to nie
musi dodatkowo zatrudnia¢ kierownika apteki™™. Z przepisow pr.farm. wynika,
iz podmiot prowadzacy apteke powinien dawac rekojmi¢ nalezytego prowadze-
nia apteki nie tylko przy uzyskiwaniu zezwolenia na prowadzenie apteki, ale tez
przez caty okres posiadania zezwolenia na prowadzenie apteki™®.

Zatrudnienie kierownika dajacego ,.rekojmie¢ nalezytego prowadzenia apte-
ki” jest podstawa do uznania, iz rgkojmi¢ taka dawac bedzie podmiot prowadza-
cy apteke ogolnodostepng lub osoba zwracajgca si¢ z wnioskiem o wydanie od-
powiedniego zezwolenia na jej prowadzenie. Natomiast brak rekojmi nalezytego
prowadzenia apteki moze stanowi¢ podstawe do cofnigcia przez wojewodzkiego
inspektora farmaceutycznego zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostep-
nej. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz w obowigzujacych aktach prawnych nie
sformulowano legalnej definicji r¢kojmi nalezytego prowadzenia apteki. Jak
stusznie zauwaza M. Kulesza: ,,.Dla udzielenia odpowiedzi w przedmiocie reg-
kojmi nalezytego prowadzenia apteki mozna skorzysta¢ z dorobku orzecznictwa
odnoszacego si¢ do rekojmi nalezytego wykonywania zawodu, tym bardziej ze
Naczelny Sad Administracyjny kilkakrotnie stwierdzal, iz orzecznictwo dotycza-
ce poszczegolnych zawodow, w ktorych wymagana jest rekojmia prawidlowego
wykonywania zawodu, znajduje zastosowanie ogolnie do pojecia «rekojmiy,

5 Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. L. Ogiegto, Warszawa 2015, System Informacji
Prawnej Legalis (21.02.2018).

16 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 23 pazdziernika 2015 r., sygn. VI SA/Wal070/15, Cen-
tralna Baza Orzeczen Sadéw Administracyjnych (22.02.2018).
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z uwzglednieniem cech szczego6lnych danego zawodu (chodzi nie tylko o wiedze
i wysokie kwalifikacje, ale o sumienno$é¢ i rzetelno$é™’. W dotychczasowym
orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego i Sadu Najwyzszego przez
pojecie rekojmi nalezytego wykonywania zawodu nalezy rozumie¢ calos¢ cech,
zdarzen 1 okolicznosci dotyczacych danego zawodu, sktadajacych sie na jego wi-
zerunek jako osoby zaufania publicznego™®. , Na wizerunek ten skfadaja si¢ cechy
charakteru, jak: szlachetno$¢, prawos¢, uczciwosé, sumiennosé, a o nieskazitelno-
$ci charakteru swiadcza takie przymioty osobiste, jak: uczciwo$¢ w zyciu prywat-
nym i zawodowym, uczynno$¢, pracowitos¢, poczucie odpowiedzialnosci za wila-
sne stowa i czyny, stanowczo$¢, odwaga cywilna, samokrytycyzm, umiejetnose
zgodnego wspotzycia z otoczeniem. Na rekojmie sktadajg si¢ dwa elementy: cechy
charakteru i dotychczasowe zachowanie™. Nalezy stwierdzié, iz rekojmia nalezy-
tego prowadzenia apteki ma na celu ochrong interesow samorzadu aptekarskiego
oraz pacjentow przed korzystaniem z ustug nierzetelnych farmaceutow.

Ztozenie wniosku przez przedsigbiorce oraz zalacznikow w celu udzielania
zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostgpnej do wojewodzkiego inspekto-
ra farmaceutycznego® stanowi wszczecie postepowania administracyjnego. Jak
zauwaza T. Kocowski: ,,Ztozenie wniosku wprowadza pewna nowa relacj¢ mie-
dzy organem, do ktérego wniosek zostat ztozony, a przedsigbiorca, wnioskodaw-
ca i potencjalnym adresatem zezwolenia. Zastosowanie przez organ administracji
norm prawa administracyjnego polega¢ bedzie w tej sytuacji na wszczgciu pro-
cedury jego wydania™®'. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny bedzie zatem
uprawniony do oceny, czy wnioskodawca spelnia przestanki wymagane do
udzielenia zezwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostepnej. Ponadto powyz-
szy organ moze réwniez wezwac¢ wnioskodawce do uzupetnienia w wyznaczo-
nym terminie brakujacych dokumentéw wymaganych do udzielenia zezwolenia
na prowadzenie apteki ogoélnodostepnej pod rygorem pozostawienia wniosku
przedsiebiorcy bez rozpoznania. W powyzszym konteks$cie nalezy wskazaé, ze

' M. Kulesza, Opinia prawna odnosnie do rekojmi nalezytego prowadzenia apteki, , Biuletyn
Informacyjny Okregowej Izby Aptekarskiej w Warszawie” 2004, nr 2, s. 27.

18 Wyrok NSA w Warszawie z 13 sierpnia 1999 r., sygn. Il SA 879/99, LEX nr 46610.

% Wyrok WSA w Warszawie z 19 maja 2016 ., sygn. VISA/Wa 2796/15. Podobne stanowi-
sko zajal NSA w wyroku z 20 kwietnia 2001 r., sygn. akt IT SA 959/00, Centralna Baza Orzeczen
Sadow Administracyjnych (22.02.2018).

2 Na podstawie art. 100 ust. 2 pr.farm. jest to tytut prawny do pomieszczen apteki ogélnodo-
stepnej, np. umowa cywilnoprawna (np. najmu) czy tez inny udokumentowany tytul wiasnosci
lokalu, plan i opis techniczny pomieszczen przeznaczonych na apteke sporzadzony przez osobeg
uprawniong, opinia Panstwowej Inspekcji Sanitarnej o lokalu.

2L T, Kocowski, O zezwoleniach policyjnych i reglamentacyjnych [w:] Dynamiczne rozumie-
nie zadania publicznego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, red.
J. Supernat, Wroctaw 2009, s. 353.
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stwierdzenie r¢kojmi nalezytego prowadzenia apteki ogolnodostepnej przez
okregowa radg aptekarska nastgpuje na wniosek wojewodzkiego inspektora far-
maceutycznego. W tym przypadku wniosek wojewoddzkiego inspektora farma-
ceutycznego jest rozpoznany przez wlasciwg miejscowo okregowa izbe aptekar-
ska w trybie art. 106 k.p.a. Natomiast stanowisko wlasciwej miejscowo okrggowej
rady aptekarskiej w sprawie rgkojmi nalezytego prowadzenia apteki podejmo-
wane jest w formie uchwaly. Przed podjgciem uchwaly okregowa rada aptekar-
ska bada, czy nie zachodza negatywne przestanki, ktére moga Swiadczy¢ o braku
rekojmi nalezytego prowadzenia apteki ogolnodostepnej, np. farmaceuta nie
posiada wymaganego stazu pracy badz tez farmaceuta zostal prawomocne uka-
rany za postgpowanie objete odpowiedzialno$cig zawodows.

Za udzielenie zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodostepnej pobiera
si¢ optate skarbowa w wysokos$ci pieciokrotnego minimalnego wynagrodzenia
za prz;gt; okreslonego na podstawie przepisOw o minimalnym wynagrodzeniu za
pracg™.

Przestanki udzielania zezwolenia na prowadzenie
apteki ogolnodostepnej po wejsciu w zycie przepisow
ustawy ,,apteka dla aptekarza”

Dokonujac oceny celu gtownego opracowania, nalezaloby rozpocza¢ od
znalezienia odpowiedzi na pytanie: Czy przepisy ustawy ,.apteka dla aptekarza”
moga stanowi¢ reglamentacj¢ swobody dziatalnosci gospodarczej? Poszukujac
odpowiedzi na powyzsze pytanie, na wstepie nalezy wskazac, ze ,,statuowana
wprost w art. 20 i 22 Konstytucji RP wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej stanowi
zarowno zasad¢ konstytucyjna, jak i podmiotowa wolno$¢ podstawowa. W obu
znaczeniach wolno$¢ ta stanowi jeden z elementow (filarow, fundamentow) sta-
tuowanego przez Konstytucje RP modelu ustroju gospodarczego””. W wyroku
z 8 lipca 2008 r. Trybunat Konstytucyjny zajat stanowisko odnosnie do tresci
swobody dziatalnosci gospodarczej, okreslajac, ze ,,wolnos$¢ dziatalnosci gospo-
darczej” oznacza swobodg dzialalnos$ci jednostek (osob fizycznych) oraz instytu-
cji niepanstwowych (czy tez — szerzej — niepublicznych) majacych prawo samo-
dzielnego decydowania o udziale w Zyciu gospodarczym, o zakresie i formach

22 Minimalne wynagrodzenie za prace od 1 stycznia 2018 r. wynosi 2100 zt brutto (rozporza-
dzenie Rady Ministrow z 12 wrzesnia 2017 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia
za pracg oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2018 r.; Dz.U. z 2017 r., poz. 1747).
Optata za udzielenie zezwolenia na prowadzenie apteki to 10 500 zt.

2 K, zaradkiewicz [w:] Konstytucja RP, t. I: Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bo-
sek, Warszawa 2016, System Informacji Prawnej Legalis (24.02.2018).
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tego udziatu, w tym swobodnym podejmowaniu dziatan faktycznych i prawnych.
Obejmuje ona osoby fizyczne i inne podmioty korzystajace z praw i wolnosSci
przystugujacych cztowiekowi i obywatelowi®”.

Odnosnie do przedmiotu wolnosci gospodarczej nalezy przywotaé stanowi-
sko K. Melgies$, ktora wskazuje, ze ,,przedmiot wolnosci gospodarczej stanowi
zespdt swobdd. Sa to zwlaszcza: swoboda w zakresie podejmowania dziatalnosci
gospodarczej, wyboru sposobu jej wykonywania, jak rowniez swoboda w wyborze
formy organizacyjno-prawnej, w zakresie dystrybucji wlasnych towarow czy swo-
boda w podjeciu decyzji o jej zawieszeniu lub zakonczeniu”®. Analiza zasady wol-
nosci dziatalnosci gospodarczej prowadzi do stwierdzenia, ze zasada ta obejmuje
zespot norm konstytucyjnych wyznaczajacych wtadzom publicznym, w szczegdlno-
$ci samemu ustawodawcy, zakazy arbitralnej ingerencji w sfer¢ zachowan podmio-
tow gospodarczych. Nalezaloby z niej jednak wywnioskowac rowniez nakazy po-
dejmowania takich dziatan, ktore majg na celu ochrong wolnosci gospodarczej.

Wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej nie ma charakteru bezwzglednego, moze
zosta¢ ograniczona ze wzgledu na wazny interes publiczny, ktory usprawiedliwia
jej ustawowe ograniczenia, co wynika z tresci art. 22 Konstytucji®®. ,,Art. 22
Konstytucji RP petni dwojaka funkcje: z jednej strony traktowac go nalezy jako
wyrazenie zasady ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej (i w tym zakresie
stanowi on konkretyzacje ogdlniejszych zasad, wyrazonych w art. 20), z drugiej
strony — moze on stanowi¢ podstawe¢ do konstruowania prawa podmiotowego,
przystugujacego kazdemu, kto podejmuje dziatalno$é¢ gospodarcza™’. Na ogra-
niczenia w zakresie korzystania ze swobody dziatalnosci gospodarczej zezwala
takze art. 31 ust. 3 Konstytucji ze wzglgdu na enumeratywnie wskazane w arty-
kule dobra: bezpieczenstwo panstwa, porzadek publiczny, ochrong srodowiska,
zdrowie, moralno$¢ publiczng, a takze prawa i wolno$ci innych osoéb oraz ze
wzgledu na konieczno$¢ ich wprowadzenia w demokratycznym panstwie bez
naruszenia jej istoty wolnosci i praw. W powyzszym przypadku ograniczenie
swobody dziatalno$ci gospodarczej moze by¢ okreslone w ustawie. Jak wskazuje
L. Garlicki: ,,Artykut 31 ust. 3 dopuszcza ustanawianie ograniczen korzystania
z wolnosci i praw tylko pod warunkiem, ze jest to konieczne dla realizacji jedne;j
z szesciu wartosci w nim wymienionych. Laczna analiza tych wartosci prowadzi
do wniosku, ze wyrazaja one koncepcj¢ interesu publicznego jako ogdlnego wy-
znacznika granic wolnosci i praw jednostki”?.

2+ sygn. K 46/07, OTK ZU 2008, nr 6A/104.

% K. Melgie$, Dzialalnosé¢ regulowana jako forma reglamentacji wolnosci gospodarczej —
uwagi konstrukcyjne, ,,Studia Gdanskie. Wizje i Rzeczywisto$¢” 2010, t. VII, s. 321.

%Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.

27 Wyrok TK z 2 grudnia 2002 r., sygn. SK 20/01, OTK ZU 2002, nr 7A, poz. 89. Podobne
stanowisko zajal TK w wyroku z 27 lutego 2014 r., sygn. P 31/13, OTK ZU 2014, nr 2A, poz. 16.

28 |, Garlicki, Komentarz do art. 31 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. 1, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 22.
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Odnoszac si¢ do ograniczenia swobody dziatalnos$ci gospodarczej, nalezy
wskaza¢, ze Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 16 pazdziernika 2014 r. wyra-
zit poglad, ze ,,zakres znaczeniowy pojecia «wazny interes publiczny» [okreslo-
ny w art. 22 Konstytucji — przyp. A.J.] jest szerszy niz zakres normowania art. 31
ust. 3 Konstytucji”®. Konstatujac powyzszy wyrok Trybunatu Konstytucyjnego,
nalezy przyjac, ze art. 22 Konstytucji nalezy uznac za lex specialis w stosunku
do art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Ograniczenie swobody dziatalnos$ci gospodarczej jest dopuszczalne, jezeli
zostato wprowadzone zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. W wyroku z 26 kwie-
tnia 1995 r. Trybunat Konstytucyjny zajat stanowisko odno$nie do zasady pro-
porcjonalnosci, wskazujac, ze rozwazania dotyczace tej kwestii powinny obej-
mowac udzielenie odpowiedzi na trzy pytania: ,,1) czy wprowadzona regulacja
ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow;
2) czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktorym jest
powiazana; 3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja w proporcji do ci¢za-
row nakladanych przez nig na obywatela™®. W kontekscie zasady proporcjonalnosci
nalezy rowniez stwierdzi¢, ze istotne jest zrownanie obcigzen wynikajacych z roz-
wazanego ograniczenia wolnosci gospodarczej z korzy$ciami zwigzanymi z waz-
nym interesem publicznym.

Powracajac do realizacji celu gtdownego artykutu, ktorym jest znalezienie
odpowiedzi na pytanie, czy przepisy ustawy ,,apteka dla aptekarza” mogg stanowi¢
reglamentacj¢ swobody dziatalnosci gospodarczej, nalezy wskazac, iz reglamen-
tacja w ujeciu stownikowym to ,,wydzielanie towarow w okresie ich niedoboru
na rynku, sprzedawanie tylko okreslonej ich liczby pojedynczym klientom™*.
B. Chludzinski trafnie wskazuje, ze ,,gldwna przestanka, jaka kieruje si¢ prawo-
dawca, decydujac o ustawowym ograniczeniu wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej, jest wzglad na bezpieczenstwo panstwa lub obywateli albo inny wazny
interes publiczny”®. W kontekécie przepisow ustawy ,,apteka dla aptekarza”
nalezaloby przyjaé, ze przestanka, ktora dopuszcza ustanawianie ograniczen
korzystania z wolnosci 1 praw, jest zdrowie. Nie ulega jednak Zzadnej watpliwo-
$ci, ze przepisy pr.farm. odpowiednio chronig zdrowie poprzez obowigzek za-
trudniania na stanowisku kierownika apteki ogolnodostepnej farmaceuty, ktory
powinien posiada¢ r¢kojmie nalezytego prowadzenia apteki ogolnodostepne;.
Przepisy pr.farm. okre$lajg rowniez obowiazek organizacji pracy kierownika

2 sygn. SK 20/12, OTK ZU 2014, nr 9A, poz. 102.

% Sygn. K 11/94.

3t A, Markowski, R. Pawelec, Jezyk. polski. Popularny stownik wyrazéw obeych i trudnych,
Warszawa 2007, s. 741.

32 B. Chludzinski, Pojecie dzialalnosci gospodarczej i formy jej reglamentacji, ,,Studia Turidi-
ca Toruniensia” 2006, t. IIT: Debiuty (red. K. Kaminska), s. 50.
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apteki polegajacy m.in. na przyjmowaniu, wydawaniu, przechowywaniu i iden-
tyfikacji produktow leczniczych i wyrobow medycznych, prawidtowym sporza-
dzaniu lekéw recepturowych i lekow aptecznych oraz udzielaniu informacji
o produktach leczniczych.

Odnosnie do przepisow ustawy ,,apteka dla aptekarza” nalezy wskazaé, ze
powyzsza regulacja zmienia w szczegélnosci zasady udzielania zezwolen na
prowadzenie apteki ogdlnodostepnej. W art. 99 ust. 4 pr.farm. ustawodawca
wskazal, ze prawo do uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodo-
stepnej posiadaja farmaceuci legitymujacy si¢ prawem wykonywania zawodu,
prowadzacy jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza lub spotka jawna lub spotka
partnerska, ktorej przedmiotem dziatalnosci jest wylacznie prowadzenie aptek
i w ktorej wspdlnikami (partnerami) sg wytacznie farmaceuci posiadajacy prawo
wykonywania zawodu. Przepisy ustawy ,,apteka dla aptekarza” zawierajg tez
zakaz udzielania zezwolenia na prowadzenie apteki w przypadku, gdy wniosko-
dawca, wspolnik badz partner spotki bedacej wnioskodawcg prowadzi sam lub
przez swoich wspolnikow/partner6w co najmniej cztery apteki ogolnodostgpne
lub jest zwigzany korporacyjnie lub kapitalowo z innymi podmiotami prowadzg-
cymi co najmniej cztery apteki ogdlnodostepne. W tym miejscu nalezy takze
zaznaczy¢, ze w przepisach ustawy ,,apteka dla aptekarza” ustawodawca sprecy-
zowal zakaz udzielania zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodostgpnej
w przypadku, gdy podmiot ubiegajacy si¢ o zezwolenie prowadzi na terenie wo-
jewodztwa wigcej niz 1% aptek ogdlnodostepnych albo podmioty przez niego
kontrolowane w sposdb bezposredni lub posredni, w szczegdlnosci podmioty
zalezne w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsumentdw, prowa-
dza tacznie wigcej niz 1% aptek na terenie wojewodztwa. Trzeba wskazac, ze
przepisy ustawy ,apteka dla aptekarza” okreslaja reglamentacje¢ dziatalno$ci
gospodarczej. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze o mozliwos¢ udzielania
zezwolenia na prowadzenie apteki moga wnioskowac¢ wylacznie osoby posiada-
jace wyksztalcenie farmaceutyczne. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze regla-
mentacj¢ dziatalnoSci gospodarczej stanowig przestanki demograficzno-
-geograficzne, ktorych spetnienie jest jednym z warunkoéw udzielenia zezwolenia
na prowadzenie apteki ogdlnodostepne;.

Celem niniejszego artykutu nie byta ocena celowosci wprowadzonych przez
ustawodawce ograniczen przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego co
do liczby aptek prowadzonych przez podmiot ubiegajacy si¢ o zezwolenie na
prowadzenie apteki, jednak nalezy zauwazy¢, ze dwukrotnie w przepisach usta-
wy ,,apteka dla aptekarza” wprowadzono ograniczenia ilo§ciowe w postaci limitu
czterech aptek oraz posiadania ponad 1% aptek w wojewddztwie. W takiej sytu-
acji powstaje zbieg dotyczacy ograniczen w liczbie prowadzonych aptek przez
podmiot ubiegajacy si¢ o zezwolenie na prowadzenie apteki
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Ustawodawca okreslit takze, iz uzyskanie zezwolenia na prowadzenie apteki
jest uzaleznione od liczby mieszkancéw w danej gminie oraz odleglosci plano-
wanej lokalizacji apteki. W powyzszym kontek$cie nalezy wskaza¢ na art. 99
ust. 3b pr.farm., w ktérym okreslono, ze zezwolenie na prowadzenie apteki og6l-
nodostgpnej bedzie wydawane w przypadku, gdy na dzien zlozenia wniosku liczba
mieszkancow danej gminy w przeliczeniu na jedng apteke ogélnodostgpng wynosi
co najmniej 3 tys. osob, a odlegtos¢ od miejsca planowanej lokalizacji apteki do
najblizszej funkcjonujacej apteki ogdlnodostepnej, liczona pomigdzy wejsciami do
izb ekspedycyjnych aptek, w linii prostej wynosi co najmniej 500 m. Ustawodaw-
ca dopuscit jednak wyjatek odno$nie do udzielania zezwolenia przez wojewodz-
kiego inspektora farmaceutycznego na prowadzenie apteki ogélnodostepnej z po-
mini¢ciem powyzszych ograniczen demograficzno-geograficznych.

Udzielenie zezwolenia przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego
na prowadzenie apteki nastgpuje po wyrazeniu zgody przez Ministra Zdrowia ze
wzgledu na wazny interes pacjentdow i konieczno$¢ zapewnienia im dostgpu do
produktéw leczniczych. Nalezy dodaé, ze wydanie zgody przez Ministra Zdro-
wia uzaleznione jest od wydania pozytywnej opinii wojta, burmistrza lub prezy-
denta miasta wlasciwego ze wzgledu na miejsce planowanej lokalizacji apteki.
W powyzszym kontekscie nalezy wskaza¢, ze kryterium ,,waznego interesu pa-
cjentdw i konieczno$ci zapewnienia im dostepu do produktéw leczniczych”,
ktére umozliwia Ministrowi Zdrowia wyrazenie zgody na udzielanie przez wo-
jewodzkiego inspektora farmaceutycznego zezwolenia na prowadzenie apteki
ogo6lnodostgpnej z pominigciem ograniczen demograficzno-geograficznych okre-
Slonych w art. 99 ust. 3b pr.farm., jest zbyt ogdlne i moze powodowaé duza
swobode w podejmowaniu decyzji przez Ministra Zdrowia. Nalezy rowniez do-
da¢, ze okreslone przez ustawodawce ograniczenia demograficzno-geograficzne
moga spowodowaé, ze w czgsci miast lub nowych osiedli nie beda mogty po-
wsta¢ zadne nowe apteki. Skutkiem wprowadzonych przez ustawodawce zmian
moze by¢ ograniczenie powstawania nowych aptek, co w efekcie moze skutko-
wac¢ wzrostem cen na produkty lecznicze, wyroby medyczne oraz $rodki spo-
zywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego. Oceng, czy przepisy ustawy
»apteka dla aptekarza” mogly wptyna¢ na zmniejszenie liczby aptek ogodlnodo-
stepnych lub na wzrost cen na produkty lecznicze, mozna bedzie jednak prze-
prowadzi¢ w perspektywie znacznie dtuzszego czasu jej obowigzywania.

Podsumowanie
Jak stwierdzono na wstepie niniejszego artykutu, jego celem gtownym byta

ocena, czy przepisy ustawy ,,apteka dla aptekarza” mogg stanowi¢ reglamentacje
swobody dziatalnosci gospodarczej oraz czy przestanki demograficzno-
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-geograficzne warunkujace uzyskanie zezwolenia na prowadzenie apteki ogol-
nodostepnej zapewniajg pacjentom réwny dostep do ustug farmaceutycznych. Po
przeprowadzonej analizie przepisow ustawy ,apteka dla aptekarza” nalezy
wskazaé, ze stanowig one reglamentacje swobody dziatalnosci gospodarczej
zuwagi na to, iz zawieraja ograniczenia podmiotowe oraz demograficzno-
-geograficzne dotyczace uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodo-
stepnej. Odnoszac si¢ do oceny zapewnienia pacjentom rownego dostgpu do ustug
farmaceutycznych w kontekscie przestanek demograficzno-geograficznych, wyda-
je sie, ze okreslone przez ustawodawce ograniczenia gwarantujg rowny dostep
do ustug farmaceutycznych pacjentom. W tym kontekscie nalezy wskazac, iz
kryteria waznego interesu pacjentow i koniecznosci zapewnienia im dostepu do
produktow leczniczych umozliwiajace wyrazanie zgody przez Ministra Zdrowia
na wydawanie zezwolenia przez wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego
na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej z pominigciem ograniczen demograficzno-
-geograficznych sg zbyt ogdlne oraz powinny zosta¢ uszczegélowione de lege
ferenda przez ustawodawce.
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Streszczenie

W niniejszym artykule dokonano oceny przepisow ustawy ,.apteka dla aptekarza” w kontek-
$cie zasady swobody dziatalnos$ci gospodarczej oraz poddano analizie przestanki demograficzno-
-geograficzne warunkujace udzielanie zezwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostepnej w kon-
teks$cie zapewnienia pacjentom rownego dostepu do ustug farmaceutycznych. W artykule przed-
stawiono definicje oraz forme¢ udzielania zezwolenia na prowadzenie apteki. W dalszej czesci
omoéwiono i poddano analizie zasadg swobody dziatalnosci gospodarczej oraz mozliwo$é jej ogra-
niczenia w odniesieniu do przepiséw ustawy ,,apteka dla aptekarza”. Artykut zawiera takze analizg
i oceng ograniczen podmiotowych oraz demograficzno-geograficznych dotyczacych udzielania
zezwolenia na prowadzenie apteki. W podsumowaniu zwrdcono uwage, ze kryteria ,,waznego
interesu pacjentow” i ,.koniecznodci zapewnienia im dostepu do produktow leczniczych” umozli-
wiajace wyrazanie zgody przez ministra zdrowia na udzielanie zezwolenia przez wojewodzkiego
inspektora farmaceutycznego na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej z pominigciem ograniczen
demograficzno-geograficznych sa zbyt ogdlne i wymagaja uszczegoétowienia przez ustawodawce.

Stowa kluczowe: aptekarz, prawo, zezwolenie, przedsigbiorca, dziatalno$¢ gospodarcza

CONDITIONS FOR GRANTING PERMISSION TO OPERATE A PHARMACY
AFTER THE COME INTO FORCE OF THE PROVISIONS OF THE ACT
»PHARMACY FOR A PHARMACIST”

Summary

This article evaluates the provisions of the pharmacy for a pharmacist in the context of the
principle of economic activity freedom, and analyzes the demographic-geographical premises
conditioning granting a license to operate a pharmacy, with regard to an equal access of patients to
pharmaceutical services. The article presents the nature, definition and the form of permission to
operate a pharmacy. In the further part of the paper, the principle of economic activity freedom and
the possibility of limiting it regarding the provisions of the “pharmacy for a pharmacist” act were
discussed and analyzed. The article also contains an analysis and assessment of subjective and
demographic-geographical limitations regarding the permission to operate a pharmacy. In the
summary, it was noted that the criteria of patients’ important and necessary interest in being pro-
vided with access to medicinal products, allowing the health minister to consent to grant through
the voivodship pharmaceutical inspector a permit to operate a generally accessible pharmacy ex-
cluding demographic- geographical limitations, are too general and require detailing by the legislator.

Keywords: pharmacist, law, permission, entrepreneur, economic activity
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Analiza obecnych rozwiazan ustawowych

Nie trzeba nikogo przekonywac do tego, iz pracownicy medyczni potrzebuja
szczegodlnej ochrony prawnokarnej w zwigzku z wykonywanymi przez siebie
czynnosciami medycznymi. Co pewien czas media informujg opini¢ publiczng
o kolejnych atakach na zalogi karetek pogotowia, personel podmiotow leczni-
czych oraz o niszczeniu mienia bedacego wyposazeniem roznego rodzaju placo-
wek medycznych. Powtarzajace si¢ ataki tego typu wymogty dzialanie ze strony
srodowisk medycznych, ktore przejawito si¢ w utworzeniu przez Naczelng Izbg
Lekarska i Naczelng Izbe Pielegniarek i Potoznych systemu ,,Monitorowanie
agresji w ochronie zdrowia™. Celem tego systemu jest umozliwienie lekarzom
i pielegniarkom zglaszania przypadkow agresji w miejscach pracy. Liczba zgto-
szen wskazuje na coroczny znaczacy wzrost tego typu atakow, co wynika takze
z danych Komendy Gtéwnej Policji. Lekarze i pielegniarki spotykaja si¢ z pra-
wie kazdym rodzajem agresji, cho¢ najczg$ciej ma ona charakter agresji werbal-
nej. Zdaniem lekarzy nawet dostgpne dane statystyczne nie sg w petni adekwatne
i skala zjawiska jest znacznie wigksza’. Z badan przeprowadzonych przez Uni-
wersytet Medyczny w Bialymstoku wynika, ze kontakt z agresja wykazato 90%
lekarzy, 86% poloznych i 96% pielegniarek. Wprawdzie w badaniach tych
uwzgledniono wszelkie zrodta agresji, w tym nawet pochodzace od wspotpra-
cownikow, to jednak niezaleznie od grupy zawodowej najczesciej agresja po-
chodzita ze strony pacjentéw wobec odpowiednio: 86% lekarzy, 74% potoznych
i 92% pielegniarek®.

! www.agresja.hipokrates.org/# (18.06.2018).

2 Za: Z. Brzezin, Przypadki agresji w szpitalach zdarzajg sie codziennie, Www.medex-
press.pl/ przypadki-agrsji-w-szpitalach-zdarzaja-sie-codziennie/68019 (18.06.2018).

SE. Krajewska-Kutak, K. Kowalczuk, A. Kutak-Bejda, A. Guzowski, W. Kutak, Rézne bar-
wy przemocy, t. II, Bialystok 2016, s. 173 i n. Odnos$nie do form agresji ze strony pacjentow to
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Nie budzi watpliwosci, ze istnieje koniecznos$¢ objecia personelu medyczne-
go ochrong prawnokarng, gdyz w tym wypadku ochrona ta dotyczy najwazniej-
szych czynnosci zwigzanych z ratowaniem zycia i zdrowia. Ochrona ta powinna
odpowiada¢ wadze, jaka jest zwigzana z obowigzkami natozonymi na zawody
medyczne, a szczegdlnie obowigzkowi udzielenia pomocy pacjentowi, ktore sa
przewidziane w art. 30 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (dale;j:
u.z.l.l.d.) i art. 15 ustawy o dziatalnosci leczniczej (dalej: u.d.1.). Dotychczasowe
orzecznictwo i piSmiennictwo wyrazato poglad, Zze obowigzki te majg charakter
bezwzgledny, poniewaz chodzi tutaj o ochrone fundamentalnego etycznego obo-
wigzku ratowania zycia i zdrowia, gdy zycie i zdrowie jest bezposrednio zagro-
zone 1 istniejg realne mozliwosci udzielenia pomocy. O charakterze tego obo-
wigzku $wiadezy np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 28 lipca 2016 r.*,
w ktorym stwierdzono, ze lekarz, ratujac zycie i zdrowie, dziala interesie spo-
tecznym, a wykonujac takie czynnosci, nie powinien mie¢ na wzgledzie zadnych
innych okolicznos$ci poza stanem zdrowia pacjenta, takich jak tozsamo$¢ chore-
go czy tez to, kto pokryje koszty leczenia. Obowigzek ten ma wigc charakter
absolutnie nadrzedny i dla zapewnienia prawidtowosci jego realizacji wymagane
jest posiadanie odpowiednio szerokiej ochrony.

Impulsem do poruszenia tego tematu bylo takze postanowienie Sadu Naj-
wyzszego z 28 kwietnia 2016 r. (sygn. I KZP 24/15), ktére dotyczylo zakresu
prawnokarnej ochrony lekarza jako funkcjonariusza publicznego. Stan faktyczny
rozpatrywany w tym orzeczeniu dotyczyt lekarza, ktory zostal zniewazony przez
osobe, ktora miata domagac si¢ od niego wypisania karty zgony cztonka rodziny
(a wigc czynnos$ci o charakterze administracyjnym), a po odmowie publicznie
zarzuca¢ mu brak umiejetnosci i spowodowanie $mierci tej osoby. Lekarz prze-
bywat wtedy w pomieszczeniach szpitalnego oddziatu ratunkowego (SOR-u),
petigce dyzur jako cztonek karetki pogotowia i pozostajgc w gotowosci do pod-
jecia czynnosci medycznych. Prokurator odméwit wszczecia postgpowania
przygotowawczego w tej sprawie, uznajac, ze dopuszczono Si¢ co najwyzej czy-
nu $ciganego z oskarzenia prywatnego z art. 216 k.k., a nie czynu z art. 226 k.k.
polegajacego na zniewazeniu funkcjonariusza publicznego, ktory jest Scigany

W badaniu wyszczegdlniono osiem rodzajow zachowan, tj. podniesiony glos, pogrézki, szantaz,
probe uderzenia, grozna postawe, zachowanie wulgarne przy wspolpracownikach, zachowanie
wulgarne przy pacjentach oraz atak, uderzenie. Warto odnotowa¢, ze w wypadku formy agresji
okreslonej jako ,,atak, uderzenie” dane te wyniosty: 10% dla lekarzy, 14% dla potoznych i 28% dla
pielegniarek.

* Sygn. V ACa 3/16, LEX nr 2182319. Wyrok ten dotyczyt kosztéw leczenia w warunkach
przymusu ustawowego, ktorych pacjent nie byt w stanie ponies¢, oraz rozumienia art. 115 k.k.w.
Podobne stanowisko zajat SA we Wroctawiu z 27 marca 2014 r. (sygn. | ACa 82/14, LEX
nr 1785800) z zastrzezeniem koniecznosci zachowania odpowiedniego trybu, gdy zostang przekro-
czone finansowe limity ustalone ze §wiadczeniodawca.
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z urzedu. Rozpoznajac zazalenie na odmowe wszczecia dochodzenia, Sad Rejo-
nowy zwrocit si¢ do Sadu Najwyzszego o udzielenie odpowiedzi na pytanie do-
tyczace ochrony prawnokarnej lekarza. Oceniajac ten stan faktyczny, Sad Naj-
wyzszy uznal, ze ochrona praw nalezna funkcjonariuszowi publicznemu, ktora
zostala przyznana lekarzowi w art. 44 ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty i art. 5 ustawy z 8 wrzesnie 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym (dalej: u.p.r.m.), nie obejmuje sytuacji innych niz udzielenie pomocy doraz-
nej, tj. udzielenie pierwszej pomocy i podejmowanie medycznych czynno$ci
ratunkowych lub pomocy lekarskiej wtedy, gdy zwtoka w jej udzieleniu moglaby
spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub
cigzkiego rozstroju zdrowia, oraz w innych wypadkach niecierpiacych zwloki.
Uznano réwniez, ze wykonanie tych czynnosci polega na dziataniu, ktore zmie-
rza bezposrednio do ich wykonania, od chwili odebrania zindywidualizowanego
wezwania do ich udzielenia albo od chwili podjecia przez lekarza stosownych
dziatan z wlasnej inicjatywy. Sad Najwyzszy zajat stanowisko, ze ochrona praw-
na nie obejmuje okresu pelnienia przez lekarza dyzuru w szpitalnym oddziale
ratunkowym, jesli polega on tylko na oczekiwaniu na wezwanie do wyjazdu
zatogi karetki pogotowia.

W uzasadnieniu orzeczenia Sad Najwyzszy powotatl si¢ na definicje istnieja-
ce w prawie medycznym i powigzanie art. 44 z art. 30 u.z.l.1.d., ktéry stanowi
o obowigzku udzielenia pomocy lekarskiej, gdy zwloka w jej udzieleniu mogta-
by spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub
cigzkiego rozstroju zdrowia oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwtoki,
a takze na kolejne zroédto ochrony prawnej lekarza, tj. art. 5 u.p.r.m. Przepis ten
chroni osobe udzielajgca pierwszej pomocy, kwalifikowanej pierwszej pomocy
oraz podejmujgca medyczne czynnosci ratunkowe zdefiniowane w u.p.r.m. Oce-
niajac poprawno$¢ legislacyjng tych przepisoéw, Sad Najwyzszy uznal, ze taki
sposob regulacji jest stosowny i nie budzi zasadniczych zastrzezen z punktu wi-
dzenia techniki prawodawczej, a przepisy te powinny by¢ odczytywane literal-
nie, tj. zgodnie z dyrektywa jezyka ogodlnego, i dotycza odcinka czasowego, gdy
lekarz $wiadczy pomoc dorazng lub wykonuje obowiazki okreslone w art. 30
u.z.1.1.d. Sad Najwyzszy wyrazil poglad, ze nie mozna w takim wypadku zastoso-
wac wyktadni rozszerzajacej, gdyz byloby to niezgodne z literalnym brzmieniem
normy, ktéra nie chroni wszystkich czynnosci wykonywanych przez lekarza
w ramach stosunku pracy, a zwlaszcza czynno$ci o charakterze administracyj-
nym, a za takg czynno$¢ nalezy uzna¢ wypisanie karty zgonu. Mozna stwierdzic,
ze Sad Najwyzszy nie mial innego wyjscia, orzekajac o stosunkowo waskim
zakresie ochrony lekarza i innych pracownikow medycznych wykonujgcych
swoje obowigzki zgodnie z u.p.r.m., powotujac si¢ przede wszystkim na taka,
a nie inng wole ustawodawcy.
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Z dotychczasowego orzecznictwa warto takze zwroci¢ uwage na wyrok Sa-
du Okregowego w Gliwicach (sygn. VI Ka 773/17)°. W judykacie tym dokonano
interpretacji znamienia ,,w zwigzku z pelnieniem czynno$ci”, ktére to znamie
zostalo zinterpretowane szeroko. Orzekajacy sad uznal, ze wystarczajace bylo, iz
pokrzywdzona byla czlonkiem zalogi karetki pogotowia i udzielata pomocy me-
dycznej oskarzonemu. W opisanej sytuacji wystarczajace byto powigzanie agre-
sywnego zachowania napastnika z interwencja medyczng pokrzywdzonej. Dla
karnej odpowiedzialno$ci nie miato znaczenia to, ze oskarzony swoim zachowa-
niem wymusit przerwanie czynnos$ci medycznych, i to, ze na skutek tego po-
krzywdzona czasowo powstrzymala si¢ od kontynuowania udzielania oskarzo-
nemu pomocy. W wyroku tym zajgto stuszne stanowisko, ze tam, gdzie sprawca
swoja agresje kieruje wobec pracownika medycznego i powoduje chwilowe od-
stapienie od czynno$ci leczniczych, to mimo tego odstapienia ochrona prawno-
karna pracownika medycznego trwa dalej. Analiza powyzszych orzeczen prowa-
dzi do wniosku, ze orzecznictwo sgdowe konsekwentnie wypowiada si¢ co do
realizacji znamion art. 222 k.k. i aktualna jest linia orzecznicza przedstawiona
jeszcze w wyroku Sadu Najwyzszego z 10 lutego 2010 r. (sygn. II KK 176/09),
gdzie dokonano wyktadni przestepstwa z art. 226 § 1 k.k., a zwlaszcza znamie-
nia ,,podczas i w zwiazku z petnieniem obowigzkéw stuzbowych®.

Komentowane przepisy nasuwajg jednak szereg watpliwo$ci, zwlaszcza je-
zeli sig porowna zakres ochrony lekarza i pielggniarki, ktory jest znacznie szer-
szy. W art. 11 ust. 2 ustawy o zawodzie pielggniarki i potoznej (dalej: u.z.p.p.)
wymieniono szereg sytuacji, kiedy pielegniarce jako funkcjonariuszowi publicz-
nemu przystuguje ochrona, ktory to przepis obejmuje w zasadzie zdecydowanie
wieksza ilos¢ sytuacji i czynnosci zwigzanych z wykonywaniem tego zawodu.
Ochrona ta obejmuje réwniez cze¢$¢ czynnosci, ktére mozna okresli¢ jako admi-
nistracyjne, z wyjatkiem dziatan stricte administracyjnych, np. zwigzanych
z przyjeciem pacjenta na oddziat. Ochrona objeto np. realizacje zlecen lekarskich
w procesie diagnostyki, leczenia i rehabilitacji, a w przypadku potoznej — nawet
$wiadczen zapobiegawczych, kierowanie na konieczne badania, sprawowanie
opieki nad matka i noworodkiem i inne. Zakresem ochrony objeto wigc nawet
cze$¢ czynnos$ci, ktore wchodza w zakres czynnosci dotyczacych planowania
i sprawowania opieki pielegnacyjnej nad pacjentem, rozpoznawania warunkow
i potrzeb zdrowotnych pacjenta oraz problemow pielegnacyjnych. Oczywiscie

® LEX nr 2449902.

®LEX nr 584034 wraz z glosa J.B. Stefanskiej, OSP 2011/2/17. Zob. uchwata SN
z 20 czerwca 2012 r., sygn. | KZP 8/12, OSNKW 2012/7/71 oraz wyrok TK z 12 lutego 2015 r.,
sygn. SK 70/13, OTK — A 2015/2/14, ktéry dotyczyt zbadania zgodnosci z Konstytucja art. 226 § 1 k.k.
w zakresie, w jakim penalizowal zniewazenie funkcjonariusza publicznego lub osoby do pomocy
mu przybranej dokonane niepublicznie.
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ochrong objeta jest takze calo$¢ §wiadczen zapobiegawczych, diagnostycznych
i leczniczych. Dlatego mozna sobie zadaé pytanie, dlaczego w podobny sposob
nie sformulowano przepisow zwiazanych z ochrona prawnokarng lekarza,
zwlaszcza ze wystarczajace byloby nawigzanie do definicji czynno$ci medycz-
nych wskazanych w u.d.L

Wyglada, jakby ustawodawca z tylko sobie znanych powodow stat na sta-
nowisku, ze pracownicy medyczni nie zastuguja na taki zakres ochrony, jaki
posiadajg np. nauczyciele w art. 63 ustawy z 26 stycznia 1982 r. — Karta nauczycie-
la’, ktory statuuje, ze nauczyciel podczas i w zwiazku z pelnieniem obowiazkoéw
stuzbowych korzysta z ochrony przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych.
Przepis ten jest prosty do interpretacji pod katem okre$lenia znamion prze-
stepstw z art. 222, 223, 224 i 226 kk. Obecne regulacje w zakresie ochrony
prawnokarnej pracownika medycznego zupehie nie odnoszg si¢ do unormowan
zwigzanych ze stosunkiem pracy, skupiajac si¢ na charakterze wykonywanych
cZynnosci.

W tym miejscu konieczne jest zwrocenie uwagi na art. 15a u.d.l., ktory
wszedt w zycie w 1 grudnia 2017 .2 W przepisie tym wprowadzono ochrone
prawng przewidziang dla funkcjonariuszy publicznych dla os6b wykonujacych
zawoOd medyczny, udzielajacych s§wiadczen zdrowotnych poza zaktadem leczni-
czym. Przepis ten sformutowano dos¢ szeroko, gdyz chroni osoby wykonujace
wszystkie zawody medyczne. Jezeli chodzi o pojecie zawodu medycznego, to
zdefiniowane jest ono w art. 2 ust.1 pkt 2 u.d.l., gdzie za osob¢ wykonujaca za-
wod medyczny uznano osobg uprawniong na podstawie odrebnych przepiséw do
udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz osobeg legitymujaca si¢ nabyciem fa-
chowych kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych w okreslonym za-
kresie badz okre$lonej dziedzinie medycyny®.

Definicja zawodu medycznego z jednej strony wpisuje si¢ w dotychczasowe
ustalenia tego pojecia na podstawie réoznych aktéw prawa medycznego, ale
z drugiej rodzi problemy interpretacyjne, co podnosita juz niejednokrotnie dok-

"Tj. Dz.U. 22017 r., poz. 1189 w brzmieniu: ,,Osoba wykonujaca zawdd medyczny udziela-
jaca $wiadczen zdrowotnych poza zaktadem leczniczym korzysta z ochrony prawnej przewidziane;j
w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2017 r., poz. 2204) dla funkcjonariu-
szy publicznych”.

8 Tj. Dz.U. 2018 1., poz. 160. Artykut 15a wprowadzono ustawa z 27 pazdziernika 2017 r.
0 podstawowej opiece zdrowotnej (Dz.U. z 2017 r., poz. 2217).

® Definicji zawodu medycznego nie nalezy utozsamiaé z definicja personelu medycznego.
Zob. wyrok WSA w Lublinie z 13 grudnia 2011 r., sygn. 11l SA/Lu 653/11, LEX nr 1102241.
Podobnie: wyrok SA w Lublinie z 17 stycznia 2018 r., sygn. 111 AUa 547/17, LEX nr 2440806,
w ktérym nie uznano za osob¢ wykonujaca zawod medyczny salowej. Za zawody medyczne uzna-
no natomiast psychoanalityka i neuroterapeut¢ — wyrok NSA w Warszawie z 22 pazdziernika 2013 .,
sygn. I FSK 1682/12, LEX nr 1386054; wyrok WSA w Szczecinie z 8 pazdziernika 2013 r.,
sygn. | SA/Sz 464/13, LEX nr 1382020.
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tryna. Problemy te zwigzane sg z brakiem regulacji o charakterze ogélnym, ktora
odnositaby si¢ do wszystkich zawodéw medycznych, ale z koniecznoscia si¢ga-
nia do innych ustawi i rozporzadzen™. Naleza do nich: ustawa o prawach pacjen-
ta i Rzeczniku Praw Pacjenta (art. 3 ust.1), ustawa o konsultantach w ochronie
zdrowia (art. 10 ust. 3) czy tez rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Spotecz-
nej z 7 sierpnia 2014 r. w sprawie klasyfikacji zawodow 1 specjalnosci dla po-
trzeb rynku pracy oraz zakresu jej stosowania''. Mimo pojawiajacych sie wat-
pliwosci co do sposobu klasyfikowania wigkszo§¢ autorow przyjmuje, ze do
zawodow medycznych zalicza si¢ lekarza i lekarza dentyste, farmaceute, piele-
gniarke i potozng, ratownika medycznego i ratownika, diagnoste laboratoryjne-
go, felczera i fizjoterapeute™ i to whasnie te zawody korzystaja z ochrony prze-
widzianej w tym przepisie.

Definicja $wiadczenia zdrowotnego zawarta jest w art. 10 pkt 2 u.d.l. oraz
w art. 5 pkt 40 ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych®®. Mimo istnienia definicji legalnej
$wiadczenia zdrowotnego wielo$¢ roznych czynnosci we wzajemnej relacji mig-
dzy pacjentem a pracownikiem medycznym powodowata, ze i w tym przypadku
pojawily si¢ watpliwosci co do zakresu tego pojecia. Jak stusznie zauwazyt
R. Kubiak, definicja ta ma charakter systemowy i stanowi podstawe do interpre-
tacji innych unormowan medyczno-prawnych. Uznaje si¢, ze $wiadczeniem ta-
kim sa dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie
zdrowia, a takze inne dziatania medyczne wynikajace z procesu lecenia lub
przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania, a zwlaszcza majg-
ce charakter profesjonalny'®. Powyzszy poglad akcentuje element terapeutyczny
w szerokim rozumieniu, ktory zawiera profilaktyke, diagnostyke i rehabilitacje
medyczng, a wiec te czynnosci, ktore sg ukierunkowane na ochrone zycia lub
zdrowia ludzkiego i wykonywane zgodnie prawidtami wiedzy medycznej przez
wykwalifikowane osoby. R. Kubiak zalicza do tych czynnos$ci rowniez wydawa-
nie opinii i orzeczen lekarskich oraz ordynowanie lekéw i1 wystawianie recept
jako immamentnie zwigzane z zawodem lekarza oraz czynnosci lekarskie o cha-
rakterze nieterapeutycznym (np. pobieranie krwi i innych wydzielin w postepo-
waniu karnym na mocy art. 74 k.p.k.). Autor ten zalicza rowniez do definicji

10 7. Banaszczyk [w:] System prawa medycznego, t. I: Instytucje prawa medycznego, red.
M. Safian, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 662 i n.

11 7j. Dz.U. 22018 ., poz. 227.

12 7. Banaszczyk [w:] System prawa medycznego, t. I: Instytucje prawa medycznego, red.
M. Safian, L. Bosek, Warszawa 2018, s. 662 i n.

B 7). Dz.U. z 2017 r., poz. 1938. Zob. wyrok WSA w Warszawie z 26 kwietnia 2018 r.,
sygn. VIl SA/Wa 2184/17, LEX nr 2500633.

1 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2017, s. 20—22. Autor ten powoluje si¢ tez na:
M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2012.
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$wiadczenia zdrowotnego zabiegi chirurgii estetycznej, sterylizacji i zabiegi
adaptacyjne polegajace na zmianie pici jako ujete w rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z 22 listopada 2013 r. w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu
leczenia szpitalnego™. Odnosnie do sterylizacji i chirurgii estetycznej wystepuja
rozne poglady co do tego, czy dziatania takie nalezy zaliczy¢ do $wiadczen
zdrowotnych. Przy szerszym ujegciu opisywanej problematyki stuszne jest uzna-
nie, ze podstawowe znaczenie powinien mie¢ ich cel, ktéry powinien si¢ wyra-
zaé w poprawie komfortu zycia®.

Uzasadnienie ustawy wprowadzajacej ten przepis ochronny nie zawiera zad-
nych tresci $wiadczacych o tym, dlaczego korzystanie z ochrony prawnej prze-
widzianej w Kodeksie karnym dla funkcjonariuszy publicznych dotyczy tylko
0s6b udzielajacych swiadczen zdrowotnych poza zaktadem leczniczym, a nie na
jego terenie. Dochodzi wigc do paradoksalnej sytuacji, ze osoba wykonujaca
zawod medyczny w zaktadzie leczniczym podlega mniejszej ochronie prawnej
niz osoba wykonujaca te same czynnosci poza nim. Mozna si¢ tylko domyslac,
ze ustawodawca uznal, ze lekarz lub pielegniarka korzystaja z wystarczajacej
ochrony, pracujac w zaktadzie leczniczym, na mocy dotychczasowych przepi-
sOw, tj. na podstawie art. 44 u.z.1.L.d. i art. 11 u.z.p.p. Prawdopodobnie ustawo-
dawcy chodzito tez o zwigkszenie ochrony zawoddéw medycznych dziatajacych
w podstawowej opiece zdrowotnej jako ,,punktu wejécia pacjentow do systemu
opieki zdrowotnej”"’, gdzie istnieje mozliwos¢ udzielania $wiadczen np. w miej-
scu zamieszkania pacjenta.

Takie rozwigzanie ustawowe spowodowalo, ze w pierwszym rzgdzie nalezy
ustali¢ zakres czynno$ci w ramach stosunku pracy, w trakcie ktérych doszto do
ataku na pracownika medycznego, natomiast wszelkie inne okoliczno$ci sg bez
znaczenia. Do okolicznoéci tych nalezy zaliczy¢ pozostawanie w ramach dyzuru
medycznego™® lub w innej gotowosci do udzielania $wiadczen zdrowotnych,
rodzaju uprawiania praktyki zawodowej (indywidualnej lub grupowej), jej for-
my, w tym posiadania osobowosci prawnej i szeregu innych oraz miejsca ataku.
Nastepnie nalezy rozwazy¢, czy doszto do wyczerpania znamion przestepstwa

7. Dz.U. 22017 ., poz. 2295. Adekwatnie beda to wszystkie inne $wiadczenia gwaranto-
wane, ktorych dotycza odrgbne rozporzadzenia Ministra Zdrowia, tj. z zakresu ratownictwa me-
dycznego, programoéw zdrowotnych, rehabilitacji leczniczej, podstawowej opieki zdrowotnej,
leczenia stomatologicznego, $wiadczen wysokospecjalistycznych, leczenia uzdrowiskowego,
opieki psychiatrycznej i leczenia uzaleznien i innych.

18 Odmiennie: B. Sygit, D. Wasik, Leksykon prawa medycznego, Warszawa 2017, s. 207 z za-
strzezeniem, iz ustalenia dotyczace celu poprawy i ratowania zdrowia powinny by¢ dokonane
w kazdym przypadku indywidualnie.

7 https://legislacja.rcl.gov/docs//2/12293658/124031509/.../dokument304135.pdf (18.06. 2018).

18 Zob. art. 95 u.d.l.
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z czescei ogolnej Kodeksu karnego, majac na uwadze, ze atak na funkcjonariusza
publicznego bedzie miat miejsce, gdy wystepuje on jako podmiot czynno$ci
wykonawczej. Konieczne jest wtedy wykazanie powigzania, iz atak (np. naru-
szenie nietykalnosci cielesnej z art. 222 k.k.) miat miejsce w zwigzku z pehie-
niem przez niego obowigzkow stuzbowych, podobnie jak w wypadku art. 223
k.k., ktory penalizuje uzycie broni palnej, noza lub innego podobnie niebez-
piecznego przedmiotu albo $rodka obezwladniajacego. Te same uwagi nalezy
odnie$¢ do art. 224 § 2 k.k., tj. do stosowania przemocy lub grozby bezprawnej
w celu zmuszenia funkcjonariusza publicznego do przedsigwzigcia lub zaniecha-
nia prawnej czynno$ci stuzbowej, oraz innych tego typu przepiséw.

Dla ustalenia, czy do popelnienia przestepstwa doszto ,,poza zakladem me-
dycznym”, nalezy najpierw ustali¢, co uznamy za zaklad medyczny. Pojecie
zakladu medycznego wydaje si¢ znaczeniowo najszersze, zawierajace w sobie
wszystkie formy udzielania §wiadczen medycznych. W u.d.l. stowo ,,zaktad”
pojawia si¢ jako:

— zakiad leczniczy (szpital)™®, w ktorym podmiot leczniczy wykonuje dziatal-
no$¢ lecznicza w rodzaju $wiadczen szpitalnych (art. 2 ust. 1 pkt 9),

— zaktad opieki zdrowotnej jako jednostka tworzona przez podmiot tworzacy
(art. 2 ust. 1 pkt 6),

— zaklad leczniczy jako zespot sktadnikow majatkowych, ktérego podmiot leczni-
czy wykonuje okreslony rodzaj dziatalno$ci leczniczej (art. 2 ust. 1 pkt 14),

— zaklad leczniczy jako jednostka lokalna w rozumieniu art. 42 ust. 4 ustawy
z 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej,

— samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej jako podmiot leczniczy
(art. 4 ust. 1 pkt 2),

— zaklad leczniczy jako forma wykonywania dziatalnosci leczniczej, gdy indy-
widualna praktyka lekarska moze by¢ wykonywana na podstawie umowy
z podmiotem leczniczym prowadzgcym ten zaktad — podobny zapis dotyczy
praktykowania zawodu pielggniarki (art. 5 ust. 2 pkt 1),

— samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej odnosnie do jego utworze-
nia i prowadzenia jako podmiot leczniczy (art. 6 ust. 1 pkt 4 i ust. 2 pkt 3).

Kolejne pojecie zaktadu leczniczego w u.d.l. pojawia si¢ jako miejsce udzie-
lania ambulatoryjnych $wiadczen zdrowotnych (pomieszczenia zaktadu leczni-
czego), jako jednostki udzielajace §wiadczen zdrowotnych inne niz szpitalne
(zaklady opiekunczo-lecznicze, pielggnacyjno-opiekuncze, rehabilitacji leczni-

19 Pojecie to nalezy odniesé takze do szpitala uzdrowiskowego. Zob. ustawa z 28 lipca 2005 r.
o0 lecznictwie uzdrowiskowym, uzdrowiskach i obszarach ochrony uzdrowiskowej oraz o gminach
uzdrowiskowych (Dz.U. z 2012 r., poz. 651) oraz wyrok NSA w Warszawie z 16 listopada 2017 r.,
sygn. Il FSK 2733/15, LEX nr 24112561.
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czej) oraz zaktady badan diagnostycznych. Nastepnie regulacje dotyczace zakta-
du leczniczego pojawiaja si¢ jako okreslenia odnoszace si¢ do wykonywania
praktyki lekarskiej przez lekarza i pielggniarke oraz konieczno$ci posiadania
regulaminu organizacyjnego podmiotu wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza,
a przede wszystkim solidarnej odpowiedzialnos$ci za szkode i w zakresie réznych
dziatan administracyjnych. Osobne przepisy dotycza samodzielnego publicznego
zaktadu opieki zdrowotnej (SP ZOZ) oraz sposobu przekazywania srodkow pu-
blicznych, w tym dotacji.

Powyzszy przeglad u.d.l. wskazuje, ze w systemie prawa w zasadzie nie wy-
stepuje pojecie zaktadu medycznego, natomiast stosowane jest pojecie zakladu
leczniczego. Dlatego nalezy sobie zada¢ pytanie, jaka jest wzajemna relacja obu
tych poje¢ i dlaczego ustawodawca uzyt pojgcia prawie niewystepujacego za-
miast takiego, ktore jest powszechnie uznane i nie sprawia probleméw interpre-
tacyjnych. Uprawnione jest wysnucie wniosku, ze pojecie zaktadu medycznego
jest tozsame z pojeciem zaktadu leczniczego. Przemawia za tym definicja stow-
nikowa, ktora za zaktad uznaje przedsigbiorstwo lub jego czgsé, ktore swiadczy
jakies$ ustugi, lub instytucje zaspokajajaca okreslone potrzeby spoteczne w dzie-
dzinie nauki, kultury i zdrowia®. Jezeli chodzi o definicje zawarta w art. 2 u.d.1.,
to pojecie zaktadu leczniczego nabrato nowego brzmienia od 15 lipca 2016 .,
kiedy to uznano, iz zaktad to zesp6t sktadnikow majatkowych, za pomoca ktore-
go podmiot leczniczy wykonuje okreslony rodzaj dziatalnosci leczniczej. Jezeli
przyjmiemy, ze pojecia ,,zaktad leczniczy” i ,,zaktad medyczny” sg tozsame, to
mozna dojs¢ do wniosku, ze kazdy z podmiotéw leczniczych, ktore to pojecie
jest znaczeniowo we¢zsze, bedzie zarowno zakladem leczniczym, jak i zakladem
medycznym. Atak na pracownika medycznego na tym terenie nie bedzie penali-
zowany na mocy art. 15a u.d.l. i konieczne bedzie siggniccie do innych przepi-
sOw zapewniajacych ochrong prawnokarng. Dlatego ten nowy przepis budzi
wiele zastrzezen z punktu widzenia poprawnej legislacji oraz wyktadni celowo-
sciowej, ktorej zastosowanie nie moze prowadzi¢ do wyktadni rozszerzajacej,
ktora wykracza poza sens przepisu ustalony na podstawie analizy jezykowej
tekstu, co stanowitoby ztamanie zasady nullum crimen sine lege stricte™.

Trzeba si¢ tez zastanowié, co ustawodawca rozumie pod pojeciem ochrony
prawnej i dlaczego ustawowo nie stwierdza si¢, ze ochrona ta ma charakter
prawnokarny. Otdz pojecia te byly poddane analizie w postanowieniu Sgdu Naj-
wyzszego z 7 wrzesnia 2000 1. Sad Najwyzszy uznal wtedy, Ze pojecia te sa
tozsame, i powotat si¢ w tym zakresie na poprzednio obowigzujacy Kodeks kar-

20 E. Sobol, L. Drabik, A. Kubiak-Sokét, L. Wisniakowska, Stownik jezyka polskiego PWN,
Warszawa 2010, s. 1256.

2L prawo karne, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 20135, s. 66.

22 gygn. | KZP 26/00, LEX nr 42359.
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ny, gdzie pojecie ,,ochrona prawna” bylo odnosnie do ochrony dotyczacej funk-
cjonariuszy publicznych. Uznano, Ze ,,zakres ochrony prawnej” jest szerszy i nie
odnosi si¢ do odpowiedzialnosci karnej sprawcy, ktora jest domeng Kodeksu
karnego, lecz odno$nie do oznaczonych osob posiadajacych szczegodlne upraw-
nienia.

Nowe rozwigzania ustawowe

Od 26 czerwca 2018 r. obowigzuje zmiana ustawy o Panstwowym Ratow-
nictwie Medycznym®. Przewidziano w niej kolejny przepis, ktory rozszerzyt
ochron¢ pracownikéw medycznych, w brzmieniu: ,,0soba udzielajaca pierwszej
pomocy albo kwalifikowane]j pierwszej pomocy, osoba wchodzaca w sktad ze-
spolu ratownictwa medycznego, osoba udzielajaca $wiadczen zdrowotnych
w szpitalnym oddziale ratunkowym, dyspozytor medyczny podczas wykonywa-
nia swoich zadan oraz wojewo6dzki koordynator ratownictwa medycznego wy-
konujacy zadania, o ktérych mowa w art. 29 ust. 5, korzystaja z ochrony przewi-
dzianej w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, dla funkcjonariuszy
publicznych”. Jak wynika z uzasadnienia tego aktu prawnego, jednym z jego
celow jest rozszerzenie katalogu osob, ktorym bedzie przystugiwata ochrona
przewidziana dla funkcjonariuszy publicznych, o wymienione osoby w celu za-
pobiegnigcia sytuacjom, w ktorych osoby wzywajace zespot ratownictwa me-
dycznego oraz pacjenci szpitalnych oddziatow ratunkowych i osoby im towarzy-
szace bezkarnie zniewazaja, groza lub fizycznie atakujg personel medyczny.
Przepis ten stanowi wigc uzupetnienie dla art. 15a u.d.l. i w pewnym sensie na-
prawia braki z zakresie przedmiotu ochrony tam przewidzianej.

Rozwiazaniew art. 5 ust. 1 u.p.r.m. znacznie rozszerza zakres ochrony. Przy-
stuguje ona obecnie catemu zespotowi ratownictwa medycznego. Zgodnie
z regutami wyktadni za zesp6t ratownictwa medycznego nalezy uznac jednostke
systemu, o ktorej mowa w art. 3 pkt 10 w zw. z art. 32 ust.1 pkt 2 u.p.r.m. Nie
ma znaczenia, czy bedzie to zespol podstawowy, czy specjalistyczny lub lotni-
czy**. Konieczne jednak bedzie, by zespot ratownictwa posiadal stosowne ozna-
czenie w systemie Panstwowego Ratownictwa Medycznego oraz umundurowanie
zgodnie z art. 38 u.p.r.m.” Niestety, takie sformutowanie art. 5 ust. | oznacza, ze

2 Ustawa z 10.05.2018 r. 0 zmianie ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycznym oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1115), prawo.sejm.gov.pl/sap (18.06.2018).

24 Zob. art. 34-37 up.r.m. W sklad zespotu bedzie wchodzit takze kierowca posiadajacy
uprawnienia do kierowania pojazdem uprzywilejowanym zgodnie z warunkami okreslonymi
W rozdziale XVI ustawy z 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 978).

5 Szczegdtowe kwestie w zakresie oznaczania systemu Panstwowego Ratownictwa Medycz-
nego i umundurowania cztonkdéw ratownictwa medycznego zawarte s3 w rozporzadzeniu Ministra

60



ochrong nie sg objgte osoby, ktore nie udzielajg pierwszej pomocy lub kwalifi-
kowanej pierwszej pomocy, a udzielaja swiadczen zdrowotnych w ramach jed-
nostek wspotpracujacych z systemem Panstwowego Ratownictwa Medycznego,
tj. centrow urazowych oraz innych wyspecjalizowanych jednostek organizacyj-
nych szpitali w rozumieniu art. 32 ust. 2 u.p.r.m. Problematyczne jest rowniez,
czy z ochrony takiej bedg korzysta¢ osoby wykonujace czynno$ci medyczne,
dziatajace jako jednostki wspotpracujace z systemem Panstwowego Ratownic-
twa Medycznego na podstawie art. 15 tego aktu prawnego. Wymieniono tu jed-
nostki organizacyjne Panstwowej Strazy Pozarnej, jednostki ochrony przeciwpo-
zarowej wiaczone do krajowego systemu ratowniczo-gasniczego, podmioty
uprawnione do wykonywania ratownictwa gorskiego na podstawie przepisoOw
ustawy z 18 sierpnia 2012 r. o bezpieczenstwie i ratownictwie w gorach i na
zorganizowanych terenach narciarskich, podmioty uprawnione do wykonywania
ratownictwa wodnego na podstawie przepisow ustawy z 18 sierpnia 2011 r.
o0 bezpieczenstwie osob przebywajacych na obszarach wodnych, inne jednostki
podlegte lub nadzorowane przez MSW i MON i spoteczne organizacje ratowni-
cze. W art. 5 ust. 1 u.p.r.m. niec mozna jednak znalez¢ podstaw do rozszerzenia
tej ochrony na te osoby, ktore wykonujg inne zadania, w tym nawet udzielaja
$wiadczen zdrowotnych niezwigzanych z pierwsza pomocg. Ochrona bedzie
przyshugiwala jedynie osobom dzialajgcym w ramach wymienionych powyzej
jednostek i organizacji przy udzielaniu pierwszej pomocy lub kwalifikowanej
pierwszej pomocy. Rozszerzajaca interpretacja znamion ochronnych stalaby
w sprzecznosci z funkcja celowosciowa wyktadni ustawy, gdyz nalezy zatozy¢,
ze ustawodawca dziala racjonalnie.

W niektérych sytuacjach mozliwe jest siegniecie do innych ustaw, ktore
przewiduja taka ochrong osob wykonujacych czynnosci w ramach wspolpracy
z systemem Panstwowego Ratownictwa Medycznego. Na przyktad ustawa
z 24 sierpnia 1991 r. o ochronie przeciwpozarowej przewiduje w art. 27 ochrone
przewidziang dla funkcjonariuszy publicznych, strazakow jednostek ochrony
przeciwpozarowej i cztonkow ochotniczej strazy pozarnej bioracych udziat w dzia-
faniu ratowniczym lub wykonujacych inne zadania zwigzane z ochrong przeciwpo-
zarowa”. Ochrona ta przewidziana jest rowniez dla oséb fizycznych ktore zostaty
zobowigzane do udzialu w dzialaniu ratowniczym zgodnie z art. 25 ust. 2, ktory
to przepis dotyczy oprocz osob fizycznych rowniez instytucji, organizacji
i przedsigbiorcow. W wypadku ratownika gorskiego i ratownika narciarskiego
ochrona przewiduje tez calos¢ wykonywania dzialan ratowniczych — na podsta-
wie art. 11 ustawy z 18 sierpnia 2011 r. o bezpieczenstwie i ratownictwie w go-

Zdrowia z 18 pazdziernika 2010 r. i rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 28 pazdziernika 2016 r.
(Dz.U. z 2016 r., poz. 1843).
% 7. Dz.U. 2 2018 r., poz. 620.
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rach i na zorganizowanych terenach narciarskich®’. Takze ratownik wodny
w wypadku prowadzenia dziatan ratowniczych korzysta z ochrony, ktora dotyczy
catosci tych dziatan, ktore zgodnie z art. 13 ustawy o bezpieczenstwie osob
przebywajacych na obszarach wodnych trwaja od przyjecia zgloszenia, przez
dotarcie na miejsce wypadku, udzielenie kwalifikowanej pierwszej pomocy,
zabezpieczenie migjsca wypadku, ewakuacj¢ osob, po transport 0sob i poszuki-
wanie 0s6b zaginionych na obszarze wodnym?®.

Do grona os6b chronionych na podstawie tego przepisu nie bedzie mozna
zaliczy¢ cztonkow organizacji ratowniczych dziatajagcych spolecznie, np. w for-
mie stowarzyszenia, fundacji czy tez organizacji pozarzadowej dziatajacej na
podstawie ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego
i wolontariacie®, o ile wykonywane czynnosci nie stanowityby pierwszej pomo-
cy lub kwalifikowanej pierwszej pomocy, lub dziatanie te nie statyby w zwigzku
z medycznymi czynno$ciami ratunkowymi. W takich sytuacjach ochrona bedzie
przystugiwat na mocy dotychczasowego art. 5 u.p.r.m.*°

Krokiem w dobrym kierunku jest to, ze ustawodawca nie okreslit miejsca
wykonywania czynnosci ratowniczych. W wypadku zespotu ratownictwa me-
dycznego, ktory wykonuje czynnosci ratownicze, nie bedzie miato znaczenia
miejsce ich wykonywania — czy bedzie to miejsce pobytu pacjenta, czy tez
w specjalnym pojezdzie lub w szpitalnym oddziale ratunkowym. Oczywiscie
dotyczy to os6b udzielajagcych pierwszej pomocy lub kwalifikowanej pierwszej
pomocy zgodnie z definicjami zawarta w art. 3 u.p.r.m. Dochodzi do pewnego
zdublowania ochrony os6b udzielajacych swiadczen zdrowotnych poza zakta-
dem leczniczym, gdyz gdy lekarz lub ratownik medyczny zostanie zaatakowany
np. w domu pacjenta lub w innym miejscu, to ochrona ta bedzie przystugiwata
zard6wno na mocy art. 15a u.d.l., jak i art. 5. ust. 1 u.p.r.m. Po wejsciu w zycie
nowelizacji ochrong jest objete udzielanie wszystkich §wiadczen zdrowotnych
w szpitalnym oddziale ratunkowym bez wzgledu na ich rodzaj i charakter.

Odnos$nie do pozostatych osoéb objetych nowelizacjg art. 5 u.p.r.m., tj. dys-
pozytora medycznego i wojewodzkiego koordynatora ratownictwa medycznego,
to takze tutaj nalezy siegna¢ do definicji zawartych w u.p.r.m. Zgodnie za art. 11
ust. 3 ratownik medyczny moze wykonywac¢ zadania dyspozytora medycznego,
natomiast warunki wykonywania czynno$ci dyspozytora medycznego okresla
art. 6 1 n. Z kolei zadania lekarza koordynatora wymienione sg w art. 29 u.p.r.m.
Jezeli chodzi o cztonkéw zespolu ratownictwa medycznego, to podlegaja oni
ochronie, o ile wykonujg wszelkie §wiadczenia zdrowotne w szpitalnym oddziale
ratunkowym oraz w kazdej innej sytuacji, gdy wchodza w sktad zespotu ratow-

217,j. Dz.U. 2 2018 ., poz. 450.
%7j.Dz.U. 22016 1., poz. 656.
#7j.Dz.U. 2 2018 ., poz. 450.
¥ Zob. Spoleczne Stowarzyszenie Ratownicze, www.ratownicy.com.pl (20.06.2018).
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nictwa medycznego. Odnosnie do definicji $wiadczenia zdrowotnego aktualna
bedzie w tym wypadku szersza definicja tego pojecia, ktora znacznie wykracza
poza czynnosci wymienione w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 20 kwietnia
2016 r. w sprawie medycznych czynnos$ci ratunkowych i §wiadczen zdrowotnych
innych niz medyczne czynnosci ratunkowe, ktore moga by¢ udzielane przez
ratownika medycznego™.

Takie ujgcie znamion ochrony prawnokarnej nie jest latwe do stosowania
w praktyce i bedzie rodzi¢ problemy interpretacyjne.

Podsumowanie

Dalej pozostaje otwarta kwestia, dlaczego przepisy zawierajace klauzulg
ochronng personelu medycznego majg by¢ umieszczone w az trzech ustawach (nie
liczac Kodeksu karnego). Rozwigzanie takie stoi w sprzecznos$ci z zasadami pra-
widlowe;j legislacji. Wydaje si¢, ze bardziej racjonalne bytoby opracowanie takie-
go przepisu zawierajacego klauzulg ochronng, ktéra obejmowataby poszczegdlne
zawody medyczne i bylaby zawarta wylacznie w jednym akcie prawnym, np.
w u.d.l. Istnieje rowniez konieczno$¢ objecia kompleksowg ochrong oséb zaanga-
zowanych zawodowo i spotecznie w strukturze ratownictwa medycznego, ktéra
obejmowataby réwniez osoby aktywne w organizacjach pozarzadowych dziataja-
cych w wypadku klesk zywiotlowych. W tym wypadku odpowiednia klauzula
ochronna powinna obejmowaé pracownikéw medycznych i osoby im przybrane
tam, gdzie dochodzi do sytuacji kryzysowej i zagrozenia dla zycia i zdrowia,
zwlaszcza Ze istnieje juz system, ktory pozwala organizacjom pozarzadowym
uczestniczy¢ w zarzadzaniu kryzysowym na podstawie ustawy z 24 kwietnia 2003 r.
o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie. System zarzadzania kryzy-
sowego Scisle kooperuje z Panstwowym Systemem Ratownictwa Medycznego,
w sktad ktorego wchodzg organizacje realizujace wazne cele spoteczne, takie jak
stowarzyszenia i fundacje®. Organizacje te moga wykonywa¢ zadania publiczne
zlecane przez kompetentne organy panstwa, a na mocy odpowiednich umoéw po-
dejmuja wspotprace ze stuzbami ratowniczymi (np. OSP, GOPR, TOPR, WOPR).
Dlatego istnieje postulat objecia szerokg ochrong cztonkoéw tych organizacji, ktéra
odnositaby si¢ nie tylko do udzielania pomocy i kwalifikowanej pierwszej pomo-
cy, ale rowniez wszystkich czynnosci, ktore w sytuacjach kryzysowych podejmo-
wane s3 dla ratowania zycia ludzkiego, a wiec calego jej cyklu.

1 Dz.U. z 2016 1., poz. 587 ze zm.

%2 3. Trocha, Dzialalnos¢ organizacji pozarzqgdowych na rzecz systemu zarzqdzania kryzyso-
wego w Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Obronno$¢. Zeszyty Naukowe” 2014, nr 4(12), s. 105-115.
W ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego przewidziano, ze sfera zadan publicznych dla dzia-
talnosci pozytku publicznego, ktora jest prowadzona przez organizacje pozarzadowe, jest takze
ochrona i promocja zdrowia, w tym dziatalnoéci leczniczej w rozumieniu u.d.l. (art. 4 ust.1 pkt 6).
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Streszczenie

W artykule poddano analizie stan prawny zwigzany z ochrong prawnokarng pracownikow
medycznych, ze szczegélnym uwzglednieniem zawodow lekarza, ratownika medycznego, piele-
gniarki i poloznej. Przedstawiono orzecznictwo dotyczace atakdw na personel medyczny ze strony
pacjentdw i innych osob w trakcie udzielania im pierwszej pomocy. Celem artykutlu byto rowniez
wyjasnienie podstawowych pojeé zwiazanych z opisem czyndéw zabronionych, ktore zawarte sa
w ustawach regulujacych zawody medyczne. Zajeto si¢ takze najnowszymi rozwigzaniami
W systemie prawa medycznego, ktore zaczely obowigzywac od 26 czerwca 2018 r. i ktorych celem
byto zwigkszenie ochrony pracownikéw medycznych, oraz przedstawiono postulaty majace na
celu zracjonalizowanie i uproszczenie tej ochrony. Ochrona ta obecnie ma skomplikowany charak-
ter, co powoduje trudno$ci w okreSleniu znamion przestepstwa, i nie obejmuje wielu sytuacji,
w ktorych bytaby potrzebna.

Stowa kluczowe: pracownik medyczny, zniewazenie, ochrona prawnokarna, ratownictwo medycz-
ne, lekarz

COMMENTS ON CURRENT STATUTORY SOLUTIONS IN THE PENAL
AND LEGAL PROTECTION OVER MEDICAL PROFESSIONALS
AS PUBLIC OFFICERS

Summary

This paper presents an analysis of the legal status of the penal and legal protection over medi-
cal professionals with particular emphasis on the profession of physician, paramedic, nurse and
midwife. The article discusses case law regarding attacks on medical personnel from patients and
other persons during first aid procedures. The aim of the article is also to explain the basic con-
cepts related to prohibited acts, as specified in the laws governing medical professions. Another
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theme is the latest change in the medical legal system, which involves solutions applicable as of
26/06/2018 aimed at increasing the protection of medical employees. Subsequent sections of this
paper include postulates of rationalizing and simplifying this protection as it is currently overcom-
plicated, which makes it difficult to identify the features of a crime. What is more, many situations
are, in fact, inadequately protected.

Keywords: medical professional, insult, criminal law protection, emergency medical care, physician



ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU RZESZOWSKIEGO

SERIA PRAWNICZA
ZESZYT 102/2018 PRAWO 23

DOI: 10.15584/znurprawo.2018.23.5

Jolanta Pacian

PRZEWINIENIE ZAWODOWE FARMACEUTY.
UWAGI W KONTEKSCIE ZAWODU FARMACEUTY | STATUSU
SAMORZADU ZAWODOWEGO

Wprowadzenie

Odpowiedzialno§¢ zawodowa jest odpowiedzialnoscig wewngtrzkorpora-
cyjng — w obrebie samorzadowej korporacji zawodowej farmaceutow, czyli izb
aptekarskich. O odpowiedzialnosci zawodowe]j farmaceutow stanowia przepisy
ustawy z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskichl. Celem opracowania jest
omoéwienie przewinienia zawodowego na podstawie stanowiska doktryny
i orzecznictwa. Taka proba ujgcia tematu jest ponadto zwrdceniem szczegodlnej
uwagi na nieprecyzyjny zakres tego terminu poprzez odniesienie do wolnego
zawodu farmaceuty i zawodu zaufania publicznego oraz obowigzkowg przyna-
leznos¢ do samorzadu zawodowego w kontekscie praw i obowigzkow. Cztonko-
wie izb podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki za-
wodowej 1 deontologii oraz przepiséw zwigzanych z wykonywaniem zawodu.
Postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej toczy si¢ niezalez-
nie od postgpowania karnego lub postepowania dyscyplinarnego dotyczacego
tego samego czynu.

Przeslanka przewinienia zawodowego

Najwiegcej niejasno$ci wzbudza przestanka przewinienia zawodowego, bo-
wiem owo kryterium ,,przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu” jest
nieprecyzyjne i nieraz moga pojawi¢ si¢ watpliwosci, czy okreslony przepis je
spelnia. Nalezy zwazy¢, iz podstawe skazania za przewinie zawodowe moze
stanowi¢ wylacznie przepis, ktory jest skierowany do farmaceutéw. I moze wy-

! Ustawa z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1496 ze zm.).
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stapi¢ rowniez odwrotna sytuacja, tj. taki przepis, ktory nie jest kierowany do

farmaceutow lub nie jest jasne, czy jest do nich kierowany — nie moze stanowic

podstawy odpowiedzialnosci zawodowej. Jak wskazuje praktyka, przedmiotem
skarg sa przede wszystkim uchybienia w realizacji recept, popelnianie bteddéw

w recepturze czy zta organizacja pracy w aptece. Jednak w pordéwnaniu z liczba

sktadanych skarg jedynie nieliczne z nich kwalifikowane sg przez rzecznikdw

odpowiedzialnosci zawodowej i wydawane sa wnioski o ukaranie®. Artykut 2a
ust. 1 pkt 7 ustawy z 1991 r. o izbach aptekarskich naklada takze na farmaceutow

obowigzek czuwania nad prawidlowym przebiegiem farmakoterapii, a w § 2 ust. 2

rozporzadzenia z 18 pazdziernika 2002 r. w sprawie wydawania z apteki produk-

tow leczniczych i wyrobéw medycznych® przewidziano dla farmaceutéw obo-
wiazek sprawdzenia prawidtowo$ci wystawienia recepty oraz przeliczenia prze-
pisanej na recepcie ilosci produktu leczniczego i sprawdzenia, czy ilo$¢ ta od-
powiada ilosci leku, ktorg osoba realizujaca recepte moze wydaé zgodnie z od-
rgbnymi przepisami. Co wigcej, farmaceuta realizujacy recepte ma obowigzek
sprawdzenia, czy ilo§¢ leku zapisanego na recepcie zwigzana z forma opakowan,

w ktorych lek jest wprowadzany do obrotu, nie spowoduje wydania leku w ilo$ci

przekraczajacej potrzeby trzymiesiecznej kuracji. W takim przypadku powinien

wydac¢ tylko taka ilo$¢ opakowan danego leku mozliwych do wydzielenia, ktore
nie przekrocza ilosci leku przeznaczonego do trzymiesiecznej kuracji®.

Przyjmuje si¢ w doktrynie podziat odpowiedzialnosci dyscyplinarnej na:

— odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng sensu stricto za przewinienia dyscyplinarne,
tj. czyny naruszajace zasady deontologii zawodowej i1 zasady wykonywania
danej profesji,

— odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng sensu largo, czyli ponadto za przewinienia
dyscyplinarne wypelniajace znamiona przestepstwa i wykroczenia.

G. Rejman przewinienie zawodowe definiuje jako ,,czyn zabroniony w pra-
wie dyscyplinarnym zawierajacy pewien ujemny tadunek dla stosunkow spo-
tecznych, ktorych dana shuzba dotyczy, zagrozony karami dyscyplinarnymi dla
danej dziedziny prawa. Wlasciwymi do jego rozpoznania sa komisje dyscypli-
narne lub sady dyscyplinarne™.

E. Warzocha w sposob bardzo waski zakresla granice przewinienia zawodo-
wego, twierdzac, ze ,,przewinieniami sg wszelkie stany faktyczne przedstawiajg-
ce dziatania (zaniechania), ktore sg zawinione [...], a wigc zalezne od jego woli

2 Szerzej na ten temat: E. Kokot, S. Pozdzioch., M. Mikos, A. Czupryna, Odpowiedzialnos¢
zawodowa farmaceutow, ,,Prawo i Medycyna” 2004, 4 (17), s. 88-97.

8 Rozporzadzenia z 18 pazdziernika 2002 r. w sprawie wydawania z apteki produktow leczni-
czych i wyrobéw medycznych (Dz.U. z 2002 r., nr 183, poz. 1531).

# Uchwata SN z 26 pazdziernika 2011 r., sygn. 11l CZP 58/11, OSNC 2012/5/59.

SG. Rejman, Odpowiedzialnosé karna, Warszawa 1991, s. 39.
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i mozliwos$ci zachowania siq”s. Trudno zgodzi¢ si¢ jednak z tym pogladem, zwa-
zywszy ze nie kazde naruszenie obowigzkow stuzbowych wyczerpuje zakres
przedmiotowy przewinienia stuzbowego, a tym bardziej nie zawsze tylko takie,
ktére jest zawionie. Niewatpliwie zabrakto jeszcze istotnej przestanki, ktorg jest
pozostawanie w zwigzku z wykonywanym zawodem. Sam element zawinienia
nie moze przesadza¢ o kwalifikacji takiego zachowania.

Natomiast T. Bojarski stoi na stanowisku, ze przewinieniami dyscyplinar-
nymi sg wszelkie czyny stanowigce naruszenie zasad wykonywania pewnych
obowigzkow lub regut postepowania zwigzanych z dang stuzba lub wykonywanym
zawodem. Czyny te sa okreslane, jak reguly postepowania w tych sprawach,
oddzielnie dla kazdej stuzby, zawodu lub statusu, a tym samym niemozliwe jest
istnienie jednej definicji przewinienia zawodowego Do przewinien zawodowych
Bojarski zalicza: przewinienia stuzbowe, nienalezyte wykonywanie zawodu,
razace naruszenie prawa, uchybienie godnosci zawodu'. Dlatego tez t¢ teze nale-
zy uzna¢ za najbardziej trafng z uwagi na szerokie ujecie przewinien zawodo-
wych zwigzanych ze specyfika kazdego obowiazku stuzbowego charaktery-
stycznego dla danego zawodu.

Odpowiedzialnos¢ zawodowa nie moze by¢ uzalezniona ani od rozmiaréw
czy charakteru skutku, ani od samego skutku. Priorytetem jest natomiast to, czy
doszto do naruszenia standardow postgpowania i zaistnienia chociazby abstrak-
cyjnego zagrozenia dla jakiegokolwiek z dobr przy cigzarze tego naruszenia®.

Na jakosciowy standard postgpowania zgodnego z nalezytg starannoscia
powinny si¢ sktada¢ tacznie: najlepszy sposob postgpowania w rozumieniu op-
tymalnego w danej sytuacji i zgodnego z lege artis oraz najlepszy w danej sytua-
cji, a takze zgodny z praktyka medyczng w danej sytuacji.

M. Boratynskia i P. Konieczniak twierdza, ze ,,dziata z nalezytg starannoscia
ten, kto zard6wno przestrzega owych regul zobiektywizowanych, bedacych po-
chodng aktualnego stanu wiedzy specjalistycznej (medycznej i pozamedycznej),
ale takze wiedzy potocznej i zdrowego rozsadku, jak — tez jednoczeénie — dziata
z takim natezeniem uwagi, jakiego wymaga obecna sytuacja™®. Wedtug T. Wi-
$niewskiego ,,staranno$¢ ogdlnie wymagana to staranno$¢ normalna, przecigtna,
ale w pozytywnym tego stowa znaczeniu. Dlatego tez orzecznictwo sadow sigga
do wzorcow typu zawodowego (staranno$¢ dobrego farmaceuty, adwokata, leka-
rza, kierowcy, nauczyciela itp.). Nalezy stwierdzi¢ jednoznacznie, Ze od staran-

® E. Warzocha, Niektére zagadnienia odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziow sqdéw po-
wszechnych, ,,Nowe Prawo” 1988, nr 1, s. 52.

" T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng a karng,
,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 100 i n.

8 E. Zielinska, Ustawa 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, Krakéw 2014, s. 84 i n.

® M. Boratynska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza [w:] Prawo me-
dyczne, red. L. Kubicki, Wroctaw 2003, s. 42.
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nosci laika wyréznia jg niewatpliwie nie wyzszy stopien dbatosci, lecz odmien-
no$é¢ obiektywnego wzorca™®. Niejednokrotnie w praktyce odpowiedzialno$é
zawodowa wyprzedza odpowiedzialnos¢ karng, cywilng czy pracowniczg, po-
niewaz wystepuje juz tam, gdzie prawo karne nie przewiduje jeszcze zadnych
sankcji. Ta cecha wskazuje na wzmocniony charakter odpowiedzialnosci zawo-
dowej™ i jej nowatorska rolg w systemie prawnym.

Przynalezno$¢ do samorzadu zawodowego jako determinant
odpowiedzialnosci zawodowej farmaceuty

Odpowiedzialno$¢ zawodowa farmaceuty nieodzownie zwigzana jest z przy-
naleznoscia do samorzadu zawodowego. Co wiecej, charakter zawodu farmaceu-
ty i jego kwalifikacja do kategorii wolnych zawodow i zawodow zaufania pu-
blicznego w pewnym wymiarze wyznaczaja granice odpowiedzialnosci za przewi-
nienie zawodowe. Zaliczenie zawodu farmaceuty do kategorii wolnych zawodow
z jednej strony skutkuje poszerzeniem zakresu przedmiotowego terminu ,,prze-
winienie zawodowe”, bowiem waznymi cechami wilasciwymi wykonywaniu
wolnego zawodu sa: misja wykonywania zawodu, przestrzeganie regut deonto-
logicznych, zapewnienie klientom tajemnicy zawodowej i zaufania oraz pono-
szenie szczegolnej odpowiedzialnosci z racji sposobu wykonania zlecenia.

Z drugiej strony natomiast taka przynalezno$¢ determinuje wieksza ochrone na
gruncie prawa, a tym samym zwigkszona odpowiedzialno$¢ za naruszenie przepisow
zwigzanych z wykonywanym zawodem. Chociaz czasem, jak orzekl Sad Najwyzszy
w wyroku z 5 marcal998 r., ,.konkretne okolicznosci postepowania w sprawie od-
powiedzialnosci zawodowej aptekarza moga wskazywac na to, ze prawo obwinio-
nego do obrony nie zostato ograniczone, chociaz kwalifikacja prawna zarzuconego
przewinienia zawodowego nie byta wystarczajaco skonkretyzowana’'?,

Mozna przywotac¢ tez¢ sformutowana przez J. Szczepanskiego, wedtug kto-
rego zawod jest systemem czynnosci prac, ktory jest wewnetrznie spojny, skie-
rowany na wytwarzanie jakiego$§ przedmiotu czy ustug zaspokajajacych okreslo-
ne potrzeby™. Szczepanski na uzytek definicji pojecia zawodu podat cztery ele-
menty. Sg nimi:

0T Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia. Zobowigzania, red. J. Gu-
dowski, LEX/el. 2016.

1 Uchwata TK z 17.03.1993 r. w sprawie wyktadni art. 41 w zwigzku z art. 15 pkt 1 ustawy
z dnia 17.03.1989 r. o izbach lekarskich oraz art. 23 a Kodeksu karnego, ,,Gazeta Lekarska” 1993,
nr4,s. 4.

12 \Wyrok SN z 5 marca 1998 r., sygn. Il SZ 8/97, OSNP 1999/7/259.

18 ). Szczepanski, Czynniki ksztaltujgce zawéd i strukture zawodowq [w:] Socjologia zawo-
dow, red. A. Sarapaty, Warszawa 1965, s. 11in.
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— system czynno$ci wewngetrznie spojny, oparty na okreslonej wiedzy i umie-
jetno$ciach, skierowany na wytwarzanie pewnego przedmiotu czy ustug za-
spakajajacych potrzeby,

— czynnos$ci czy prace wykonywane sg przez pracownika systematycznie lub
trwale,

— wykonywanie tych czynnosci jest podstawa ekonomicznego bytu pracownika,

— czynnosci te i zwigzane z nimi konsekwencje sg podstawg prestizu i pozycji
spotecznej pracownika'”.

Tak szerokie ujecie zawodu pozwala na powigzanie rowniez specyfiki za-
wodu farmaceuty z charakterem wykonywanych przez niego czynnosci, a tym
samym poczynienie odniesienia do nierozerwalnego zwiazku z wykonywaniem
czynnos$ci zawodowych.

Zatem zgodnie z ustawg z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich wyko-
nywanie zawodu farmaceuty w aptece lub hurtowni §rodkéw farmaceutycznych
polega na produkcji, dystrybucji, sporzadzaniu, przechowywaniu, wydawaniu,
sprawdzaniu tozsamo$ci 1 jako$ci §rodkow farmaceutycznych oraz udzielaniu
informacji o $rodkach farmaceutycznych i kierowaniu apteka lub hurtownia.

Tym samym utrata prawa wykonywania zawodu skutkuje pozbawieniem
przynaleznos$ci do korporacji zawodowej i1 brakiem mozliwosci pociagnigcia do
odpowiedzialno$ci zawodowej. Otdz zgodnie z art. 18a ustawy o izbach aptekar-
skich farmaceuta traci prawo wykonywania zawodu w razie ubezwtasnowolnie-
nia catkowitego lub czgsciowego, utraty praw publicznych oraz pozbawienia
prawa wykonywania zawodu.

Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z 7 sierpnia 2014 r.
w sprawie klasyfikacji zawodow 1 specjalnosci na potrzeby rynku pracy oraz
zakresu jej stosowania™ w dziale Specjalisci ds. zdrowia wymienia farmaceu-
tow: ,,228 Farmaceuci, 2281 Farmaceuci bez specjalizacji lub w trakcie specjali-
zacji, 228101 Farmaceuta, 2282 Farmaceuci specjalisci, 228201 Farmaceuta —
specjalista analityki farmaceutycznej, 228202 Farmaceuta — specjalista bromato-
logii, 228203 Farmaceuta — specjalista farmacji aptecznej, 228204 Farmaceuta —
specjalista farmacji klinicznej, 228205 Farmaceuta — specjalista farmacji prze-
mystowej, 228206 Farmaceuta — specjalista farmacji szpitalnej, 228207 Farma-
ceuta — specjalista farmakologii, 228208 Farmaceuta — specjalista leku ro$linne-
go, 228209 Farmaceuta — specjalista mikrobiologii i biotechnologii farmaceu-

 Ibidem, s. 16.

15 Rozporzgdzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z 7 sierpnia 2014 r. w sprawie klasy-
fikacji zawodow i specjalno$ci na potrzeby rynku pracy oraz zakresu jej stosowania (Dz.U.
z 2014 r., poz. 1145).
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tycznej, 228210 Farmaceuta — specjalista toksykologii, 228211 Farmaceuta —

specjalista zdrowia publicznego, 228212 Farmaceuta — specjalista zdrowia $ro-

dowiskowego, 228290 Pozostali farmaceuci specjalisci”.

K. Wojtczak idzie jeszcze dalej, twierdzac, ze ,,zawodem jest osobiste wy-
konywanie wewnetrznie spojnego zbioru czynno$ci (zadan), wymagajacych
okreslonych kwalifikacji (wiedzy i/lub umiejetnosci), systematycznie i odptatnie,
na podstawie i w granicach obowiazujacego porzadku prawnego”®. Tak wicc
nastgpng cecha, za pomoca ktorej definiuje si¢ zawdd, jest posiadanie pewnych
kwalifikacji. Ustawy naktadaja na wykonujacych dany zawod kryteria, jakim
muszg odpowiadac.

Charakterystyczne jest zgodnie z art. 2b ustawy o izbach aptekarskich, ze
kwalifikacje do wykonywania zawodu farmaceuty zostaly okreslone w sposob
typowy dla przedstawicieli zawodow medycznych, tj. kwalifikacje takie posiada
osoba, ktora:

— ukonczyta w Rzeczypospolitej Polskiej co najmniej 5-letnie studia na kierun-
ku farmacja w szkole wyzszej, obejmujace co najmniej 6-miesieczng prakty-
ke zawodowa w aptece, i uzyskata tytut magistra farmacji albo

— ukonczyta w Rzeczypospolitej Polskiej przed 1 maja 2004 r. 4-letnie lub 5-
-letnie studia na kierunku farmacja w szkole wyzszej i uzyskata tytut magistra
farmaciji, albo

— posiada dyplom wydany przez panstwo inne niz panstwo cztonkowskie Unii
Europejskiej, potwierdzajacy ukonczenie co najmniej 5-letnich studiow na
kierunku farmacja w szkole wyzszej, obejmujacych co najmniej 6-miesi¢czng
praktyke zawodowa w aptece, uznany w Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie
z odrebnymi przepisami za rownowazny z dyplomem i tytutem magistra far-
macji uzyskiwanym w Rzeczypospolitej Polskiej, albo

— posiada kwalifikacje uzyskane w panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej,
potwierdzajace ukonczenie ksztalcenia spetniajacego wymagania okre$lone
w przepisach prawa Unii Europejskiej oraz potwierdzone dokumentami,
0 ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie ust. 2 albo w ust. 3,
uznane w Rzeczypospolitej Polskiej za rownowazne z dyplomem i tytulem
magistra farmacji uzyskiwanym w Rzeczypospolitej Polskiej.

Zawod farmaceuty jako wolny zawod, zawod zaufania publicznego
i zawod medyczny

Polska doktryna konstruuje definicj¢ wolnych zawodow. Ustawodawca uza-
leznit wykonywanie zawodoéw medycznych od spetnienia materialnych i formal-
nych przestanek, dokonujagc tym samym ich reglamentacji prawnej, ,,a takze

18 K. Wojtczak, Zawdd i jego prawna reglamentacja, Poznan 1999, s. 50 i n.
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wskazanie organdéw wilasciwych do jednostronnego rozstrzygania i egzekwowa-
nia podlegtych reglamentacji zachowan”. Za J. Filipkiem'’ mozna poda¢ kryte-
ria, ktore maja ulatwi¢ odroznienie wolnych zawodow od pozostatych zawodow.
Pierwszym kryterium, ktore uznaje Filipek za charakterystyczne dla wolnych
zawodow, jest posiadanie wysokich kwalifikacji zawodowych. Po przesledzeniu
ustaw regulujacych poszczegdlne wolne zawody wydaje sie, ze do wysokich
kwalifikacji nalezy zaliczy¢ nie tylko wiedz¢ poswiadczong np. dyplomem
ukonczenia wyzszych studiow weterynaryjnych czy dyplomem ukonczenia szkoty
pielegniarskiej lub szkoly potoznych, ale i nabyte umiejetnosci. Wymdg wyso-
kich kwalifikacji niekoniecznie musi si¢ odnosi¢ do ukonczenia uczelni wyzszej.
W odniesieniu do zawodu farmaceuty to ustawa o izbach aptekarskich wymaga
do uzyskania prawa samodzielnego wykonywania tego zawodu odbycia rocznej
praktyki w aptece. Do tego nalezatoby doda¢ rowniez obowiazek stalego su-
miennego wykonywania czynno$ci zawodowych wypowiedziany wprost przez
ustawodawce (art. 21 ustawy o izbach aptekarskich, zgodnie z ktérym cztonko-
wie samorzadu aptekarskiego sa obowigzani m.in. przestrzega¢ zasad etyki
i deontologii zawodowej, godnie zachowywac¢ si¢ i sumiennie wykonywaé swoje
obowigzki zawodowe).

Ponadto nalezy przywota¢ wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 19 paz-
dziernika 1999 r., w ktorym Trybunat wskazal, Zze ,,w odniesieniu do wolnych
zawodow trescia wolnosci wykonywania zawodu jest stworzenie sytuacji praw-
nej, w ktorej: po pierwsze, kazdy mie¢ bedzie swobodny dostep do wykonywa-
nia zawodu, warunkowany tylko talentami i kwalifikacjami; po drugie, mie¢
bedzie nastgpnie rzeczywista mozliwos¢ wykonywania swojego zawodu oraz —
po trzecie, nie begdzie przy wykonywaniu zawodu poddany rygorom podporzad-
kowania, ktore charakteryzuja $wiadczenie prac™®. W $wietle powyzszego za-
wod farmaceuty spetnia te wszystkie kryteria, bowiem jego wykonywanie uza-
leznione jest zarowno od posiadania odpowiednich kwalifikacji, jak i prawnie
nieskrepowanego sposobu wykonywania zawodu oraz obowigzku uczestnictwa
w strukturach samorzadowych i korporacyjnosci oséb wykonujacych wolny
zawod.

Nalezy ponadto zauwazyé, ze obowigzujgce przepisy prawa nie statuuja
rowniez wprost definicji legalnej pojecia zawodu medycznego. Artykul 2 ust. 1
pkt 2 ustawy o dziatalnoci leczniczej™ stanowi, ze osoba wykonujaca zawod
medyczny to osoba uprawniona na podstawie odrebnych przepiséw do udziela-
nia §wiadczen zdrowotnych oraz osoba legitymujaca si¢ nabyciem fachowych

73, Filipek, Prawo administracyjne, Krakoéw 1995, s. 152 i n.
8 Wyrok TK z 19 pazdziernika 1999 r., sygn. SK 4/99.
19 Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2016 1., poz. 1638 ze zm.).
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kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub
w okreslonej dziedzinie medycyny. Jest to jednak regulacja bardzo ogoélna i nie
wymaga wyksztatcenia medycznego. Doprecyzowanie tego terminu znajdujemy
takze w tresci indywidualnej interpretacji podatkowej z 17 lutego 2014 r.%,
w ktorej organ wskazal, iz ,,pojecie «osoba wykonujaca zawod medyczny»
obejmuje osoby wykonujace zawody, ktérych status jest okre$lony ustawowo,
jak 1 zawody, ktore nie majg na gruncie obowigzujgcego prawa takiego uregulo-
wania. Pojecie «wykonywanie zawodu medycznego» nalezy odnie$¢ do osob,
ktore fachowo, stale i w celach zarobkowych zajmuja si¢ wykonywaniem zajgcia
majacego zwiazek z medycyna i ktore maja odpowiednie kwalifikacje. Przez
kwalifikacje nalezy rozumie¢ zasdb wiedzy i umiejetnosci wymaganych do
udzielania §wiadczen zdrowotnych”.

W kontekscie powyzszego optymalna wydaje si¢ by¢ propozycja D. Kar-
kowskiej, wedtug ktorej osoba wykonujaca zawod medyczny jest osoba legity-
mujaca si¢ wyksztalceniem medycznym, ktora systematycznie i odptatnie
(w uzasadnionych przypadkach bezplatnie) podejmuje i prowadzi dziatania me-
dyczne stanowiace osobiste oddzialywanie na organizm pacjenta, odpowiadajace
wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej, na podstawie kwalifikacji i umiejet-
nosci zdobytych w wyniku ksztatcenia i nabytych uprawnien.

Co wigcej, osoby wykonujace zawody medyczne z racji posiadania prawa
wykonywania zawodu, co nieodzownie wigze si¢ z przynalezno$cig do samorza-
du zawodowego, zobowigzane sa do zachowania tajemnicy zawodowej. Tajem-
nica ta jednak nie ma charakteru bezwzglednego. W wyjatkowych sytuacjach
osoby wykonujace zawod medyczny moga by¢ zwolnione z obowigzku zacho-
wania tajemnicy zawodowej. Do takich przypadkoéw nalezg sytuacje, w ktorych
pacjent zwolni z takiego obowigzku, gdy tak stanowig przepisy szczegélne, gdy
wystepuje stan zagrozenia dla zycia lub zdrowia pacjenta oraz gdy jest to nie-
zbedne dla kontynuowania procesu leczniczego. Charakter tajemnicy zawodowe;j
niekiedy wykracza poza krag oséb wykonujacych zawody medyczne. Niemniej
jak stusznie zauwaza A. Jendrzejewska, przepisy aktow prawnych rangi ustawy
w takich sytuacjach musza przewidywaé¢ zwiazanie tych osob taka tajemnica®.

W Konstytucji nie znajdujemy definicji pojecia ,,zawod zaufania publiczne-
g0”, tak jak definicji wolnego zawodu. Z petlng odpowiedzialno$cig jednak moz-
na stwierdzi¢, ze wolny zawdd to tez zawod zaufania publicznego pod warun-
kiem, ze obowigzujace akty prawne dokonujg takiej klasyfikacji tegoz zawodu.
Natomiast zawdd zaufania publicznego to zawdd wykonywany w celu realiza-

20 |PTPP1/443-855/13-4/MW.

2L A Jendrzejewska, Tajemnice publicznoprawne zawodow medycznych w swietle orzeczniC-
twa sqdow administracyjnych — zagadnienia wybrane [w:] Jawnos¢ i jej ograniczenia. Znaczenie
orzecznictwa, t. IV, red. G. Szpor, M. Jaskowska, Warszawa 2014, s. 103.
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cji dobra publicznego. W nauce prawa wsrod cech tego zawodu widzi sig to, iz
wykonuje si¢ go nie dla zysku, ale w celu zaspokojenia interesu publicznego®.
Tak wigc zawod farmaceuty to przede wszystkim dziatanie dla dobra publicz-
nego, jakim jest ochrona zdrowia i zycia, w najszerzej rozumianym tego stowa
zakresie.

Omawiajac tematyke zawodow zaufania publicznego, warto zapoznaé si¢
takze z orzeczeniem Sadu Najwyzszego z 29 maja 2001 r., gdyz wlasnie w nim
zostata poruszona bardzo istotna kwestia dotyczaca interpretacji tego terminu.
Sad Najwyzszy, wprawdzie w kontekscie adwokatow, przychylit si¢ do stanowi-
ska, iz status osoby wykonujacej zawod zaufania publicznego moze nadawaé
tylko ustawa. Ale ta teza ze wzgledu na charakter tego orzeczenia ma niewatpli-
wie odniesienie rowniez do innych zawodow. Zdaniem Sadu Najwyzszego statu-
su zawodu zaufania publicznego nie mozna wywodzi¢ z tresci ustawy>.

Zatem Sad Najwyzszy, wyrazajac swoj poglad na temat statusu zawodu ad-
wokata, wprowadzit dodatkowy element, jesli chodzi o rozumienie zawodu zau-
fania publicznego i samorzadéw zawodowych — mianowicie jesli ustawa nie
stanowi wprost, iz okreslony zawod jest zawodem zaufania publicznego, to za-
wod taki nie posiada takiego przymiotu®’. Trudno wprawdzie zgodzi¢ si¢ z tym
stanowiskiem, zwazywszy na fakt, ze pewne przestanki $cisle determinujg zakres
przedmiotowy pojecia ,,zawod zaufania publicznego”. Zatem dokonujac zrekon-
struowania pojecia zawodu zaufania publicznego w oparciu o istniejace korpora-
cje prawa publicznego, do kluczowych elementow zaliczymy: 1) §wiadczenie
uslug w sytuacji zagrozenia dobr traktowanych jako dobra ogdlnospoleczne;
2) realizowanie istotnych wartosci i potrzeb spotecznych; 3) przyjmowanie in-
formacji dotyczacych zycia osobistego, a nawet intymnego; 4) obowigzek za-
chowania tajemnicy; 5) legitymowanie si¢ zasadami etycznymi. Z dokladnej
analizy aktualnego ustawodawstwa wynika, iz w obowigzujagcym prawie nie-
zwykle rzadko postugujemy sie pojeciem zawodu zaufania publicznego®.
W kontekscie powyzszego zawod farmaceuty z pewnoscig powinien by¢ kwali-
fikowany jako zawod zaufania publicznego.

Co wigcej, teza powyzsza znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 2 lipca 2007 r., w ktorym sprecyzowano, ze zawdd zaufania
publicznego to zawod polegajacy na obstudze osobistych potrzeb ludzkich, wig-

22 70b. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 117.

2 Wyrok SN z 29 maja 2001 r., sygn. | CKN 1217/98, OSNC 2002/1/3.

24 Zob. P. Sarnecki, ,,Palestra” 2002, 5-6, s. 185.

% 7ob. E. Tkaczyk, Samorzqd zawodowy w $wietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Przeglad Sejmowy” 2011, nr 6, s. 61-78; M. Kulesza, Pojecie zawodu zaufania publicznego
[w:] Zawody zaufania publicznego a interes publiczny — korporacyjna reglamentacja versus wol-
nos¢ wykonywania zawodu, oprac. S. Legat, M. Lipinska, Warszawa 2002, s. 27.
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zacy sie¢ z przyjmowaniem informacji dotyczgcych zycia osobistego i zorgani-
zowany w sposob uzasadniajgcy przekonanie spoteczne o wlasciwym dla intere-
sow jednostki wykorzystywaniu tych informacji przez $wiadczacych ustug?.

Rola samorzadu zawodowego w sprawowaniu kontroli
nad wykonywaniem zawodu farmaceuty

Panstwo wprowadzito kontrole na wykonywaniem zawodéw medycznych,
w tym takze zawodu farmaceuty, poprzez powolanie instytucji samorzadow za-
wodowych sprawujacych nad nimi piecze. Status samorzadu zawodowego okre-
slaja prawa i obowiazki jego cztonkéw. Co wiecej, w Konstytucji w art. 17 ust. 1
wyraznie mowi sie, iz pieczg nad nalezytym wykonywaniem tych zawodowych —
w granicach interesu publicznego i w celu jego ochrony — sprawuje samorzad
zawodowy. Zatem zasadna wydaje si¢ teza, ze to rowniez status samorzadu za-
wodowego w sposob posredni wyznacza granice terminu ,,przewinienie zawo-
dowe”. Takze w odniesieniu do innych samorzadéw zawodowych (np. lekarzy
oraz pielegniarek i potoznych czy farmaceutéw) podstawowe zasady odpowie-
dzialnosci zawodowe] wyznacza ustawa. Jest to rozwigzanie zrozumiate, ponie-
waz samorzad zawodowy nie jest zwyklym, dobrowolnym stowarzyszeniem,
a przynalezno$¢ don (i podleganie orzecznictwu sadéow korporacyjnych) jest
przymusowa z mocy tejze samej ustawy. Nie mozna prowadzi¢ praktyki farma-
ceutycznej, nie nalezac do samorzadu. Czionkowie samorzadu zawodowego
aptekarzy zobowiazani sg przestrzega¢ zasad etyki zawodowej oraz uchwat or-
gan6ow samorzadu zawodowego, czyli prawa korporacyjnego (art. 21 KEA: apte-
karz wypelnia obowiazki z najwyzsza staranno$cia, kierujac sie¢ uchwatami
1 postanowieniami wtadz oraz dobrze rozumianymi zadaniami i interesami samo-
rzadu)?’. Warto podkresli¢, ze sporne jest, czy ,.etyka aptekarska” dotyczy wy-
lacznie postgpowania aptekarza w kontekscie wykonywania zawodu, czy tez
wszelkiego postepowania. Wedtug tej drugiej bardziej przekonywujacej interpreta-
cji przewinieniem zawodowym jest czyn naruszajacy zasady ,,deontologii zawo-
dowe;j”, ale takze czyn naruszajacy zasady ,,etyki ogolnej”. Lista ,,przepisow zwia-
zanych z wykonywaniem zawodu aptekarza” jest do$¢ pokazna, ale zamknigta.

Natomiast lista ,,zasad etyki aptekarskiej” jest otwarta i tu nie obowigzuje
znana w prawie karnym zasada nullum crimen sine lege. W literaturze wystepuje
poglad, ze przewinienie zawodowe ,,musi narusza¢ konkretny przepis KEA”, ale

26 Wyrok TK z 2 lipca 2007 r., sygn. K 41/05.

2T Uchwata nr V1/25/2012 VI Krajowego Zjazdu Aptekarzy z 22 stycznia 2012 r. w sprawie
przyjecia Kodeksu Etyki Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej, www.nia.org.pl/kodeks-etyki/
(30.11.2017).
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jest on bezpodstawny z uwagi chociazby na fakt, ze nieuchwalenie kodeksu etyki
zawodowe] wcale nie oznaczatoby tego, ze aptekarzy nie obowigzuja zadne za-
sady etyczne. Ponadto sama zawiniona niestaranno$¢ farmaceuty juz stanowi
przewinienie zawodowe, nawet jesli pacjent nie doznat zadnej szkody na osobie
(albo tez gdy zwigzek migdzy niestarannos$cia a szkodg nie daje si¢ dowiesc).
W sytuacji, gdy farmaceuta omytkowo wydat pacjentowi lek nieadekwatny do roz-
poznanej choroby, co jednak nie wptynelo na dalsze losy pacjenta, nie begdzie to
przestgpstwem ani deliktem, ale bedzie to niewatpliwie przewinienie zawodowe.

Jak stusznie zauwaza J. Ciapata, ,,akty wewngtrzne samorzadow stanowig — co
do zasady — ograniczenia wolnosci, przy czym dyskurs powinien koncentrowac si¢
na argumentach, ktore ze wzgledow aksjologicznych lub prakseologicznych uzasad-
niaja takie ograniczenia”®. Tak wiec ograniczenia wynikajace z aktow prawa we-
wnetrznego, a KEA niewatpliwie do nich nalezy, sa konieczne dla ochrony zycia
i zdrowia, pomimo Ze stanowig w pewnym wymiarze faktyczne lub potencjalne
ograniczenia pewnych przywilejow farmaceutow. Zatem wida¢ wyraznie, ze to sa-
morzad zawodowy przez swoje uprawnienia okresla granice odpowiedzialnosci
zawodowej farmaceutow, sprawujac nadzor nad wykonywaniem zawodu.

Chociaz obowiazek przynaleznosci do samorzadu zawodowego jest juz
pewnym ograniczeniem szeroko pojmowanej wolnosci wykonywania zawodu, to
jednak charakter wolnego zawodu wyznacza granice tych ograniczen. Na samo-
rzadzie zawodowym spoczywaja dwa obowiazki. Pierwszy dotyczy nadzoru,
ktéry powinien obejmowaé czynnosci dotyczace oceny wykonywania zawodu
i postaw etycznych, drugi natomiast — kierowania si¢ interesem publicznym,
ktoéry priorytetowo musi by¢ chroniony, w zwiazku z obowiazkowa przynalezno-
$cig do samorzadu. Wazny interes publiczny zostat zdefiniowany w art. 22 Kon-
stytucji®®, zgodnie z ktérym ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej jest
dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes pu-
bliczny. Co wigcej, na organach samorzadu zawodowego jako korporacji zawo-
dowej okreslajacej prawa i obowigzki cztonkow spoczywa obowiazek dziatalno$ci
prawodawczej w zakresie realizacji zadan samorzadowych, spraw ustrojowych,
kodyfikowania norm etycznych. Ta rola prawodawcza z pewno$cia wyznacza
standardy wykonywania zawodu oraz podnoszenia zwigzanych z jego wykony-
waniem kwalifikacji, a takze zasady, tryb kontrolowania i nadzorowania czynno-
$ci zawodowych. Efektywne sadownictwo dyscyplinarne to przejaw dbatosci
o piecz¢ nad nalezytym wykonywaniem zawodu oraz prawidlowa gwarancja
wykonywanych czynnosci przez cztonkoéw samorzadu zawodowego. To przede

2 ], Ciapata, Wphw aktéw prawnych samorzqdoéw zawodowych i gospodarczych na konstytu-
cyjne wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz wyboru i wykonywania zawodu. Uwagi w kontek-
Scie konstytucyjnego statusu samorzgdow, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2014, nr 22, s. 205.

2 Ustawa z 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja RP (Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.).
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wszystkim réwniez prawidtowo funkcjonujacy samorzad zawodowy, ktory sku-
tecznie chroni zarowno farmaceutow przed popelnieniem przewinienia zawodo-
wego, jak 1 tym samych adresatow ich ustug.

Samorzad zawodowy, stojac na strazy praworzadnosci, dba o wlasciwy po-
ziom prawa wewngtrznego i jego zgodnos¢ z normami dekodowanymi z wszelkich
aktow prawa wewnetrznego, a tym samym prawidlowe wykonywanie przepisow
zwigzanych z wykonywanym zawodem farmaceuty. Regulacje prawa korporacyj-
nego nie moga by¢ sprzeczne pod wzgledem prakseologicznym z normami po-
wszechnie obowigzujacymi. Te pierwsze majg za zadanie jedynie dookreslac tres¢
norm powszechnie obowigzujacych. Niekiedy jednak dzialania samorzadu moga
wykracza¢ poza prawo wewnetrzne, a zwtaszcza wowczas, gdy jest to uzasadnione
potrzebami nalezytego wykonywania zawodéw zaufania publicznego®®. Nie moz-
na jednak nigdy z tego powodu dochodzi¢ w praktyce do ograniczen w egzekwo-
waniu odpowiedzialno$ci zawodowej za przewinienie zawodowe farmaceuty.

Samorzad zawodowy ma rowniez obowigzek kontrolowania, czy standardy
etyczne sg przestrzegane oraz czy sa stosowane na wiasciwym poziomie. Poziom
przestrzegania zasad etyki zawodowej jest wyznacznikiem statusu samorzadu
zawodowego. Ta teza znajduje potwierdzenie w wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego z 27 lutego 2001 r., w ktorym Trybunat orzekt, ze ,,nie jest mozliwa precy-
zyjna typizacja czynow zabronionych. Sa one ustawowo niedookreslone z uwagi
na obiektywng niemozno$¢ stworzenia katalogu zachowan zagrazajacych nalezy-
temu wykonywania obowiazkow stuzbowych czy zachowaniu godnosci zawodu
[...] a w przypadku postgpowania dyscyplinarnego nie jest mozliwe ustawowe

dookreslenie zachowan podlegajacych penalizacji”™®.

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze przewinienie zawodowe jako pojecie
autonomiczne moze niekiedy swoim zakresem obejmowac zachowania, ktorych
penalizowanie jest niezasadne z uwagi na fakt, ze przekroczenie normy prawne;j
jest bagatelne. Dlatego tez przy ocenie stopnia zawinienia zawsze nalezy
uwzglednia¢ nie tylko aspekt normatywny konstrukcji danego przewinienia, ale
takze uwarunkowania zawodowe i etyczne. Specyfika postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialno$ci zawodowej farmaceutow wymaga zachowania wysokich
standardow, ktorych stosowanie niecodzownie zwigzane jest z przynaleznoscig do
korporacji zawodowej. Jest to najbardziej typowy sposob realizacji konstytucyj-
nego obowigzku. Bez tych mozliwosci zawod farmaceuty przestaje by¢ wolnym
zawodem, a zaufanie publiczne, o ktéorym stanowi Konstytucja, staje si¢ lacznie

%0 Wyrok TK z 23 kwietnia 2008 r., sygn. akt SK 16/07, OTK ZU 2008, nr 3A, poz. 45.
1 Wyrok TK z 27 lutego 2001 r., sygn. K 22/00, OTK-A 2001, nr 3, poz. 48.
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fikcja. Celem takiego postepowania jest m.in. zapewnienie nalezytego funkcjono-
wania samorzadu zawodowego, a takze wykonywania zawodu, aby farmaceuci wy-
konywali zawdd w sposob zgodny z prakseologia i etyka zawodowa, a osoby, ktore
nie zapewniaja tych gwarancji, zostalty pozbawione prawa do wykonywania zawodu.
Obowigzkowy charakter tej przynaleznosci korporacyjnej oraz charakter zawodu
farmaceuty jako wolnego zawodu, zawodu zaufania publicznego i przede wszystkim
zawodu medycznego determinujg istotg przewinienia zawodowego.
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Streszczenie

Celem opracowania jest omowienie przewinienia zawodowego na podstawie stanowiska doktryny
i orzecznictwa. Taka proba ujecia tematu jest ponadto zwroceniem szczeg6lnej uwagi na nieprecyzyjny
zakres tego terminu poprzez odniesienie do wolnego zawodu farmaceuty i zawodu zaufania publicznego

78



oraz obowiazkowa przynalezno$¢ do samorzadu zawodowego w kontekscie praw i obowigzkow. Od-
powiedzialno§¢ zawodowa farmaceuty nieodzownie zwigzana jest z przynaleznoscia do samorzadu
zawodowego. Na samorzadzie zawodowym spoczywaja dwa obowiazki. Pierwszy dotyczy nadzoru,
ktory powinien obejmowac czynnosci dotyczace oceny wykonywania zawodu i postaw etycznych, drugi
natomiast kierowania si¢ interesem publicznym, ktory priorytetowo musi by¢ chroniony, w zwiazku
z obowigzkowsg przynaleznoscig do samorzadu. Specyfika postgpowania w przedmiocie odpowiedzial-
nosci zawodowej farmaceutow wymaga zachowania wysokich standardow, ktérych stosowanie nieo-
dzownie zwigzane jest z przynalezno$cia do korporacji zawodowe;.

Stowa kluczowe: przewinienie zawodowe, farmaceuta, odpowiedzialno$¢ zawodowa

PROFESSIONAL MISCONDUCT OF A PHARMACIST. COMMENTS IN THE
CONTEXT OF THE PROFESSION OF A PHARMACIST AND THE STATUS
OF PROFESSIONAL SELF-GOVERNMENT

Summary

The aim of the paper is to discuss professional misconduct on the basis of doctrine and juris-
diction. Furthermore, such an approach to the subject draws special attention to the imprecise
scope of this term by reference to a pharmacist as a free profession and a profession of public trust,
as well as obligatory membership of professional self-government in the context of rights and
duties. Professional responsibility of a pharmacist is indispensably connected with obligatory
membership of professional self-government. The professional self-government is assigned two
duties: the first one pertains to supervision which should encompass evaluation of the way the
profession is practised, as well as ethical attitudes. The other duty refers to being guided by the
public interest which must be protected as a priority, in connection with obligatory membership of
professional self-government. The specific features of conduct with respect to professional respon-
sibility of pharmacists demand compliance with high standards which are indispensably connected
with membership of a professional association.

Keywords: professional misconduct, pharmacist, professional responsibility
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PROBLEMATYKA ODPOWIEDZIALNOSCI ZAWODOWEJ
PERSONELU MEDYCZNEGO - WYBRANE ASPEKTY

Cele opracowania i problemy badawcze

Powszechnie uzywany jest zwrot ,,personel medyczny” na okreslenie osob
pracujacych w medycynie, jednak pojecie to nie zostalo zdefiniowane w usta-
wach. Zakres tego pojecia jest istotny z punktu widzenia konsekwencji praw-
nych, poczawszy od prawa podatkowego, skonczywszy na regulacjach w zakre-
sie odpowiedzialno$ci zawodowe;j. Jest to istotne takze dla analizy, czy istniejace
przepisy prawne regulujace zasady wykonywania okre$lonych zawodéw me-
dycznych regulujg wykonywanie danego zawodu w sposob kompletny, czy tez
istnieja przestanki do objecia regulacja ustawowa pozostatych zawodéw me-
dycznych, czy tez calego personelu medycznego. Z kolei uregulowanie ustawo-
we niektorych zawodow medycznych wskazuje na istotng ceche regulacji — two-
rzenie samorzadu zawodowego, ktorego regulacjom podlegaja cztonkowie two-
rzacy dany samorzad. Powstaje zatem pytanie, czy z punktu widzenia odpowie-
dzialnosci zawodowej cztonkow samorzadu zawodowego wykonujacych zawod
medyczny delikt dyscyplinarny winien by¢ wyraznie okreslony aktem samorza-
du zawodowego. Odpowiedz na te pytania pozwoli na skonstruowanie propozy-
cji co do regulacji prawnych.

Definicja poje¢cia ,,personel medyczny”

Aby przedstawi¢ problematyke odpowiedzialno$ci zawodowej personelu
medycznego, wybrane zagadnienia, nalezy najpierw skupi¢ si¢ na pojeciu ,,per-
sonel medyczny”, ktore funkcjonuje w jezyku potocznym. Ale czy ma ono swoje
odzwierciedlenie w przepisach prawnych? Analizujac szereg ustaw regulujacych
wykonywanie niektorych zawodow medycznych, nie sposob natrafi¢ na wyraze-
nie ,,personel medyczny”, natomiast pojawia si¢ tam wyrazenie ,,0s0ba wykonu-
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jaca zawod medyczny” czy tez ,,pracownik wykonujacy zawod medyczny”.
W ustawie o dziatalnosci leczniczej z 15 kwietnia 2011 r. osoba wykonujaca
zawOd medyczny zostata zdefiniowana jako osoba uprawniona na podstawie
odrgbnych przepiséw do udzielania $swiadczen zdrowotnych oraz osoba legity-
mujaca si¢ nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowot-
nych w okre§lonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny'. Z kolei
w art. 2a ust. 2 ustawy Prawo farmaceutyczne z 6 wrzesnia 2011 r. definiuje si¢
osobg wykonujaca zawod medyczny jako lekarza, lekarza dentyste, farmaceute,
felczera (starszego felczera), pielegniarke, potozna, diagnoste laboratoryjnego,
ratownika medycznego lub technika farmaceutycznego, o ktérym mowa w art.
91 ust. 1 tej ustawy, a w odniesieniu do obowigzkéw wynikajacych z art. 24 tej
ustawy — takze lekarza weterynarii’. Natomiast pracownik wykonujacy zawod
medyczny okreslany jest jako osoba wykonujaca zawod medyczny w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o dziatalnos$ci leczniczej, ktora jest zatrudniona w ra-
mach stosunku pracy w podmiocie leczniczym lub ktora bierze bezposredni
udziat w wykonywaniu zadan Panstwowej Inspekcji Sanitarnej polegajacych na
sprawowaniu zapobiegawczego i biezacego nadzoru sanitarnego, prowadzeniu
dziatalnosci zapobiegawczej i przeciwepidemicznej w zakresie chordb zakaz-
nych i innych choréb powodowanych warunkami $rodowiska oraz prowadzeniu
dziatalnosci o$wiatowo-zdrowotne;®.

Analizujac wskazane powyzej definicje ustawowe, mozna dojs¢ do wniosku,
ze elementem wspolnym dla tych definicji jest udzielanie $wiadczen zdrowotnych,
ktore z kolei jest definiowane jako dziatania sluzace zachowaniu, ratowaniu, przy-
wracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajgce z procesu
leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania®.

W jezyku potocznym zwyklo si¢ przyjmowaé, ze personel medyczny to oso-
by wykonujace zawdd medyczny, jak przede wszystkim lekarze, dentysci, piele-
gniarki, polozne, poloznicy, ratownicy medyczni, a takze przyjeto si¢ rozrozniaé
personel medyczny $redniego czy nizszego stopnia.

W jednym z wyrokéw Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie
mozna spotkaé si¢ ze stanowiskiem, Ze pojecia ,,personelu medycznego” nie
mozna utozsamiaé z definicja ,,zawodu medycznego” zawarta w u.d.l.> Sad ana-
lizowat zakres tego pojecia dla potrzeby okreslenia, czy mozna zakwalifikowaé

! Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz.U. z 2011 ., nr 112, poz. 654 ze
zm.), dalej: u.d.L

2 Ustawa z 6 wrzesnia 2001 1. — Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2001 r., nr 126, poz. 1381 ze zm.).

® Ustawa z 8 czerwca 2017 r. o sposobie ustalania najnizszego wynagrodzenia zasadniczego
pracownikow wykonujacych zawody medyczne zatrudnionych w podmiotach leczniczych (Dz.U.
z 2017 ., poz. 1473).

* Zob. art. 2 ust. 1 u.d.l.

® Tak: WSA w Lublinie w wyroku z 13 grudnia 2011 r., sygn. IIl SA/Lu 653/11.
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prace salowej na oddziale psychiatrycznym i leczenia uzaleznien, pozostajaca
w bezposrednim kontakcie z pacjentami, za pracg o szczegdlnym charakterze,
a co si¢ z tym wigzato — czy przystuguje jej prawo do emerytury pomostowej,
gdzie w zalaczniku do ustawy zamieszczono wykaz prac o szczeg6dlnym charak-
terze®. Wojewodzki Sad Administracyjny w Lublinie wydat kilkadziesigt wyro-
kéw w sprawie uznania za personel medyczny instruktora terapii zajeciowe;,
psychologa, sanitariusza i salowg w szpitalu psychiatrycznym. Z wyroku Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie wynika, ze uznat on, iz z defi-
nicji osoby wykonujacej zawod medyczny mozna wywies¢, ze jest nig zarowno
osoba uprawniona do udzielania $wiadczen zdrowotnych na podstawie odreb-
nych przepiséw prawa, jak i osoba legitymujaca si¢ nabyciem fachowych kwali-
fikacji do udzielania §wiadczen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okre-
slonej dziedzinie medycyny. Wedtug Sadu racjonalizm ustawodawcy nakazuje
przyjaé, ze definiujgc to pojecie, miat on §wiadomos¢, ze sg takie zawody me-
dyczne, ktorych wykonywanie reguluja odrebne przepisy, a takze sg i takie za-
wody medyczne, dla ktorych nie ma takich przepisow’.

W podobny sposéb wypowiedziat si¢ Dyrektor Izby Skarbowej w Lodzi
w interpretacji podatkowej indywidualnej z 17 lutego 2014 r., gdzie uznal, iz
pojecie ,,osoba wykonujaca zawod medyczny” obejmuje osoby wykonujace za-
wody, ktorych status jest okreslony ustawowo, jak i zawody, ktore nie maja na
gruncie obowigzujacego prawa takiego uregulowania. Pojecie ,,wykonywanie
zawodu medycznego” nalezy odnie$¢ do osob, ktore fachowo, stale i w celach
zarobkowych zajmuja si¢ wykonywaniem zajecia majacego zwiazek z medycyna
i ktore maja odpowiednie kwalifikacje. Przez kwalifikacje nalezy rozumie¢ za-
sob wiedzy i umiejetnoéci wymaganych do udzielania §wiadczen zdrowotnych®.

W jednym za$§ z wyrokow Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w War-
szawie analizowano kwestie uznania, czy zawod psychoanalityka jest wykony-
waniem zawodu medycznego, co byto istotne z kolei dla wyrazenia stanowiska,
czy przystuguje od takich §wiadczen zwolnienie z podatku VAT. Otéz Sad wyra-
zit poglad, ze psychoanaliza jest metoda leczenia, przy czym postuzyt si¢ tutaj
definicjami psychoanalizy ze slownikéw jezyka polskiego i wyrazoéw obcych,
z ktorych wynika, ze psychoanaliza zostala zdefiniowana jako metoda rozpo-
znawania i1 leczenia zaburzen psychicznych oraz emocjonalnych polegajgca na
analizie, odkrywaniu, interpretacji i rozwigzywaniu konfliktow osobowosci nie-

® Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o emeryturach pomostowych (Dz.U. z 2008 r., nr 237,
poz. 1656 ze zm.). W zalaczniku nr 2 do tej ustawy zamieszczono wykaz prac o szczegdlnym
charakterze, wérod ktorych znalazly si¢ prace personelu medycznego oddzialéw psychiatrycznych
i leczenia uzaleznien w bezposrednim kontakcie z pacjentami zgodnie z przepisami ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego.

7 Zob. wyrok WSA w Szczecinie z 8 pazdziernika 2013 r., sygn. I SA/Sz 464/13.

8 Zob. interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z 17 lutego 2014 r.,
IPTPP1/443-855/13—-4/MW.
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uswiadamianych sobie przez pacjenta, a wywotujacych te zaburzenia. W konse-
kwencji Sad uznat, ze skoro jest to metoda leczenia, to miesci si¢ ona w pojeciu
udzielania §wiadczenia zdrowotnego. W odniesieniu natomiast do nabycia fa-
chowych kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych w okreslonym za-
kresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny Sad stwierdzil, ze wobec braku
regulacji prawnych skoro nie jest zabronione ich przyznawanie na podstawie
polskich przepisow prawa, to certyfikaty przyznawane przez stowarzyszenia,
organizacje zrzeszajace lub zajmujace si¢ psychoanaliza, jej nauczaniem stano-
wig dokumenty potwierdzajace nabycie kwalifikacji psychoanalityka. Sad uznat
zatem, ze psychoanalityk pomimo tego, ze brak jest regulacji ustawowych doty-
czacych wykonywania tego zawodu, jest osoba wykonujaca zawod medyczny,
o ktérym to zawodzie jest mowa w u.d.l., poniewaz udziela §wiadczen w zakre-
sie opieki medycznej, ktore stuza przywracaniu i poprawie zdrowia.

Pewna pomocg dla ustalenia, czy mamy do czynienia z zawodem medycz-
nym, moze nam shuzy¢ roéwniez rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13 czerwca
2017 r. w sprawie specjalizacji w dziedzinach majacych zastosowanie w ochronie
zdrowia. Ot6z wymienia si¢ tam dziedziny majace zastosowanie w ochronie zdro-
wia, w ktorych moze by¢ uzyskiwany tytut specjalisty. Sa to takie dziedziny, jak
epidemiologia, fizyka medyczna, inzynieria medyczna, neurologopedia, promocja
zdrowia i1 edukacja zdrowotna, psychologia kliniczna, zdrowie publiczne, zdrowie
srodowiskowe, mikrobiologia, toksykologia, przemyst farmaceutyczny, radiofar-
macja, surdologopedia, psychoseksuologia, embriologia kliniczna®.

Reasumujgc powyzsze, mozna pokusic¢ si¢ o stwierdzenie, ze osoba wykonu-
jaca zawod medyczny to przede wszystkim osoba, ktdra jest uprawniona na pod-
stawie przepisow do udzielania §wiadczen zdrowotnych, a takze ktora legitymuje
si¢ nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania $wiadczen zdrowotnych
w okreslonym zakresie lub okreslonej dziedzinie medycyny. Do 0s6b wykonuja-
cych zawod medyczny zaliczy¢ rowniez mozna osobg, ktéra bierze udzial
w wykonywaniu zadan Panstwowej Inspekcji Sanitarnej w zakresie zapobiegaw-
czego 1 biezacego nadzoru sanitarnego, dziatalnosci zapobiegawczej i przeciw-
epidemicznej w zakresie chordb zakaznych i innych choréb powodowanych
warunkami §rodowiska oraz dziatalno$ci os§wiatowo-zdrowotnej.

Odpowiedzialnos¢ zawodowa o0s6b wykonujacych zawod medyczny
Zawody medyczne moga by¢ regulowane przepisami prawa, jak np. lekarz,

lekarz dentysta, farmaceuta, felczer, pielegniarka, potozna, diagnosta laborato-
ryjny, ratownik medyczny, technik farmaceutyczny, lekarz weterynarii, psycho-

® Zob. rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13 czerwca 2017 r. w sprawie specjalizacji w dzie-
dzinach majacych zastosowanie w ochronie zdrowia (Dz.U. z 2017 r., poz. 1217).
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log™, fizjoterapeuta. Wérod zawodéw medycznych nieregulowanych przepisami
prawa mozna wyrdzni¢ m.in. psychoanalityka, sanitariusza, psychoterapeutg,
dietetyka, specjaliste promocji zdrowia i edukacji zdrowotnej, audiofonologa,
logopede, optometryste, epidemiologa, kosmetologa, toksykologa, czy tez elek-
troradiologa™. Nalezy jednak pamieta¢, ze w praktyce moga wystepowaé inne
zawody, ktore mozna bedzie okre$la¢ jako zawdd medyczny przy spehieniu
oczywiscie przestanek wynikajacych z art. 2 ust. 1 u.d.l.

Z uwagi na fakt, iz nie wszystkie zawody medyczne sg regulowane przepi-
sami prawa, nie zawsze zatem mozna moéwi¢ o odpowiedzialno$ci zawodowej,
ktora jest zwigzana z faktem popelnienia przewinienia zawodowego, przy czym
kwestie oceny, czy doszto do popeinienia przewinienia zawodowego, kwestie
kompetencji orzeczniczych i zwiazanych z egzekucja orzeczen wydawanych
w takich sprawach zostaly zastrzezone przez ustawodawce dla samorzadu zawo-
dowego.

Wsréd tych zawodow, ktorych wykonywanie zostato uregulowane ustawo-
wo 1 ktore posiadajg jednocze$nie samorzad ustawowy, wymieni¢ nalezy przede
wszystkim lekarzy, ponadto pielggniarki i potozne, fizjoterapeutéw, psycholo-
gow, diagnostow laboratoryjnych, farmaceutéw i weterynarzy'2. W aktach praw-
nych regulujacych wykonywanie tych zawodow okre§lono odpowiedzialnosé
zawodowa 0s0b wykonujacych wskazane zawodu lub tez odpowiedzialnosc
dyscyplinarng. Ta ostatnia wystepuje w ustawie regulujacej wykonywanie zawo-
du psychologa i diagnosty laboratoryjnego.

Analizujgc zakres odpowiedzialnosci zawodowej 1 dyscyplinarnej w znacze-
niu uzytym przez ustawodawce w poszczegolnych ustawach, mozna dojs¢ do
wniosku, ze zakres pojeciowy odpowiedzialnosci zawodowej 1 dyscyplinarnej
jest zbiezny, zwigzany z odpowiedzialno$cig za naruszenie przepisOw o wyko-
nywaniu danego zawodu oraz z odpowiedzialno$cig za zachowanie sprzeczne
z zasadami etyki i deontologii danego zawodu. Wskazuje na to tres¢ art. 36 ust. 1
ustawy o samorzadzie pielegniarek i potoznych, gdzie cztonkowie samorzadu
podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki zawodowej

10 70b. tez: D. Karkowska, Zawody medyczne, Warszawa 2012.

1 Zob. rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z 7 sierpnia 2014 r. w sprawie
klasyfikacji zawodow i specjalnosci na potrzeby rynku pracy oraz zakresu jej stosowania (Dz.U.
72014 r., poz. 1145), zatacznik do rozporzadzenia.

12 70b. ustawa z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 168); ustawa
z 1 lipca 2011 r. o samorzadzie pielggniarek i poltoznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 916); ustawa
z 25 wrzesnia 2015 r. o zawodzie fizjoterapeuty (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 505); ustawa z 8 czerwca
2001 r. o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw (Dz.U. z 2001 r., nr 73,
poz. 763); ustawa z 27 lipca 2001 r. o diagnostyce laboratoryjnej (Dz.U. z 2001 r., nr 100,
poz. 1083); ustawa z 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (Dz.U. z 1991 r., nr 41, poz. 197
zezm.); ustawa z 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-
-weterynaryjnych (Dz.U. z 1990 r., nr 8, poz. 27).
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lub przepiséw dotyczacych wykonywania zawodu, zwane dalej ,,przewinieniem
zawodowym”. Analogicznie kwesti¢ te traktuje przepis art. 85 ust. 1 ustawy
o zawodzie fizjoterapeuty. Podobnie kwesti¢ t¢ reguluje przepis art. 45 ustawy
o izbach aptekarskich, ktory uzupehia ten zakres jeszcze o zasady deontologii
zawodowej, jak analogicznie przepis art. 45 ustawy o zawodzie lekarza wetery-
narii. Z kolei zgodnie z art. 56 ust. 1 ustawy o diagnostyce laboratoryjnej dia-
gnosci laboratoryjni podlegaja odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za zawinione
nienalezyte wykonywanie czynnosci diagnostyki laboratoryjnej oraz za sprzecz-
ne z zasadami etyki zawodowej lub przepisami dotyczacymi wykonywania
czynno$ci diagnostyki laboratoryjnej. Natomiast w przepisie art. 20 ustawy
o zawodzie psychologa ustawodawca wprowadzil odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narng za zawinione naruszenie obowigzkéw zawodowych oraz za czyny
sprzeczne z zasadami etyki okreslonymi w Kodeksie Etyki Zawodowej, a takze
za uporczywe uchylanie si¢ od ptacenia sktadek cztonkowskich.

Czgécig wspolng w zakresie odpowiedzialnosci za wykonywanie zawodu
medycznego jest podleganie przez wszystkie osoby wykonujace zawod medycz-
ny ogolnej odpowiedzialnosci karnej oraz cywilnej. Odpowiedzialnos¢ karna
regulowana, przede wszystkim w Kodeksie karnym, sprowadza si¢ zazwyczaj do
odpowiedzialno$ci za nieumyslne spowodowanie $mierci pacjenta, nieumyslne
spowodowanie uszczerbku na zdrowiu, nieumys$lne narazenie na niebezpieczen-
stwo utraty zycia lub wystapienia uszczerbku na zdrowiu, za zabieg leczniczy
bez zgody pacjenta, chociaz w gre¢ wchodzi¢ moze takze odpowiedzialno$¢ za
np. fatszowanie dokumentacji medycznej, tfapownictwo — w razie $wiadczenia
ustug zdrowotnych finansowanych ze S$rodkéw publicznych czy oszustwo
w przypadku np. wyludzenia z Narodowego Funduszu Zdrowia nienaleznych
srodkéw finansowych publicznych za udzielanie fikcyjnych $wiadczen zdrowot-
nych. Charakter odpowiedzialnosci karnej to glownie represyjnos¢ kary, w przeci-
wienstwie do odpowiedzialnosci cywilnej. Niekiedy pociagniecie do odpowiedzial-
nosci karnej osoby wykonujacej zawdd medyczny wymaga wykazania naruszenia
zasad ostroznosci, jakie byly w danym przypadku wymagane do przestrzegania,
aktore obejmujg wiedz¢ zawodowa, doswiadczenie, standardy postgpowania
medycznego. Naruszenie tych zasad ostroznosci, o ktérych mowa jest w razie
odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwa nieumys$lne, bardzo czesto koreluje
z odpowiedzialnoscig cywilng i naruszeniem zasady nalezytej starannosci, zasa-
dy wiedzy wtasciwej dla danego zawodu, zasadami wynikajacymi z etyki zawo-
dowej. Charakterystyczne dla odpowiedzialno$ci karnej jest to, ze sprawca od-
powiada za wlasny czyn, a nie za czyn innej osoby.

Odpowiedzialnos¢ cywilna sprowadza si¢ natomiast do odpowiedzialno$ci
kontraktowej lub deliktowej, przy czym istotg kazdej z nich jest gldéwnie odpo-
wiedzialnos$¢ o charakterze majatkowym. Pierwsza z nich wynika z faktu zawar-
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cia pomiedzy pacjentem a osobg wykonujaca zawdd medyczny swoistej umowy,
zazwyczaj ustnej, w oparciu o ktorg osoba wykonujaca zawod medyczny zobo-
wigzuje si¢ do podejmowania wobec pacjenta dziatan z nalezyta starannoscia,
zgodnie z zasadami wiedzy wlasciwej dla danego zawodu medycznego oraz
etykag zawodowa. Niewykonanie tej zawartej umowy czy tez wykonanie jej
W sposob nienalezyty pociaga¢ moze za sobg witasnie odpowiedzialno$¢ kontrak-
towa, a gdy szkoda zostala wyrzadzona przez zachowanie okreslane jako czyn
niedozwolony, to woéwczas mamy do czynienia z odpowiedzialnoscig deliktowa.
Mowiac o odpowiedzialnosci cywilnej, nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca
przewidzial nie tylko odpowiedzialnos¢ cywilng za czyn wiasny, ale rowniez
wprowadzit odpowiedzialno$¢ za cudzy czyn; taka odpowiedzialno$¢ oparta jest
na zasadzie ryzyka. Zgodnie bowiem z art. 429 k.c. ten, kto powierza wykonanie
czynnosci drugiemu, jest odpowiedzialny za szkodg wyrzadzong przez sprawce
przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci, chyba ze nie ponosi winy w wy-
borze albo ze wykonanie czynnosci powierzyt osobie, przedsi¢biorstwu lub za-
ktadowi, ktore w zakresie swej dziatalnosci zawodowej trudnig si¢ wykonywa-
niem takiej dziatalnosci.

Majac na uwadze najwazniejsze cechy odpowiedzialnosci karnej i cywilnej,
a takze odpowiedzialnosci zawodowej, wyraznie ta ostatnia uksztaltowana jest
na wzor odpowiedzialno$ci karnej. Swiadcza o tym przepisy odsylajace, ktore
znajduja si¢ w kazdej z wymienionych powyzej ustaw regulujacych wykonywa-
nie zawodu medycznego z wyjatkiem ustawy o zawodzie psychologa. Przepisy
te odsylaja do odpowiedniego stosowania przepisow Kodeksu postepowania
karnego i Kodeksu karnego, chociaz z zakresu odpowiedniego stosowania prze-
pisow Kodeksu postgpowania karnego i Kodeksu karnego ustawodawca wyta-
czyt przepisy o oskarzycielu prywatnym, przedstawicielu spotecznym, postepo-
waniu przygotowawczym oraz S$rodkach przymusu z wyjatkiem przepisow
o karze pienigznej, a takze przepisy rozdziatow I-IIT i art. 53 k.k.**

Skladka samorzadowa

Przynaleznos$¢ do samorzadu zawodowego charakteryzuje si¢ koniecznoscia
wykonywania obowigzkow, jakie zostaly natozone przez ustawodawce na czton-
kéw samorzadu zawodowego, przy czym zakres tych obowigzkoéw wigze sig
Z przepisami normujacymi wykonywanie poszczegélnych zawodow, ale takze
z zasadami etyki zawodowej. Jednym z obowigzkow, rozmaicie przez ustawo-

18 Zob. art. 62 ustawy o zawodzie lekarza weterynarii, art. 70a ustawy o diagnostyce laborato-
ryjnej, art. 62 ustawy o izbach aptekarskich, art. 88 ustawy o samorzadzie pielggniarek i potoz-
nych, art. 135 ustawy o zawodzie fizjoterapeuty, art. 112 ustawy o izbach lekarskich.
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dawce okreslanym, jest obowigzek uiszczania sktadki cztonkowskiej. Co cieka-
we, tylko w jednej ustawie, mianowicie w ustawie o zawodzie psychologa i sa-
morzadzie zawodowym psychologow, w art. 20 ustawodawca wprost przewi-
dzial mozliwo$¢ pociagnigcia do odpowiedzialnosci zawodowej/dyscyplinarnej
psychologa za uporczywe uchylanie si¢ od placenia sktadek cztonkowskich.
W pozostatych ustawach takiego przepisu bezposrednio méwigcego o odpowie-
dzialno$ci zawodowej w razie nieptacenia sktadki cztonkowskiej nie ma. Sg za
to, a jakze, przepisy przewidujace obowigzek uiszczania sktadki cztonkowskie;j.
W ustawie dotyczacej fizjoterapeutow wprost zostal przewidziany obowigzek
regularnego oplacania sktadki. W ustawie odnoszacej si¢ do samorzadu piele-
gniarek 1 potoznych rowniez istnieje wprost zdefiniowany obowiazek uiszczania
sktadki samorzadowej. W ustawie o izbach lekarskich nie ma takiego przepisu,
podobnie w ustawach dotyczacych lekarzy weterynarii i izb aptekarskich.
W ustawach tych jedynym przepisem, ktory odnosi si¢ do nieptacenia sktadki
cztonkowskiej w terminie, jest przepis wskazujacy na to, ze nieoptacone w ter-
minie sktadki cztonkowskie i koszty postgpowania w przedmiocie odpowie-
dzialnosci zawodowej podlegajg $ciagnigeciu w trybie przepisOw o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji*®.

W przypadku zatem pociggnigcia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej psy-
chologa za uporczywe nieptacenie sktadki cztonkowskiej podstawa materialno-
prawng odpowiedzialno$ci jest wlasnie art. 20 ustawy o zawodzie psychologa.
Powstaje jednak pytanie, jaka podstawe materialnoprawna odpowiedzialnosci za
nieplacenie sktadki czlonkowskiej nalezy wskaza¢ w przypadku takiego zacho-
wania lekarza, pielegniarki i potoznej, farmaceuty czy fizjoterapeuty i czy
w ogole za taki rodzaj zachowania mozna podlega¢ odpowiedzialnosci zawodo-
wej. Pytanie to jest tym bardziej zasadne, poniewaz w ustawie o zawodzie leka-
rza weterynarii ustawodawca wprowadzit art. 18, gdzie w ust. 1 pkt 5 mowa jest
o skresleniu lekarza weterynarii z rejestru cztonkéw okregowej izby lekarsko-
-weterynaryjnej w przypadku nieuiszczania sktadki czlonkowskiej przez okres
dtuzszy niz rok. Kwestig dodatkows jest to, jakie niezbedne elementy powinno
zawiera¢ orzeczenie skazujace, czy powinno ono obejmowaé dokladne okresle-
nie przypisanego obwinionemu czynu oraz jego kwalifikacj¢ prawna, czy tez
w odniesieniu do wskazania kwalifikacji prawnej nie jest konieczne powotanie
si¢ na konkretng norm¢ bedgcg zrodtem odpowiedzialnosci zawodowe;.

Kwestig ta zajat si¢ w jednym ze swoich orzeczen Sad Najwyzszy, rozpo-
znajac kasacje od orzeczenia Naczelnego Sadu Lekarskiego utrzymujgcego
w mocy orzeczenie Okregowego Sadu Lekarskiego. Otdéz dwdch lekarzy zostato
uznanych za winnych popelienia przewinienia zawodowego polegajacego na
tym, ze uchylali si¢ od obowigzku wspierania samorzgdu zawodowego poprzez

1% Zob. art. 116 ustawy o izbach lekarskich.
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dobrowolne nieregulowanie obowigzkowych sktadek za kilkuletni okres. Za ten
czyn Okregowy Sad Lekarskich wymierzyt im kary pieni¢zne w wysokosci nie-
znacznie przewyzszajacej wysoko$¢ nieuiszczonych sktadek. Podstawa przypi-
sania odpowiedzialno$ci zawodowej stat si¢ art. 59 zd. 1 Kodeksu Etyki Lekar-
skiej'. Przepis ten stanowi, ze lekarze powinni solidarnie wspiera¢ dziatalnosé
swego samorzadu, ktorego zadaniem jest zapewnienie lekarzom naleznej pozycji
w spoteczenstwie. Podejmujac krytyke dzialania organow samorzadu lekarskie-
go, winni przeprowadzi¢ jg przede wszystkim w $rodowisku lekarskim lub na
tamach pism lekarskich.

Obwinieni lekarze nie zgadzali si¢ ze stanowiskiem Okregowego Sadu Le-
karskiego, totez wniesli odwotania do Naczelnego Sadu Lekarskiego, zarzucajac,
ze Okregowy Sad Lekarski utozsamit powinno$¢ wspierania dziatalno$ci samo-
rzadu z przewinieniem zawodowym jako naruszeniem etyki lekarskiej, a tego
w istocie rzeczy nie dotycza unormowania KEL. Ponadto zarzucili oni, ze wnio-
sek o ukaranie wniosta Okrggowa Izba Lekarska, ktora wystepowata niejako
jako strona postgpowania, skoro pokrzywdzonym w sprawie miat by¢ samorzad
lekarski. Spowodowato to w ocenie obwinionych lekarzy, ze strona pokrzyw-
dzona byta sedzig we wlasnej sprawie. Naczelny Sad Lekarski zmienit zaskarzo-
ne orzeczenie, ale nie po mysli obwinionych lekarzy. Jedynie sprecyzowat, ze
przypisane obwinionym czyny stanowig naruszenie art. 59 zd. 1 KEL. Od tego
orzeczenia zostata wniesiona kasacja do Sadu Najwyzszego, w ktorej zarzucono
razace naruszenie prawa, tj. art. 59 zd. 1 KEL, poprzez nieprawidlowe uznanie,
ze nieregulowanie sktadek stanowi przewinienie zawodowe okreslone w tym
przepisie, a w konsekwencji ukaranie obwinionego pomimo braku przestanek
prawnych do ukarania za taki czyn. Ponadto zarzucono naruszenie art. 89 ust. 2
pkt 1 i ust. 3 pkt 2 ustawy o izbach lekarskich poprzez brak wskazania kwalifi-
kacji prawnej czynu oraz wobec niewskazania w uzasadnieniu orzeczenia fak-
tycznej podstawy prawnej, majac na uwadze, ze przepisy KEL nie stanowig aktu
prawnego i nie moga by¢ samodzielng podstawg wydania orzeczenia. Zarzucono
w koncu naruszenie art. 63 pkt 1 i 2 ustawy o izbach lekarskich poprzez prowa-
dzenie postgpowania, pomimo iZ czyn zarzucony obwinionemu nie zawiera
znamion czynu zabronionego, poniewaz w ustawie tej oraz w KEL brak jest
przepisu sankcjonujgcego nieregulowanie obowigzkowych sktadek.

W postanowieniu z 11 lutego 2016 r.*® wydanym w tej sprawie Sad Najwyz-
szy zajagl bardzo kontrowersyjne stanowisko. Ot6z zgodzil si¢ on oczywiscie
z tym, ze wedtug przepisu art. 89 ust 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 2 ustawy o izbach
lekarskich orzeczenie skazujace powinno zawiera¢ m.in. doktadne okreslenie

15 70b. Kodeks Etyki Lekarskiej przyjety uchwata Nadzwyczajnego 11 Krajowego Zjazdu Le-
karzy z 14 grudnia 1991 r. (dalej: KEL).
16 Zob. postanowienie SN z 11 lutego 2016 r., sygn. SDI 71/15.
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przypisanego obwinionemu czynu oraz jego kwalifikacj¢ prawna, za§ w uzasad-
nieniu nalezy wskaza¢ podstaw¢ prawng orzeczenia. Oznacza to koniecznos$¢
wskazania w orzeczeniu konkretnego przepisu lub przepisow, ktorych znamiona
zostaly wyczerpane przez przypisane zachowanie lekarza. W praktyce oznacza-
loby to zatem konieczno$¢ wskazania jako podstawy prawnej kwalifikowania
danego zachowania jako przewinienie zawodowe przede wszystkim przepisu
art. 53 ustawy o izbach lekarskich, ktory stanowi, ze cztonkowie izb lekarskich
podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej
oraz przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza, zwane dalej
»przewinieniem zawodowym”. Tymczasem w dalszej cze$ci wyroku Sad Naj-
wyzszy uznatl, ze jednak nie jest to bezwzglednie koniecznie, poniewaz stwier-
dzit, ze wymogi art. 89 ustawy o izbach lekarskich zostaty mimo wszystko spet-
nione, poniewaz sentencja orzeczenia Naczelnego Sadu Lekarskiego zawiera
wyrazne ustalenie, ze przewinienie naruszato jedng z form deliktu dyscyplinar-
nego okre§lonego w art. 53 ustawy o izbach lekarskich wobec naruszenia ,,zasad
etyki lekarskiej”, co stanowito ,,przewinienie zawodowe”. I chociaz w sentencji
nie wymieniono wprost art. 53 tej ustawy, to jednak wskazano wszystkie zna-
miona czynu w niej okreslone'’. Sad uznat, Zze brak wskazania art. 53 ustawy
o izbach lekarskich w sentencji orzeczenia jest wprawdzie uchybieniem, ale tyl-
ko o charakterze formalnym, ktére nie ma wplywu na tre$¢ orzeczenia.

Z tym pogladem Sadu Najwyzszego nie sposob sie jednak zgodzi¢. Podkre-
sli¢ bowiem nalezy, ze przepis art. 53 ustawy o izbach lekarskich wskazuje, ze
przewinienie zawodowe moze polega¢ na samym naruszeniu zasad etyki zawo-
dowej, ale takze na naruszeniu zasad etyki zawodowej i przepisow zwigzanych
z wykonywaniem zawodu lekarza, jak rowniez na samym naruszeniu przepisow
zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza'®. Jest to swego rodzaju podstawa
materialnoprawna do pociggania do odpowiedzialnosci zawodowej lekarza,
ogblna podstawa materialnoprawna. Obie te podstawy materialnoprawne maja
charakter blankietowy, zatem dla wykazania pelnego opisu przewinienia zawo-
dowego wymagaja kazdorazowo uzupehnienia ich tresci. Jest to spowodowane
tym, ze nie mozna skatalogowaé deliktow dyscyplinarnych na wzor przestepstw
czy wykroczen, ktore sg kazuistycznie opisywane w ustawach, poniewaz nie jest
to obiektywnie mozliwe z uwagi na ewentualng mnogos$¢ zachowan, zwlaszcza
z zakresu deliktow dotyczacych etyki zawodowej™. Uzupetnianie kwalifikacji

7 Tak: SN w postanowieniu z 11 lutego 2016 r., sygn. SDI 71/15.

18 por. uchwata TK z 17 marca 1993 r., sygn. W. 16/92, w ktérej Trybunat uznal, ze normy
prawne powinny posiada¢ legitymacj¢ aksjologiczng, a normy etyczne nie potrzebuja legitymacji
jurydyczne;.

19 Zob. wyrok SN z 8 czerwca 2009 r., sygn. SDI 4/09. W wyroku tym Sad uznat, ze do zasto-
sowania odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej nie jest wystarczajace ogdlne obwinienie notariusza
o zachowanie sprzeczne z prawem, powaga lub godnoscia zawodu, bez skonkretyzowania sprzecz-
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prawnej przewinienia zawodowego konkretnym przepisem tworzy¢ bedzie pod-
stawe szczeg6lng materialnoprawng odpowiedzialno$ci zawodowe;j.

Skoro przewinieniem zawodowym moze by¢ czyn, ktdry narusza zasady
etyki zawodowej lub tez przepisy zwiazane z wykonywaniem zawodu lekarza,
to w dalszej kolejnosci nalezy powiazac t¢ ogolng podstawe materialnoprawng
z art. 53 ustawy o izbach lekarskich z konkretnym przepisem z KEL Iub innym
przepisem samorzadu lekarskiego albo tez z konkretnym przepisem regulujacym
wykonywanie zawodu lekarza. Dopiero tak wskazana kwalifikacja prawna spet-
nia¢ bedzie wymogi art. 89 ust. 1 pkt 4 i ust. 2 pkt 1 dotyczace wymogoéw orze-
czenia skazujacego, a w zakresie uzasadnienia takiego orzeczenia — art. 89 ust. 3
pkt 2 ustawy o izbach lekarskich®. Tego rodzaju poglad prawny zostat niejedno-
krotnie wypowiedziany przez Sad Najwyzszy w sprawach odpowiedzialno$ci
dyscyplinarnej. Wystarczy wskaza¢ chociazby wyrok Sadu Najwyzszego
z 15 lipca 2010 r., w ktoérym stwierdzit on, Zze materialnoprawna podstawa przy-
pisania odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej, tak jak kazdej odpowiedzialno$ci
represyjnej, musi by¢ oparta w przepisie rangi ustawowej, a jedynie ewentualnie
uzupelniona o przepisy podustawowe albo zawarte w uchwatach organéw korpo-
racyjnych®’. Analogicznie w innym wyroku, z 23 stycznia 2008 r., Sad stwierdzit
w sprawie dyscyplinarnej se¢dziego, ze ,artykut 107 § 1 ustawy z dnia
27.07.2001 r. — Prawo o ustroju sadéow powszechnych, stanowi materialng pod-
stawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sedziego i zawiera generalne znamiona
deliktu dyscyplinarnego, ktérych konkretyzacja nastepuje w wyroku sadu dyscy-
plinarnego i1 powinna mie¢ posta¢ jednoznacznego okreslenia tego deliktu jako
przewinienia stuzbowego lub uchybienia godno$ci urzgdu oraz odpowiednio:
precyzyjnego wskazania naruszonych przez se¢dziego norm konkretnego aktu
prawnego albo doktadnego opisu jego zachowania przynoszacego ujme petnio-
nemu urzegdowi”??. Réwniez w wyroku z 29 pazdziernika 2009 r. Sad Najwyzszy
powielit powyzszy poglad, uznajac, ze materialnoprawng podstawa odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej o charakterze represyjnym jest przepis art. 80 ustawy
Prawo o adwokaturze, a w konsekwencji, ze ,,uregulowania zawarte w Zbiorze
zasad etyki adwokackiej 1 godnosci zawodu nie mogg stanowi¢ samoistnej, ma-

nosci czynu z wyraznie wskazanym przepisem prawa badz zachowaniem okreslonym w przepisach
regulujacych wykonywanie zawodu notariusza albo powszechnie przyjmowanym standardom
w sferze ogolnych zasad etycznych i moralnych zwigzanych z zawodem notariusza.

2 podobnie: A. Bojanczyk, O orzeczeniach skazujgcych w postgpowaniu w przedmiocie od-
powiedzialnosci zawodowej lekarzy i obowiqzku placenia skiadek cztonkowskich na rzecz samo-
rzqdu zawodowego lekarzy, uwagi na tle postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2016 r.
sygn. SDI 71, ,,Prawo i Medycyna” 2017, nr 1.

2 Zob. wyrok SN z 15 lipca 2010 r., sygn. SDI 12/10.

22 70b. wyrok SN z 23 stycznia 2008 r., sygn. SNO 89/07, OSNKW 2008, z. 5, poz. 37. Ana-
logiczne wyroki SN: z 24 pazdziernika 2013 r., sygn. SNO 25/13, OSNSD 2013, poz. 36;
z 24 maja 2011 r.,, sygn. SNO 19/11, OSNSD 2011, poz. 3.

90



terialnoprawnej podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej o charakterze repre-
syjnym”?. Reasumujac zatem, w przypadku zarzutu popeienia przewinienia
zawodowego polegajacego na nieptaceniu sktadki cztonkowskiej przez lekarza
w kwalifikacji prawnej zgodnej z wymogami art. 89 ustawy o izbach lekarskich
nalezaloby poda¢ zaré6wno art. 53 ustawy o izbach lekarskich, jak i odpowiedni
przepis KEL lub innych uchwat organow samorzadu lekarskiego.

Kolejng kwestia wymagajaca ustosunkowania si¢ jest zagadnienie, czy pod-
stawa materialnoprawng szczegolng w odniesieniu do nieptacenia sktadki samo-
rzadowej przez lekarza moze by¢ przepis art. 59 zd. 1 KEL. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze w tresci przepisoOw ustawy o izbach lekarskich, ktora jako jedyny akt
rangi ustawowej odnosi si¢ do sktadek cztonkowskich, nie ma wprost statuowa-
nego obowigzku uiszczania sktadki czlonkowskiej, tak jak to ma miejsce
w przypadku ustaw dotyczacych samorzadu psychologow, fizjoterapeutow czy
w pewnym zakresie rowniez lekarzy weterynarii.

Obowigzek uiszczania sktadki cztonkowskiej mozna wyprowadzi¢ z roz-
nych przepiséw ustaw samorzadowych, czgsto w potaczeniu z okreslonymi
przepisami kodeksu etyki zawodowej. W przypadku lekarzy ustawa o izbach
lekarskich odnosi si¢ do sktadek cztonkowskich w przepisie art. 39 ust. 1 pkt 11,
gdzie mowa jest o kompetencji Naczelnej Rady Lekarskiej do ustalania wysoko-
sci sktadki cztonkowskiej, ponadto w przepisie art. 25 pkt 7 dajacym Okrggowe;j
Radzie Lekarskiej uprawnienie do zbierania sktadki cztonkowskiej, art. 38 pkt 9,
zgodnie z ktorym Krajowy Zjazd Lekarzy ustala zasady podziatu sktadki czton-
kowskiej, oraz art. 116 stanowigcym, ze nieoptacone w terminie sktadki czton-
kowskie i koszty postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowe;j
lekarzy podlegaja $ciagnigciu w trybie przepisOw o postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji. Z kolei w KEL nie ma przepisu, ktory w jakikolwiek sposob
odnositby sie do kwestii sktadek cztonkowskich.

Z przepisOw ustawy o izbach lekarskich wynika, ze zadaniem samorzadu le-
karzy jest m.in. ustanawianie zasad etyki lekarskiej i dbanie o ich przestrzeganie,
za$ cztonkowie izby lekarskiej sa zobowigzani do przestrzegania zasad etyki
lekarskiej, przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza i musza
stosowaé sie do uchwat organow izb lekarskich®. Na podstawie art. 53 ustawy
o izbach lekarskich cztonkowie izb lekarskich podlegajg odpowiedzialnosci za-
wodowej za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisoOw zwigzanych z wy-
konywaniem zawodu lekarza, zwane dalej ,,przewinieniem zawodowym”. Przy-
nalezno$¢ lekarza do samorzadu zawodowego jest obowigzkowa, co wynika
z art. 6 ust. 1 ustawy o izbach lekarskich, ktory stanowi, ze lekarz zamierzajacy
wykonywaé¢ zawod, ktoremu okrggowa rada lekarska przyznata prawo wykony-

28 70b. wyrok SN z 29 pazdziernika 2009 r., sygn. SDI 22/09, OSN-SD 2009, poz. 132.
24 Zob. art. 5 i 8 ustawy o izbach lekarskich.
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wania zawodu, zostaje rownoczesnie wpisany na liste cztonkow tej izby lekar-
skiej. Oznacza to w konsekwencji obowiazek przestrzegania zasad etyki lekar-
skiej, przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza i przepisow wy-
nikajacych z uchwat samorzadu lekarskiego. Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze
podstawa finansowej dziatalnosci kazdego samorzadu zawodowego jest sktadka
cztonkowska uiszczana przez jego cztonkow™.

Zgodnie z powotlanymi powyzej przepisami Naczelna Rada Lekarska
uchwala wysoko$¢ sktadki cztonkowskiej w oparciu o art. 39 ust. 1 pkt 11 usta-
wy o0 izbach lekarskich®®. Uchwala taka jest podejmowana w ramach upowaznie-
nia ustawowego. Jest to prawo wewngtrzne obowiazujace cztonkéw danego sa-
morzadu zawodowego, zatem jego nieprzestrzeganie moze by¢ kwalifikowane
jako delikt zawodowy zgodnie z dyspozycja art. 53 ustawy o izbach lekarskich.

Sad Najwyzszy w omawianym postanowieniu z 11 lutego 2016 r. uznat, ze
obowigzek uiszczenia sktadek samorzagdowych wynika z art. 59 zd. 1 KEL, ktory
to przepis stanowi, ze lekarze powinni solidarnie wspiera¢ dzialalno$¢ swego
samorzadu, ktorego zadaniem jest zapewnienie lekarzom naleznej pozycji
w spoleczenstwie. Wydaje si¢, ze taki poglad jest do zaakceptowania, chociaz
z zastrzezeniem, ze odpowiedniejsza kwalifikacja prawna byloby powotanie
przepisu art. 76 zd. 1 KEL w zw. z odpowiednim przepisem uchwaty Naczelnej
Rady Lekarskiej dotyczacym okreslenia sktadki cztonkowskiej. Przepis art. 76
KEL stanowi bowiem, ze w wypadkach nieprzewidzianych w KEL nalezy si¢
kierowa¢ zasadami wyrazonymi w uchwatach witadz samorzadu lekarskiego,
orzecznictwie sadoéw lekarskich oraz dobrymi obyczajami przyjetymi przez $ro-
dowisko lekarskie.

Podsumowanie

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze w tych przypadkach, w ktorych przepis
ustawy regulujacej wykonywanie danego zawodu przewiduje wprost obowiazek
uiszczania skladki czlonkowskiej lub tez wprowadza wprost odpowiedzialnos¢
za nieptacenie sktadki cztonkowskiej, dla przypisania obwinionemu czynu wy-
starczy wskaza¢ w kwalifikacji prawnej og6lng podstawe materialnoprawna
odpowiedzialnoéci za zachowania sprzeczne z zasadami etyki lub przepisami
normujacymi wykonywanie danego zawodu w potaczeniu z tym wlasnie naru-
szonym przepisem regulujgcym kwesti¢ uiszczania sktadki cztonkowskiej.

% W przypadku lekarzy taka podstawa prawna zawarta jest w art. 114 ust. 2 pkt 1 ustawy
o izbach lekarskich.

% 7ob. uchwata nr 27/14/VII Naczelnej Rady Lekarskiej z 5 wrzesnia 2014 . w sprawie wy-
sokosci sktadki cztonkowskie;.
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W pozostatych przypadkach, gdy w ustawach regulujacych wykonywanie zawo-
du ustawodawca nie zawart wprost przepisu dotyczacego obowigzku uiszczania
sktadki cztonkowskiej, obowigzek taki nalezy wyprowadza¢ z tych przepisow,
ktére wydane na podstawie delegacji ustawowej przez odpowiednie organy sa-
morzadu zawodowego, normuja kwestie zwigzane z obowigzkiem uiszczania
sktadki samorzadowe;j?’.

Z wymienionych w niniejszym artykule ustaw regulujacych wykonywanie
zawodu medycznego tylko samorzad zawodowy psychologéw nie ma uchwalo-
nego zbioru zasad etycznych. Co wiecej, pomimo juz kilkunastoletniego okresu
obowigzywania tej ustawy nadal nie doszlo do powstania trwatych struktur samo-
rzadu zawodowego ani na szczeblu ogdlnokrajowym, ani na szczeblu lokalnym?®,
W takiej sytuacji pocigganie do odpowiedzialnosci zawodowej psychologa za
zachowanie sprzeczne z zasadami etyki czy za zawinione naruszenie obowigz-
kéw stuzbowych jest praktycznie niemozliwe. Pozostaje w tym zakresie mozli-
wos¢ pociggania do odpowiedzialnosci karnej lub wykroczeniowej w przypadku,
gdy zachowanie stanowi przestepstwo lub wykroczenie, albo tez do odpowie-
dzialnosci cywilnej. Natomiast odpowiedzialno$¢ za uporczywe nieptacenie
sktadki cztonkowskiej nie podlega zadnemu rezimowi odpowiedzialnosci, skoro
brak jest organow samorzadu zawodowego, ktoére moglyby dokona¢ okreslenia
chociazby wysokosci sktadki cztonkowskie;j.

Bibliografia

Bojanczyk A., O orzeczeniach skazujqcych w postgpowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej lekarzy i obowigzku placenia skiadek cztonkowskich na rzecz samorzgdu zawo-
dowego lekarzy, uwagi na tle postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2016 r. sygn.
SDI 71, ,,Prawo i Medycyna” 2017, nr 1.

Karkowska D., Zawody medyczne, Warszawa 2012.

Kodeks Etyki Lekarskiej, uchwata Nadzwyczajnego II Krajowego Zjazdu Lekarzy z 14 grudnia
1991 r.

%" por. Kodeks Etyki Lekarza Weterynarii, uchwata nr 3/200/VII Nadzwyczajnego VII Kra-
jowego Zjazdu Lekarzy Weterynarii z 26 stycznia 2008 r.; Kodeks Etyki Zawodowej Pielegniarki
i Potoznej Rzeczypospolitej Polskiej, uchwata z 9 grudnia 2003 r. IV Krajowego Zjazdu Pielggnia-
rek i Potoznych; Zasady Etyki Zawodowej Fizjoterapeuty, uchwata Krajowego Zjazdu Fizjotera-
peutow nr 20/1 KZF/2016; Kodeks Etyki Aptekarza Rzeczypospolitej Polskiej, uchwata Krajowego
Zjazdu Aptekarzy z 22 stycznia 2012 r. nr VI/25/2012; Kodeks Etyki Diagnosty Laboratoryjnego,
uchwata Nr 31/2014 Czwartego Krajowego Zjazdu Diagnostow Laboratoryjnych z 6 grudnia
2014 1.

% Ustawa o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym psychologéw uchwalona zosta-
ta 8 czerwca 2001 r., ale weszla w zycie dopiero 1 pazdziernika 2006 r. z wyjatkiem art. 62 ust. 1
tej ustawy, ktory dawat kompetencj¢ Ministrowi Pracy do powotania Komitetu Organizacyjnego
Izb Psychologéw. W 2007 r. zaczeta wprawdzie funkcjonowaé Regionalna Izba Psychologow
Wojewodztwa Podlaskiego, ale po pewnym czasie zaprzestata dziatalnosci.

93



Uchwata nr 27/14/VII Naczelnej Rady Lekarskiej z 5 wrzesnia 2014 r. w sprawie wysokosci
sktadki cztonkowskiej.

Kodeks Etyki Lekarza Weterynarii, uchwata nr 3/200/VII Nadzwyczajnego VII Krajowego Zjazdu
Lekarzy Weterynarii z 26 stycznia 2008 r.

Kodeks Etyki Zawodowej Pielegniarki i Potoznej Rzeczypospolitej Polskiej, uchwata z 9 grudnia
2003 r. IV Krajowego Zjazdu Pielegniarek i Potoznych,

Streszczenie

W niniejszym artykule podjeto probe analizy zakresu pojgciowego zwrotu ,,personel medycz-
ny” w aspekcie potrzeby regulowania ustawowo pozostatych zawodoéw zwigzanych z medycyna.
Wskazano takze na jeden z obowiazkéw, jakie wiazg si¢ z przynaleznoscia do samorzadu zawo-
dowego, tj. uiszczanie sktadki samorzadowej. Przedstawiono rowniez problematyke okreslonosci
przewinienia zawodowego polegajacego na nieptaceniu sktadki samorzadowej oraz poréwnano
istniejace w tym zakresie regulacje ustawowe.

Stowa kluczowe: personel medyczny, samorzad, sktadka czlonkowska, przewinienie zawodowe,
zawod medyczny

PROBLEMS OF PROFESSIONAL RESPONSIBILITY
OF MEDICAL PERSONNEL - SELECTED ASPECTS

Summary

This article attempts to analyze the conceptual scope of the term “medical staff” in the aspect
of the need to regulate other professions related to medicine. It also indicates one of the duties
associated with belonging to the professional self-government, i.e. the payment of self-government
contributions. The problem of the specificity of professional misconduct consisting in the non-
-payment of the self-government fee was also presented, as well as the statutory regulations in this
area were compared.

Keywords: medical staff, local government, membership fee, professional misconduct, medical
profession
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KSZTALCENIE PODYPLOMOWE
PIELEGNIAREK I POLOZNYCH

Wprowadzenie

W ciagu ostatnich lat ksztalcenie przed- i podyplomowe pielegniarek i po-
loznych w Polsce przeszio istotng transformacje. Aktualnie ksztalcenie w zawo-
dzie pielegniarki i zawodzie poloznej realizowane jest w systemie szkolnictwa
wyzszego na podstawie przepisow ustawy Prawo o szkolnictwie wyzszym
i ustawy o zawodach pielggniarki i potoznej'.

Zawdd pielegniarki i potoznej to zawod regulowany, medyczny i samodziel-
ny, wymagajacy ciaglego, ustawicznego ksztatcenia i doskonalenia, polegajacy
gléwnie na spetianiu r6l zawodowych zwiazanych bezposrednio z funkcjami
zawodowymi wynikajacymi z misji i celow zawodu. Pielegniarka to osoba po-
siadajaca wymagane kwalifikacje potwierdzone odpowiednimi dokumentami.
Wykonuje dzialania wymagajace umiejetnosci obserwacji, rzetelnej oceny stanu
chorego, rozpoznania potrzeb zdrowotnych, probleméw pielegnacyjnych, spra-
wuje opieke pielegnacyjna w stosunku do cztowieka chorego i jego rodziny.
Potozna to osoba posiadajaca wymagane kwalifikacje potwierdzone odpowied-
nimi dokumentami, udzielajagca $wiadczen zdrowotnych, a w szczego6lnosci
swiadczen pielegnacyjnych, zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych,
rehabilitacyjnych, z zakresu promocji zdrowia i edukacji zdrowotnej w ramach
opieki nad kobieta, kobieta cigzarng, rodzaca i potoznicg oraz noworodkiem.

Celem opracowania jest przedstawienie systemu ksztalcenia podyplomowe-
go personelu pielggniarskiego, ktory podnoszac kompetencje, dostosowuje si¢ do
rynku pracy w kraju i poza jego granicami. W artykule sformutowano problemy
badawcze w postaci pytan: Czy zainteresowanie ksztalceniem podyplomowym
srodowiska zawodowego pielegniarek 1 poloznych ulega zwigkszeniu na prze-
strzeni lat? Czy formy doskonalenia zawodowego pielggniarek i potoznych
wplywajg na ich status spoteczno-zawodowy?

! Ustawa z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i poloznej (t.j. Dz.U. nr 174, poz. 1039).
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Ksztalcenie pielegniarek i poloznych

Ksztatcenie pielegniarek i poloznych prowadzone jest przez uczelnie pu-
bliczne i niepubliczne na poziomie: studiow I stopnia konczacych si¢ uzyska-
niem tytutu licencjata pielegniarstwa/potoznictwa i studiow II stopnia koncza-
cych si¢ uzyskaniem tytutu magistra pielggniarstwa/potoznictwa.

Zawody pielegniarki, potoznej, podobnie jak lekarza, lekarza dentysty, far-
maceuty, lekarza weterynarii i architekta, to tzw. zawody regulowane, sektoro-
we, w ktorych uznanie kwalifikacji odbywa si¢ w sposéb automatyczny pod
warunkiem posiadania przez wnioskodawce dokumentow poswiadczajacych
kwalifikacje albo na zasadzie praw nabytych.

Do unijnego systemu prawnego regulujacego uznawanie kwalifikacji zawo-
dowych, ksztalcenia tych grup zawodowych oraz podejmowania i prowadzenia
przez nie praktyki zawodowej nalezy aktualnie dyrektywa 2005/36/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifi-
kacji zawodowych.

Ksztalcenie podyplomowe

Podstawe prawna ksztatcenia podyplomowego pielegniarek i potoznych sta-
nowig: ustawa z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (Dz.U.
z 2016 r., poz. 1251), rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 30 wrzesnia 2016 r.
w sprawie ksztatcenia podyplomowego pielegniarek i potoznych (Dz.U. poz. 1761)
i rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 12 grudnia 2013 r. w sprawie wykazu dziedzin
pielegniarstwa oraz dziedzin majacych zastosowanie w ochronie zdrowia, w ktorych
moze by¢ prowadzona specjalizacja i kursy (Dz.U. z 2013 r., poz. 1562).

Zgodnie z aktualnie obowigzujacymi regulacjami pielegniarki i potozne mo-
ga korzysta¢ z ksztatcenia podyplomowego w czterech formach: kursu specjali-
zacyjnego zwanego specjalizacja, kursu kwalifikacyjnego, kursu specjalistycz-
nego i kursu doksztatcajagcego. Od 1 maja 2017 r. postegpowania kwalifikacyjne
dopuszczajace do specjalizacji, kursu kwalifikacyjnego, specjalistycznego i do-
ksztalcajgcego oraz skladanie wnioskow o dopuszczenie do egzaminu panstwo-
wego sg przeprowadzane za posrednictwem Systemu Monitorowania Ksztatcenia
Pracownikow Medycznych (SMK).

Szkolenie specjalizacyjne ma celu uzyskanie przez pielegniarki Iub potozne
specjalistycznych kwalifikacji w okreslonej dziedzinie pielggniarstwa lub dzie-
dzinie majacej zastosowanie w ochronie zdrowia i uzyskanie tytulu specjalisty
w tej dziedzinie. Specjalizacj¢ konczy egzamin panstwowy. Ramowy program
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szkolenia specjalizacyjnego obejmuje: blok ogoélny zawodowy, wspdlny dla
wszystkich specjalizacji niezaleznie od ksztalcenia, i blok specjalistyczny wia-
sciwy dla dziedziny bedacej przedmiotem specjalizacji.

Kurs kwalifikacyjny ma celu uzyskanie przez pielggniarke lub potozna spe-
cjalistycznych kwalifikacji do udzielania okreslonych $wiadczen zdrowotnych
wchodzacych w zakres danej dziedziny pielggniarstwa lub dziedziny majacej
zastosowanie w ochronie zdrowia.

Kurs specjalistyczny ma na celu uzyskanie przez pielegniarke lub potozna
kwalifikacji do wykonywania okreslonych czynnosci zawodowych przy udziela-
niu $wiadczen pielegnacyjnych, zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych
lub rehabilitacyjnych. Cieszy si¢ ciagle najwigkszym zainteresowaniem.

Kurs doksztatcajacy ma na celu poglebienie i aktualizacj¢ wiedzy oraz umie-
jetnosci zawodowych pielegniarek lub poloznych. Jest to najkrétsza forma
ksztatcenia podyplomowego i nie ma ramowych programéw — organizatorzy
sami przygotowuja oferte edukacyjna.

Na podstawie art. 74 ust. 2 ustawy z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki
i potoznej i rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 2013 r.° specjalizacje dla pielegnia-
rek moga by¢ prowadzone w dziedzinach pielegniarstwa: anestezjologicznego, in-
tensywnej opieki, chirurgicznego, geriatrycznego, internistycznego, onkologicznego,
operacyjnego, opieki dlugoterminowej, opieki paliatywne;j, pediatrycznego, psychia-
trycznego, ratunkowego, rodzinnego, w ochronie zdrowia pracujacych.

Specjalizacja dla potoznych moze by¢ prowadzona w dziedzinach pielg-
gniarstwa: ginekologiczno-potozniczego, rodzinnego. Specjalizacja dla piele-
gniarek i potoznych moze by¢ prowadzona w dziedzinie pielegniarstwa: epide-
miologicznego, neonatologicznego.

Kursy kwalifikacyjne dla pielegniarek moga by¢ prowadzone w dziedzinach
pielegniarstwa: anestezjologicznego i intensywnej opieki, chirurgicznego, diabe-
tologicznego, geriatrycznego, internistycznego, kardiologicznego, nefrologicz-
nego z dializoterapig, neonatologicznego, neurologicznego, onkologicznego,
operacyjnego, opieki dtugoterminowe;j, opieki paliatywnej, pediatrycznego, psy-
chiatrycznego, ratunkowego, rodzinnego, $rodowiska nauczania i wychowania,
transplantacyjnego oraz w ochronie zdrowia pracujacych. Kursy kwalifikacyjne
dla potoznych moga by¢ prowadzone w dziedzinach pielegniarstwa: anestezjolo-
gicznego 1 intensywnej opieki w potoznictwie i ginekologii, operacyjnego, ro-
dzinnego. Kurs kwalifikacyjny dla pielggniarek i poloznych moze by¢ prowa-
dzony w dziedzinie pielggniarstwa epidemiologicznego.

Ustawa o zawodach pielegniarki i potoznej oraz Kodeks Etyki Zawodowej, na-
ktadajac obowigzek ksztalcenia ustawicznego, wplywajg na liczbe wysoko wykwali-
fikowanych pielegniarek i potoznych. Centrum Ksztalcenia Podyplomowego Piele-

2 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 12 grudnia 2013 r. w sprawie wykazu dziedzin piele-
gniarstwa oraz dziedzin majacych zastosowanie w ochronie zdrowia, w ktorych moze by¢ prowa-
dzona specjalizacja i kursy kwalifikacyjne (Dz.U. poz. 1562).
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gniarek i Potoznych zwraca uwage na staly wzrost os6b podejmujacych ksztatcenie
podyplomowe na przestrzeni lat. Szkolenie specjalizacyjne np. w 2005 1. podjeto 40
0s0b, a 2009 . juz 83, natomiast kursy specjalistyczne odpowiednio 410 i 714 os6b.
Dane Naczelnej Izby Pielggniarek i Poloznych z 2016 r. wskazuja taczng liczbe
0s0b, ktore podejmujg wybrane formy ksztalcenia podyplomowego (tabela 1).

Tabela 1. Liczba pielegniarek i potoznych, ktére ukonczyly szkolenia/kursy w 2016 r.

. Laczna liczba Laczna liczba
Rodzaj . Lo . : . . .

Kksztalcenia Pielegniarki Potozne . pielegniarek . pielegniarek

i potoznych [%] | i potoznych [%]

Szkolenia specjalizacyjne 8365 630 8995 13
Kursy kwalifikacyjne 4892 384 5276 8
Kursy specjalistyczne 39 663 7070 46 733 69
Kursy doksztalcajace 4801 2168 6969 10
Lacznie 57721 10 252 67973 100

Zrédlo: Sprawozdanie z realizacji Ksztalcenia podyplomowego pielegniarek i potoznych za 2016
rok, Centrum Ksztatcenia Podyplomowego Pielggniarek i Potoznych, Warszawa 2017.

Organizatorami ksztatcenia podyplomowego pielegniarek i potoznych moga
by¢ dwie grupy podmiotoéw. Pierwsza grupa obejmuje jednostki, ktore sg upraw-
nione na podstawie odrgbnych przepisow do prowadzenia ksztatcenia podyplo-
mowego. Sa to: medyczne szkoty wyzsze, szkoty prowadzace dziatalnos¢ dydak-
tyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych, medyczne jednostki badawczo-
-rozwojowe. Druga grupa podmiotéw uprawnionych obejmuje jednostki, ktore
uzyskaja wpis do rejestru podmiotow prowadzacych ksztatcenie podyplomowe
na podstawie wpisu do rejestru prowadzonego przez wlasciwg okregowa rade
pielegniarek i potoznych lub Naczelng Radg Pielegniarek i Potoznych.

Osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace moga odbywac szkolenia
na swoj wniosek, na podstawie skierowania wydanego przez pracodawce do
organizatora szkolenia lub bez skierowania wydanego przez pracodawce. Pielg-
gniarka lub potozna moze si¢ stara¢ wtedy o przyznanie urlopu bezptatnego
i zwolnienia z cze$ci dnia pracy bez zachowania prawa do wynagrodzenia.

Pielegniarki i potozne, ktore chcg uczestniczy¢é w szkoleniu, musza posiadac
wymagane dokumenty i staz: w przypadku specjalizacji — 2 lata pracy w zawodzie
w okresie ostatnich 5 lat, w przypadku kurséw kwalifikacyjnych — co najmniej 6-
-miesi¢czny staz pracy w zawodzie, w kursach specjalistycznych po przeprowa-
dzeniu postgpowania kwalifikacyjnego, bez potrzeby wykazania si¢ stazem pracy.
Pielegniarki i1 potozne posiadajgce co najmniej stopien naukowy doktora zaleznie
od dorobku naukowego i zawodowego moga by¢ zwolnione przez Ministra Zdro-
wia z obowigzku odbywania specjalizacji w czesci lub catosci®.

3 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 30 wrze$nia 2016 r. w sprawie ksztatcenia podyplomo-
wego pielegniarek i potoznych (Dz.U. poz. 1761).

98



Sprawnie funkcjonujacy system opieki zdrowotnej w istotny sposob wptywa
na codzienne zycie obywateli danego kraju. Aby mozna byto zapewni¢ opieke
terapeutyczng na wysokim poziomie, nie moze zabrakna¢ w systemie wykwali-
fikowanego personelu pielggniarskiego. Zapewniajac pacjentom nalezyta opieka,
trzeba pamigta¢ o posiadanych kwalifikacjach, ale tez o liczebno$¢ personelu
pielggniarskiego i jego strukturze wieku. Pielegniarki sg najliczniejsza grupa
sposrod zawodow medycznych®. Zauwazalna jest tendencja podnoszenia pozio-
mu przygotowania do pelienia funkcji zawodowych, ale niepokojace stajg si¢
prognozy dotyczace liczby pracujacych pielegniarek i potoznych w kraju.
Z opracowanej prognozy odnoszacej si¢ do liczby zarejestrowanych i zatrudnio-
nych pielegniarek i potoznych w latach 2016-2030 wynika, ze w calym kraju
zmniejszeniu ulegnie wskaznik zatrudnionych pielegniarek na 1000 mieszkan-
cow (tabela 2). Wskaznik ten w bezposredniej opiece nad pacjentem dla Polski
w 2017 r. wynosit 5,2, gdzie np. Szwajcaria posiada wskaznik 17,5, Norwegia —
16,9, Dania — 15,5, a Niemcy — 13,1. Nastgpi brak prostej zastgpowalnosci poko-
leniowej pielegniarek i potoznych spowodowany duza réznica migdzy liczba
0s6b nabywajacych uprawnienia emerytalne a liczbg os6b nabywajacych upraw-
nienia do wykonywania zawodu®.

Tabela 2. Prognoza dotyczaca liczby zarejestrowanych i zatrudnionych pielegniarek
i poloznych w latach 20162030

Liczba mieszkancow w tys. Liczba zarejestrowanych™  |Wskaz- |Wskaz-
nik nik
zareje- |zareje-
strowa- |strowa-
nych nych
potoznych |RAZEM |piele-  [potoz-
gniarek [nych na
naltys. |1 tys.
miesz-  |kobiet
kancow
2016 | 18568 19 800 38368 | 239958 30523 |270481| 6,25 1,54
2020 | 18460** | 19677 * |38137*’| 216363 | 28355 |244718| 567 | 144

2025 | 18272** | 19469** |37 741*2| 183660 25857 |209517| 4,87 1,33

ROK M K RAZEM Plelre;einla-

2030 | 18001** | 19183*% |37185*%| 148963 | 22704 |171667| 4,01 | 1,18

Zrodto: ! Centralny Rejestr Pielegniarek i Potoznych — obejmuije tylko osoby, ktore nie uzyskaty
jeszcze wieku emerytalnego (60 — Kobiety, 65 — Mgzczyzni) — stan na 31.12. danego roku
“2Prognoza liczby ludnosci GUS. 2016

4 Zabezpieczenie spoleczeristwa polskiego w $wiadczenia pielegniarek i poloznych, Raport
Naczelnej Rady Pielggniarek i Potoznych, Warszawa 2017; GUS, Maly Rocznik Statystyczny Pol-
ski 2016, Warszawa 2017.

5 Zabezpieczenie spoleczeristwa polskiego. ..
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Po ukonczeniu wilasciwych form ksztatcenia podyplomowego potozna lub
pielegniarka specjalista z tytutem licencjata lub magistra uzyskuje dodatkowe
kwalifikacje zawodowe oraz uprawniajace do zajmowania wielu stanowisk, np.
kierownik komorki organizacyjnej przedsigbiorstwa podmiotu leczniczego, prze-
tozona lub naczelna pielggniarek i potoznych, nauczyciel akademicki — pracow-
nik naukowo-dydaktyczny lub pracownik naukowy.

Od 1 stycznia 2016 r. pielggniarki i potozne posiadajg nowe uprawnienia,
ktérych zakres i warunki realizacji zawarte zostaly w ustawie z 15 lipca 2011 r.
o zawodach pielegniarki i potoznej. W ramach samodzielnego wykonywania
$wiadczen zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych i rehabilitacyjnych
pielegniarka i potozna posiadajace dyplom ukonczenia studiow II stopnia na
kierunku pielggniarstwo lub potoznictwo oraz pielegniarka i potozna posiadajace
tytul specjalisty w dziedzinie pielegniarstwa maja prawo samodzielnie: ordyno-
wac leki zawierajace okre§lone substancje czynne z wytaczeniem lekow zawiera-
jacych substancje bardzo silnie dziatajace, srodki odurzajace i substancje psy-
chotropowe oraz srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego,
w tym wystawia¢ na nie recepty, oraz ordynowac okreslone wyroby medyczne,
w tym wystawia¢ na nie zlecenia albo recepty, jezeli ukonczyly kurs specjali-
styczny w tym zakresie.

W oparciu o zmiany w systemie ksztalcenia pielegniarek i potoznych po
1999 r., ktére dotyczyly form studioéw, tj. licencjackich, magisterskich i dokto-
ranckich, nie pomini¢to osob, ktére juz posiadaty dyplom pielegniarki lub potoz-
nej, umozliwiajac uzupetnienie ksztalcenia na studiach pomostowych. Dlatego
od roku akademickiego 2004/2005 wprowadzone zostaly tzw. studia pomostowe,
,licencjat uzupetniajacy”.

Wspdlczesny system ksztalcenia personelu pielggniarskiego daje mozliwosé
podnoszenia kompetencji na kazdym szczeblu. Nie ma znaczenia, kiedy uzyskano
prawo wykonywania zawodu; istotne jest osiaganie celow, ktére sg zgodne z po-
trzebami osob, dla ktorych powstat. System polityki edukacyjnej jest utworzony
zar6wno przez instytucje powolane do ksztalcenia i opieki, jak i administracj¢
wspierajacg dziatalno$¢ sytemu. W Miedzynarodowych Standardach Klasyfikacji
Ksztalcenia (International Standard Classification of Education — ISCED) termin
,ksztalcenie wyzsze” objal swym zasiegiem takze wyzsze szkolnictwo zawodowe,
dlatego ksztalcenie personelu pielggniarskiego odbywac si¢ moze na poziomie
akademickim i w wyzszych szkotach zawodowych®.

® Selekcyjna funkcja szkolnictwa wyzszego w krajach Europy Zachodniej, red. M. Cylkowska-
-Nowak, Poznan 2004, s. 271.
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Zdaniem 1. Wronskiej ,,odpowiedni poziom ksztalcenia pielegniarek i potoz-
nych ma ogromne znaczenie w ustawicznym rozwoju. Jezeli system ksztalcenia
w Polsce bedzie realizowany na wysokim poziomie i bedzie stale unowocze$nia-
ny, to jako$é $wiadczonych ustug bedzie rowniez wyzsza™’.

Wyksztatcenie zawsze roznicowato szanse zyciowe, obecnie zaczyna tez de-
cydowaé o statusie pracy zarobkowej. Wzrost §wiadomosci zawodowej pielg-
gniarek i potoznych znajduje obecnie odzwierciedlenie w motywacji do zdoby-
wania nowych kwalifikacji w wyniku doskonalenia zawodowego®. Pomimo ze
specjalizacja jest najdtuzsza forma ksztalcenia, kazdego roku wzrasta liczba
pielegniarek i potoznych realizujacych t¢ forma szkolenia. Nabywane w procesie
ksztatcenia kwalifikacje maja pozytywny wplyw na ocen¢ wtasnej osoby i jej
przynaleznej do grupy zawodowej. W oparciu o sondaz przeprowadzony przez
Centrum Ksztatcenia Podyplomowego Pielegniarek i Potoznych w 2011 r. w ra-
mach trzeciej czesci badan dotyczacej pozycji zawodowej i spotecznej pielggnia-
rek oraz potoznych wérod 6858 0sob, w tym 67% kobiet 1 33% mgzczyzn, pozycja
spoteczna personelu pielggniarskiego jest Srednia. Respondenci oceniajg pozycje
pielegniarek i potoznych na poziomie srednim (odpowiednio: 43 i 35% ankieto-
wanych). Na poziomie bardzo wysokim i wysokim pozycje pielegniarek
i potoznych ocenito w sumie 38 i 30% 0s6b (rysunek 1).
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bardzo duzym duzym matym bardzo matym  nie mam zdania

Rysunek 1. Ocena pozycji spolecznej pielegniarki i poloznej

Zrodlo: https://ecitydoc.com/.../pozycja-spoeczna-pielgniarek-potoznych-w-opinii-pacjentow, ckp
pip (5.11.2017).

" 1. Wronska, J. Marianski, Wartosci zycia mlodziezy, Lublin 1999, s. 62.

8 1. Wroniska, O nowy wymiar edukacji uniwersyteckiej pielegniarek [w:] Ksztalcenie i dosko-
nalenie zawodowe pielegniarek i poloznych. Standardy opieki w pielggniarstwie. Wdrazanie pro-
gramow promocji zdrowia. Materialy konferencyjne, Poznan 1999.
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Na wzmocnienie tej pozycji zdaniem respondentéw duzy wpltyw ma samodziel-
no$¢ zawodowa, na ktora m.in. sktada si¢ wykonywanie bez zlecenia lekarskiego
niektorych $wiadczen zdrowotnych oraz indywidualna lub grupowa praktyka piele-
gniarska. Nie bez wptywu pozostaje tez ksztalcenie podyplomowe (rysunek 2).
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Rysunek 2. Wplyw ksztalcenia podyplomowego na wzmocnienie pozycji spolecznej.

Zroédlo:  https://ecitydoc.com/.../pozycja-spoeczna-pielgniarek-potoznych-w-opinii-pacjentow, ck
ppip (5.11.2017).

Ze wzgledu na holistyczng forme opieki §wiadczong wobec podopiecznych
pielegniarki i potozne aktywnie uczestnicza w ksztatceniu podyplomowym. No-
we kompetencje powoduja zdaniem pacjentéw wzmocnienie pozycji spotecznej
pielegniarek i potoznych. Maleje liczba pielegniarek i potoznych z powodu coraz
mniejszej liczby wybierajacych zawod, pracy za granicg (juz w latach 2004—
2009 OIPiP wydaty 12 668 zaswiadczen potwierdzajacych kwalifikacje polskich
pielggniarek i potoznych i liczba ta nie maleje) i sukcesywnie osigganego wieku
emerytalnego (wedhug Naczelnej Izby Pielegniarek i Poloznych do 2020 r. za-
braknie w systemie ochrony zdrowia 33% pielegniarek i 22% potoznych).

Podsumowanie
Ksztalcenie podyplomowe w obecnie stato si¢ zarowno potrzeba, jak i usta-

wowym obowiazkiem®. Zdobywanie wiedzy zawodowej jest forma aktywna,
dynamiczng i w znacznym stopniu zalezng od procesu ksztatcenia. O jego efek-

® M. Bancerowski, Aspekty prawne wykonywania zawodu pielegniarki i poloznej w $wietle aktual-
nych zmian legislacyjnych w ochronie zdrowia, ,,Sztuka Pielggnowania” 2013, nr 3(7), s. 10-11.
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tach na uniwersytetach i szkotach wyzszych §wiadcza zmiany zachowania jed-
nostki, ktore polegajg na nabywaniu w trakcie uczenia si¢ kompetencji z zakre-
su wiedzy, umiejetnosci oraz kompetencji spotecznych. Powstajaca nowa infra-
struktura na pewno przyczynia si¢ do realizacji zamierzonych celow, ale nie
mozna w tym procesie zapomnie¢ o ludziach, ktérzy beda ksztattowali odpo-
wiedzialne postawy wsrod studentow, doskonalili jakos$¢ ksztatcenia i jakosé

swiadczonej opieki zarowno na poziomie studidow, jak i ksztatcenia podyplo-

10
mowego" .
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Zabezpieczenie spoleczenstwa polskiego w Swiadczenia pielegniarek i potoznych, Raport Naczelnej
Rady Pielggniarek i Potoznych, Warszawa 2017.

Streszczenie

W artykule podjeto tematyke ksztalcenia podyplomowego personelu pielegniarskiego, poniewaz
zawod pielegniarki i potoznej to zawod regulowany, medyczny i samodzielny. Wymaga on ciaglego,
ustawicznego ksztatcenia i doskonalenia. Celem opracowania byto przedstawienie systemu ksztatce-
nia podyplomowego pielegniarek i potoznych, ktére podnoszac kompetencje, dostosowuja si¢ do
rynku pracy w Kraju i poza jego granicami. W artykule skupiono si¢ na omowieniu form podnoszenia
kwalifikacji i zwrdceniu uwagi, czy zainteresowanie ksztalceniem podyplomowym s$rodowiska za-
wodowego pielegniarek i potoznych ulega zwigkszeniu na przestrzeni lat oraz czy formy doskonale-
nia zawodowego pielegniarek i potoznych wplywaja na ich status spoteczno-zawodowy. Zgodnie
z aktualnie obowiazujacymi regulacjami pielggniarki i polozne moga korzysta¢ z ksztalcenia pody-
plomowego w czterech formach: kursu specjalizacyjnego zwanego specjalizacja, kursu kwalifikacyj-
nego, kursu specjalistycznego i kursu doksztatcajacego.

Stowa kluczowe: formy ksztalcenia, personel pielggniarski

YD, Fryc, Droga do zawodu okiem nauczyciela akademickiego, ,,Magazyn Pielggniarki i Po-
toznej” 2010, nr 1-2, s. 16-17.
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POSTGRADUATE EDUCATION OF NURSES AND MIDWIVES
Summary

The paper discusses the subject of postgraduate education of nursing staff, since the profes-
sion of nurse and midwife is regulated, medical and independent profession. It requires life-long,
continuous education and improvement. The aim of the paper was to present the system of post-
-graduate education of nurses and midwives, who adapt to the labour market in the country and
abroad by improving competences. The paper discusses the forms of raising qualifications and
draws attention to whether the interest in postgraduate education of the professional environment
of nurses and midwives is increased over the years and whether the forms of professional devel-
opment of nurses and midwives affect their social and professional status. According to the regula-
tions currently in force, nurses and midwives can benefit from postgraduate education in four
forms: a specialization course called a specialization, a qualification course, a specialist course and
an additional training course.

Keywords: forms of education, nursing staff
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MOZNA ZAPEWNIC BEZPIECZENSTWO PACJENTOM?
ANALIZA ORZECZNICTWA

Zapewnienie bezpieczenstwa pacjentom przebywajacym w podmiocie lecz-
niczym jest bardzo istotng kwestia, szczeg6lnie ze wzgledu na uzywany w pro-
cesie leczenia asortyment produktow. Swiadczenie ustug medycznych przez
jednostki sektora ochrony zdrowia wymaga dokonywania zakupéw okre§lonego
asortymentu, m.in. produktéw leczniczych, wyrobé6w medycznych oraz odpo-
wiedniej aparatury i sprzgtu medycznego. Jednoczesnie na dysponentach $rod-
kéw publicznych, a takimi sg podmioty lecznicze, cigzy odpowiedzialnos$¢ za
dokonywanie wydatkow publicznych w sposob celowy i oszczedny, tak by uzy-
ska¢ najlepsze efekty z danych naktadow zgodnie z art. 44 ustawy o finansach
publicznych®. Nalezy podkresli¢, ze wydatkowanie $rodkéw publicznych uwa-
runkowane jest przede wszystkim rachunkiem ekonomicznym®.

Narzgdziem dokonywania efektywnych zakupdéw sa procedury zaméwien
publicznych. Czesto powazng barierg jest stworzenie prawidlowej specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ). Waznym elementem SIWZ jest opis
przedmiotu zamdwienia, ktoéry powinien wskazywaé rzeczywiste potrzeby za-
mawiajgcego, a jednocze$nie musi on by¢ zgodny z obowigzujacymi przepisa-
mi’. Zamawiajacy, opisujac przedmiot zamoéwienia, musi mie¢ na uwadze, ze
jest uprawniony do zakupu dobr, ktore sa niezbedne do zrealizowania powierzo-
nych mu zadan, ale winien mie¢ takze na wzglgdzie umozliwienie ztozenia ofer-
ty jak najszerszemu kregowi wykonawcow®.

! Ustawa z 27 sierpnia 2009r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 2077 ze zm.).

2 R. Golat, Zaméwienia publiczne w sferze kultury, Warszawa 2008, s. 12—14. Zob. tez:
P. Szustakiewicz, Zasady prawa zamdéwien publicznych, Warszawa 2007, s. 135.

® O zasadach w prawie zamowien publicznych zob. A. Soltysifiska, Komentarz do art. 18 dy-
rektywy 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajqcej dyrektywe 2004/18/WE [w:]
A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj, Europejskie prawo zamowien publicznych, LEX, stan prawny na
1 stycznia 2016 r. (1.10.2018).

4 1. Pierég, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2017, s. 245,
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Nalezy si¢ zastanowic, czy tak sformalizowana procedura zakupu wyrobow
medycznych iproduktéw leczniczych pozwala na zachowanie bezpieczenstwa
pacjentow. W niniejszym opracowaniu poddano rozwazaniom zalezno$¢ pomie-
dzy bezpieczenstwem cztowieka korzystajacego z ustug zdrowotnych a stosowa-
niem rygorystycznych przepisow dotyczacych ekonomii zakupow i racjonalnym
uzasadnieniem potrzeb zamawiajacego (a posrednio pacjenta). Zamierzeniem
rozwazan zawartych w artykule jest przede wszystkim wskazanie konkretnych
zagrozen, jakie czekaja na wydatkujacych publiczne $rodki z przeznaczeniem na
leki 1 sprzet medyczny.

Niniejsza publikacja opiera si¢ w gldwnej mierze na stanowiskach wyraza-
nych w orzecznictwie sadowym i sgdowo-administracyjnym dotyczacym bezpo-
srednio zapewnienia bezpieczenstwa pacjentom w konteks$cie dokonywania za-
kupéw s$rodkéw i narzedzi niezbednych w procesie leczenia. Punktem wyjscia
jest analiza przepisow prawa regulujacych udzielanie $wiadczen zdrowotnych
oraz dokonywanie zaméwien publicznych.

Obowiazek zapewnienia pacjentom bezpieczenstwa

Zgodnie z przepisami ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’
oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty® pacjent ma prawo do $wiad-
czen zdrowotnych odpowiadajgcych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej,
a lekarz ma obowigzek wykonywac¢ zawdd zgodnie ze wskazaniami aktualnej
wiedzy medycznej. Ustawodawca rowniez w ustawie o dziatalnosci leczni-
czej’ naktada na podmioty lecznicze obowiagzek zapewnienia pacjentom bez-
pieczenstwa.

Z drugiej strony szpitale obowigzuja przepisy ustawy Prawo zamowien pu-
blicznych® nakazujace opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na spo-
rzadzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory
moglby utrudnia¢ uczciwa konkurencje.

W zwigzku z tym w zakresie zapewnienia pacjentom bezpieczenstwa mozna
wskaza¢ dwa gltowne obszary, w ktorych zamawiajacy (podmiot leczniczy) ma

% Ustawa z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz.U.
z 2017 r., poz. 1318 ze zm.).

® Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 125).

" Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2018 1., poz. 160).

8 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579
ze zm.), dalej: Pzp.
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wplyw na kupowany produkt. To opis przedmiotu zamowienia majacy zrodto
w jego uzasadnionych potrzebach®, ale jednoczesnie nienaruszajacy zasady kon-
kurencyjnosci oraz prawidtowa ocena zlozonych ofert.

Przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia

Podstawowa zasada stosowana przy opisie przedmiotu zaméwienia zawarta
jest w art. 29 Pzp, ktoéry nakazuje eliminacje z okreslenia przedmiotu zaméwie-
nia wszelkich sformutowan lub parametrow, ktore moglyby utrudnia¢ uczciwa
konkurencjeg, a wigc np. wskazywa¢ na konkretny wyrob lub wykonawce™. Na-
lezy bowiem pamietaé, jak podkreslit Sad Okregowy w Poznaniu®', rozpatrujac
granice swobody opisu przedmiotu zamowienia, ze ,,Prawo zamowien publicz-
nych chroni z jednej strony interes zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej
nakazuje przestrzega¢ zasady rownego traktowania potencjalnych wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Formutujac SIWZ, zamawiajacy musi mie¢ na uwadze
dobra chronione ta ustawag i zachowa¢ réwnowage pomigdzy rozwigzaniami
preferujacymi poszczeg6lne interesy”.

Opisujac przedmiot zamowienia na dostawe wyrobéw medycznych, lekow
itp., zamawiajacy powinien si¢ kierowa¢ wlasnymi potrzebami wynikajacymi ze
specyfiki i z zakresu wykonywanych zabiegow, a majac na wzgledzie przepisy
Pzp powinien posiada¢ uzasadnienie merytoryczne, stricte medyczne. Jest to
weryfikowane w trakcie postepowania odwolawczego przed Krajowa Izbg Od-
wotawczg (KIO). Orzecznictwo stoi na stanowisku, ze zamawiajacy moze wy-
magaé¢ wyzszych parametréw w zaleznosci od wykonywanych procedur me-
dycznych. Przyktadowo Sad Okrggowy w Warszawie uznal, Zze zamawiajacy,
prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia okresla wymagania techniczne stawiane do-
starczanym towarom zgodnie ze swoimi potrzebami i swojg wiedza'?.

W przypadku wyrobéw medycznych o cechach wyrobu nie stanowi jedynie
jego ogolne przeznaczenie, ale wlasciwoséci wynikajace z zastosowania danego
komponentu. Zastosowanie danego wyrobu medycznego to nie uzyskanie odpo-
wiedniego efektu, ale umozliwienie osobie (lekarzowi) dokonujacej zabiegu
doboru wlasciwego wedlug jej oceny i wiedzy medycznej $rodka w celu uzyska-

° L. Bogacz, M. Lempicka, G. Pylinski, Prawo zamowier publicznych komentarz, Byd-
goszcz—Warszawa 2006, s. 152.

10 M. Stachowiak, Komentarz do art. 29 [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stacho-
wiak, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, stan prawny na 1 pazdziernika 2017 r.
(1.10.2018).

1 Wyrok SO w Poznaniu z 11 sierpnia 2006 r., sygn. IX Ga 137/06.

12 \Wyrok SO w Warszawie z 9 wrzesnia 2003 r., sygn. V Ca 1477/03.
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nia dziatania leczniczego. Nie moze zatem by¢ kwestionowane uprawnienie
zamawiajacego do opisania wyrobu o réznych cechach i sktadzie, je§li ma ono
zapewniaC lekarzowi wykonujagcemu zabiegi dobor wiasciwego wedlug oceny
danego lekarza odpowiedzialnego za prawidtows realizacj¢ zabiegu $rodka stu-
zacego jego wykonaniu'®,

W zdecydowanej wiekszosci orzeczen, czy to sadowych, czy organow wia-
sciwych do rozpoznawania odwolan', zamawiajacy jest w stanie obroni¢ uza-
sadniony opis przedmiotu zaméwienia. ,,Argumentacja medycznego zapotrze-
bowania na konkretne parametry sprzgtu wynikala z wnioskow bezposrednich
uzytkownikéw i osob stosujacych kupowany materiat”’®. | Nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze przedmiotem zamowienia jest specyficzny produkt, ktory dla wy-
konania okreslonych czynnosci przez operujacych musi spetnia¢ wskazane przez

nich wymagania™®®.

Naruszenie zasady konkurencyjnosci

Przyktadem ujgcia specyfiki dzialalnosci zamawiajacego w opisie przedmio-
tu zamdéwienia jest zakup lekow do programoéw terapeutycznych. Opisane poni-
zej sprawy dotyczyly zakupow w trybie przetargu nieograniczonego lekow sto-
sowanych w programach lekowych na oddziatach reumatologii, obejmujacych
zastosowanie produktu leczniczego etanercept. W omawianych przyktadach
odwotujacy sie¢ wykonawcy zarzucali zamawiajgcemu wlasnie naruszenie zasady
konkurencyjnosci.

Na polskim rynku zarejestrowane i dopuszczone do obrotu sa dwa leki
z substancjg czynng etanercept: Enbrel i Benepali. Lek Benepali jest lekiem bio-
podobnym do leku Enbrel. Lek Benepali wystepuje wytacznie w dawce 50 mg,
a lek Enbrel takze w dawce 25 mg"’.

Zamawiajacy skonstruowat dwa pakiety: w jednym etanercept w dawkach
50 mg i 25 mg przeznaczony dla pacjentdow juz leczonych i kontynuacji lecze-
nia (tu zaoferowa¢ mozna bylto tylko Enbrel) oraz drugi, w ktorym znalazt si¢
etanercept w dawce 50 mg przeznaczony dla nowych pacjentow (w tym pakie-
cie mozna zaoferowaé zaro6wno Enbrel, jak i Benepali). Odwotujacy zazadat
wydzielenia z pierwszego pakietu do osobnego pakietu leku etanercept w dawce
25 mg.

3 Wyrok KIO z 21 pazdziernika 2011 ., sygn. KIO 2165/11.

¥ K10, ktéra od 5 grudnia 2007 r. zastapita dotychczas rozpatrujace odwolania Zespoty Arbitrow.
¥ Wyrok ZA z 21 czerwca 2005 r., sygn. UZP/Z0/0-1428/05.

16 Wyrok SO w Krakowie z 8 marca 2006 ., sygn. |l Ca 166/06.

7 wWyrok K10 z 11 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 580/17.
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Zamawiajacy jednak wskazat, ze istnieje uzasadniona potrzeba i konieczna
jest dostepnos¢ leku w dawkach standardowych 50 mg oraz mniejszych 25 mg
ze wzgledu na mozliwo$¢ redukcji dawek u pacjentow z dlugo utrzymujaca si¢
remisjg choroby, co w przypadku chorych leczonych w oddziale zamawiajacego
stanowi mozliwos$¢ utrzymania chorych w terapii z jednoczesng redukcja kosztow
przewlektego leczenia. Nadto zauwazyl, ze z uwagi na potencjalng immunogenno$¢
i zwigzane z tym zwickszone ryzyko dziatan niepozadanych oraz konieczno$¢
monitorowania tych dziatan wskazane jest, aby obie dawki leku pochodzity od
tego samego producenta. Warunek ten zdaniem zamawiajacego umozliwi konty-
nuacje¢ terapii lekiem biologicznym w przypadku, gdy pacjent w sposob skutecz-
ny byt leczony dotychczas stosowanym lekiem, oraz pozwoli na bezpieczng dla
pacjenta modyfikacje dawki leku w przypadku, gdy bedzie to uzasadnione me-
dycznie.

Zamawiajacy stwierdzil, ze w przedmiotowej sprawie odwolujacy dokonuje
proby zakwestionowania prawa zamawiajacego do dokonania opisu przedmiotu
zamdOwienia uwzgledniajacego jego wewnetrzne potrzeby poprzez wymuszenie
na zamawiajacym zmiany SIWZ polegajacej na mozliwosci oferowania rdéznych
lekow (odmiennych) w zakresie takich samych dawek lekow. Zatem zmiana ta
polegataby w istocie na zréwnaniu dwoch roznych lekow (biologicznego i gene-
rycznego), ktore w praktyce bylyby w ramach tej samej terapii podawane pacjen-
tom zamiennie w zalezno$ci od dawki przyjetej przez lekarza.

Z powyzszego wynika dla zamawiajacego, ze zadania odwotujacego w spo-
sob bezposredni ingerujg w proces leczenia pacjenta, ktory jest zarezerwowany
przez ustawodawce wylacznie do kompetencji osob posiadajacych stosowne
kwalifikacje. Nadto lekarz ma obowigzek wykonywaé¢ zawdd zgodnie ze wska-
zaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami i Srodkami zapo-
biegania, rozpoznawania i leczenia chorob, zgodnie z zasadami etyki zawodowe;j
oraz nalezytg staranno$cig. Metoda leczenia, w tym ustalanie odpowiednich lekow
i ich dawkowania, zalezy od wielu czynnikéw indywidualnych warunkowanych
schorzeniem pacjenta oraz jego stanem zdrowia. Powyzsze wskazuje, ze udziela-
nie $wiadczen zdrowotnych, w tym decyzja co do formy i sposobu leczenia, nalezy
do wytacznej kompetencji lekarza. Wobec tego brak jest podstaw do narzucenia
przez wykonawce sposobu leczenia. Z proponowanym przez odwolujacego spo-
sobem modyfikacji SIWZ wigze si¢ niezwykle istotna okoliczno$¢ dotyczaca
ustalenia odpowiedzialno$ci w sytuacjach niepozadanych. Zaspokojenie zadan
odwolujacego naraza pacjenta na utrate mozliwosci leczenia (w przypadku wystg-
pienia cigzkich dziatan niepozadanych) i zniweczenie dotychczasowych skutkow
terapii w wypadku wystgpienia immunogennosci lub spenienia si¢ ktéregokol-
wiek z kryteriow wylaczenia z programu lekowego, jak rowniez prowadzi do usta-
lenia wylacznej odpowiedzialnosci lekarza oraz zamawiajacego, bowiem brak
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bedzie jednoznacznego ustalenia, lek ktorego producenta wywotal niepozadane
skutki (skoro byty stosowane jednocze$nie w tej samej terapii).

KIO stwierdzita, ze podzial zaméwienia na zakup leku etanercept na dwa
wyzej opisane pakiety daje lekarzom zamawiajacego opcje nie tylko jednorod-
nego stosowania leczenia tylko oryginalem, ale takze leczenia generykiem.
W ocenie Izby prawo konkurencji nie jest prawem bezwzglednym nawet w kon-
tekscie przepisow Pzp, poniewaz nalezy zawsze uwzgledniaé potrzeby zamawia-
jacego uzasadnione specyfika zamowienia. Skoro nowo wprowadzony program
lekowy NFZ umozliwia w przypadku przewlekle chorych stosowanie nie tylko
dawki 50 mg, ale rowniez 25 mg leku z etanerceptem, to dla leczonych dotych-
czas lekiem oryginalnym nie powinno by¢ wykluczone, a moze wrecz wskazane
dalsze leczenie lekiem oryginalnym. Tym bardziej Zze ani odwotujacy, ani zama-
wiajacy nie s3 w stanie udowodni¢ porownywalnego skutku terapeutycznego
leku biologicznego i biopochodnego z substancja etanercept (Enbrel i Benepali),
poniewaz lek generyczny (Benepali) zostat dopuszczony do obrotu w styczniu
2017 r. Dla Izby przekonujaca okazata si¢ argumentacja lekarzy zamawiajacego,
ze o rodzaju stosowanego leku decyduje ostatecznie lekarz w zaleznosci od
przebiegu terapii i stanu zdrowia pacjenta. Stusznie wigc zamawiajacy zapobiega
skutkom przetargu, chroniac lekarzy i pacjentow przed koniecznoscig taczenia
w terapii poszczegdlnego pacjenta leku generycznego Benepali 50 mg i leku
oryginalnego Enbrel 25 mg. W tej sytuacji racjonalne wydaje si¢ zagwarantowa-
nie stosowania leku oryginalnego zaré6wno w dawce 50 mg, jak i 25 mg. Odwo-
hujacy, domagajac si¢ wykreslenia z pakietu dawki leku 50 mg i pozostawienia
w nim tylko dawki leku 25 mg, zmierza do sytuacji, gdzie poszczegdlnemu pa-
cjentowi mozna podawac na przemian lek biologiczny i lek biopodobny, a nie
jak oczekuje zamawiajacy, lek tego samego producenta.

Zamawiajacy w prowadzonym postepowaniu w jednej z pozycji SIWZ™® po-
stawil wymog zaoferowania leku zawierajacego substancj¢ czynna etanercept
w dawce 50 mg z jednoczesnym warunkiem, aby w Charakterystyce Produktu
Leczniczego zaoferowany produkt nie wymagat dodatkowego monitorowania.
I znowu jeden z wykonawcow ztozyl odwotanie od tresci specyfikacji, zarzuca-
jac zamawiajacemu, iz opisat przedmiot zamdwienia w taki sposob, ze mozliwe
jest ztozenia oferty wyltacznie na lek o nazwie handlowej Enbrel.

Zgodnie z regulacjami unijnymi, ktére weszly w zycie w 2012 i 2013 r.,
wszystkie leki biologiczne, ktore zostaly dopuszczone do obrotu w Unii Europejskiej
po 1 stycznia 2011 r., wymagaja dodatkowego monitorowania. Faktycznie jedynym
lekiem biologicznym zawierajagcym substancj¢ czynng etanercept, dopuszczonym do
obrotu w Unii Europejskiej przed 1 stycznia 2011 r., jest Enbrel i w zwigzku z tym
tylko ten produkt nie wymaga dodatkowego monitorowania.

18 Wyrok K10 z 30 sierpnia 2017 r., sygn. KIO 1718/17.
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Uzasadnienie przedstawione przez zamawiajacego opieralo si¢ na tym, ze
jest on jednym z wigkszych szpitali klinicznych w Polsce, posiadajagcym dobre
efekty lecznicze leczenia zamawianym lekiem. Dla zasadnego procesu lecznic-
twa jest uprawniony do okreslenia metod i srodkéw zapobiegania, rozpoznawa-
nia i leczenia choréb, w tym sposobu stosowania leku. Decyzja podjeta na Komi-
tecie Terapeutycznym przez odpowiednich specjalistow pochodzacych sposrod
pracownikow zamawiajacego wskazywata, iz przy opracowywaniu SIWZ nalezy
unika¢ lekow, ktore wymagaja dodatkowego monitorowania, poniewaz moze to
powodowac konieczno$¢ ponoszenia dodatkowych nierefundowanych kosztow.

Zamawiajacy podkreslit, ze taki wymog oznacza, ze dany lek winien by¢
monitorowany jeszcze staranniej niz inne, a zatem jego stosowanie moze wyma-
ga¢ wigkszego naktadu pracy i zwigkszonych kosztow, czyli czynnikow, ktorych
zamawiajacy ma prawo uniknaé. Nadto zamawiajacy podal, ze nie mozna si¢
zgodzi¢ z odwolujagcym w zakresie stanowiska co do braku praktycznych réznic
w stosowaniu produktu o nazwie Enbrel i produktu o nazwie Benepali, poniewaz
mimo tego, ze sg one lekami biopodobnymi, to produktu Benepali nie mozna
poda¢ pacjentom o masie ponizej 62,5 kg.

Oceniajac opisang wyzej sytuacje, KIO uznata, ze zamawiajacy wprawdzie
nie ograniczyl konkurencji wprost, uzywajac nazw wlasnych wskazujacych na
konkretny produkt, ale dokonal tego poprzez okreslone sformulowanie opisu
przedmiotu zamowienia, ktore wskazato na konkretny lek. Co istotne, Izba pod-
kreslita, ze dokonujac oceny postawionych zarzutdow, miata na wzgledzie takze
fakt, iz zamoéwienie dotyczy bardzo waznego z punktu widzenia spolecznego
przedmiotu zamowienia — zakupu leku do leczenia cigzkich schorzen pacjentéw
w ramach programow terapeutycznych i chemioterapii. Niewatpliwie w takich
sytuacjach prawidlowe zastosowanie wilasciwego leku moze mie¢ bezposredni
wplyw na zdrowie i zycie ludzkie. Izba zauwaza, ze chociaz prawo zamowien
publicznych nie rozgranicza co do zasady wymagan dotyczacych sposobu opisu
przedmiotu zaméwienia ze wzgledu na wazkie potrzeby spoleczne, to jednak
organ orzekajacy winien mie¢ t¢ kwesti¢ na wzgledzie. Zdaniem Izby niewatpli-
wie odmiennie w takich sytuacjach nalezy odczytywac i ocenia¢ opis przedmiotu
zamowienia w $wietle potrzeby pelnego otwarcia si¢ na konkurencje np. przy
opisie na nabycie np. samochoddw, rob6t budowlanych itp. niz lekow do pro-
gramow terapeutycznych i do chemioterapii. Oczywiscie dla odwolujacego jest
to tylko produkt, ktéry w ramach swojej dziatalnosci chce sprzeda¢. Natomiast
ze strony zamawiajgcego jest potrzeba nabycia leku, ktorym bedzie mozliwe
kontynuowanie dlugiej terapii pacjentow zakwalifikowanych do danego progra-
mu lekowego oraz potrzeba takiego prowadzenia terapii, aby poprawia¢ stan
zdrowia pacjentow. Niewatpliwy 1 niekwestionowany przez odwotujacego jest
fakt, iz zamawiajacy od ponad 7 lat dokonuje leczenia pacjentow lekiem Enbrel
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z dobrymi efektami. Natomiast zamawiajacy nie ma zadnego doswiadczenia
w leczeniu pacjentow lekiem Benepali. Zamawiajacym jest szpital kliniczny
posiadajacy zesp6t do badan klinicznych skupiajacy szereg naukowcow z tej
branzy. To w wyniku rekomendacji Komitetu Terapeutycznego szpitala zostata
wydana rekomendacja, aby przy zakupie lekow kierowaé si¢ rowniez brakiem
potrzeby dodatkowego monitorowania stanu zdrowia pacjentow.

Na marginesie powyzszych rozwazan i oceny stanu faktycznego Izba wska-
zata, ze zamawiajacy nie moga tak opisywac¢ przedmiotu zamodwienia, aby
utrudniaé¢ dostep do stosowania w leczeniu szpitalnym lekow tzw. zamiennikow,
ale z drugiej strony nieprawidtowa bytaby tez sytuacja, by wejscie na rynek da-
nego leku-zamiennika, zwykle nawet z tego powodu tanszego, eliminowato ze
szpitali mozliwo$¢ leczenia pacjentow lekami sprawdzonymi zaréwno co do
dzialania, jak i niekorzystnego oddzialywania na pacjentow. Dlatego tez za-
mknigte placowki lecznicze powinny tak opisywac¢ dane zamowienie (dzieli¢ je
na cze¢sci), aby mie¢ mozliwos¢ nabycia leku o sprawdzonym dziataniu i pewnej
partii leku-zamiennika wchodzacego na rynek po to, aby nabiera¢ doswiadczenia
co do leczenia pacjentow tym lekiem.

Jakos¢ jako kryterium oceny ofert

W zakresie zapewnienia bezpieczenstwa uzywanych wyrobéw medycznych
(sprzetu jednorazowego uzytku, aparatury medycznej itp.) zamawiajacy ma moz-
liwos$¢ stosowania kryterium jakosci. Niestandardowym przyktadem zastosowa-
nia kryterium jako$ci jest ponizsza sprawa'®. Zamawiajacy prowadzit postepo-
wanie na dostawe staplerow i tadunkéw (magazynkow) do nich. Do SIWZ
wprowadzit oprocz ceny dodatkowe kryterium ,,jako$¢” opisane jako wymog
posiadania minimum 5 publikacji (daty publikacji 2000—2014) w czasopismach
o wskazniku Impact Factor minimum 2, dotyczacych i potwierdzajacych bez-
pieczne uzywanie oferowanych stapleréw i tadunkéw do nich.

W ocenie Izby produkty w postaci staplera wraz z tadunkiem objete przed-
miotem zamowienia stanowig wyrdb medyczny szczegdlnego znaczenia z uwagi
na jego zastosowanie w procedurach chirurgicznych wymagajacych najwyzszych
cech jakosciowych. Wedtug uznania Izby znaczenie jako$ci wyrobu medycznego
nalezy rozpatrywaé zar6wno w aspekcie jego bezpieczenstwa, jak i skutecznos$ci
dziatania. Zdaniem KIO z przepisow rozporzadzenia Ministra Zdrowia®® wynika

19 Wyrok K10 z 3 lutego 2016 r., sygn. KIO 86/20186.

2 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 10 marca 2011 r. w sprawie szczegélowych warun-
kow, jakim powinna odpowiada¢ ocena kliniczna wyroboéw medycznych lub aktywnych wyrobow
medycznych do implantacji — § 9 ust. 1 (Dz.U. z 2011 r., nr 63, poz. 331).
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jednoznacznie, ze piSmiennictwo naukowe, podobnie jak dane pochodzace
z badan klinicznych czy do§wiadczen z uzywania wyrobu, stuzy do weryfikacji
danych klinicznych w zakresie oceny wyrobu medycznego.

Z tego nalezy wnioskowaé, ze zamawiajacy stusznie ustanowit dodatkowe
kryterium jako$ciowe opierajace si¢ na stanowiskach i ocenach najwyzszych
autorytetow naukowych w dziedzinie medycyny wyrazonych w minimum 5 pu-
blikacjach. Jednoczesnie Izba przyjeta zapatrywanie, ze niezlozenie wykazu
publikacji nie ogranicza udzialu wykonawcéw w przedmiotowym przetargu.
Powyzszy dokument ma znaczenie jedynie pomocnicze, stuzagce zamawiajacemu
do dokonania oceny pod wzglgdem kryterium, co do ktérego poprawnosci Izba
nie ma watpliwosci.

Etap oceny zlozonych ofert

Rownie istotng czynno$ciag zamawiajacego co opisanie przedmiotu zamo-
wienia jest ocena ztozonych ofert pod katem ich zgodno$ci z wymogami zama-
wiajacego ujetymi w SIWZ. Ustalenia we wskazanej sprawie sg nastepujace.
Szpital oglosit przetarg na zakup sprzetu medycznego — mikrocewnikow, dzigki
ktorym mozliwe jest m.in. przeprowadzanie zabiegdw neurochirurgicznych przy
uzyciu kleju tkankowego. Przetarg wygrata firma, ktora twierdzita, ze oferowane
przez nig cewniki spetniajg oczekiwania szpitala.

Zgodnie z SIWZ uczestnicy przetargu byli zobowigzani do ztozenia formula-
rza ofertowego, specyfikacji cenowo-asortymentowej, dokumentéw potwierdzaja-
cych dopuszczenie wyrobu do obrotu i uzywania oraz oznakowania znakiem CE,
kart katalogowych z opisami technicznymi w jgzyku polskim, ewentualnie kata-
logow w jezyku angielskim.

Wykonawca zaoferowal w przetargu sprzgt o nazwie S. jako mikrocewniki
do selektywnej infuzji kleju tkankowego. W zlozonych materialach model ten
zostat scharakteryzowany jako cewnik infuzyjny o pojedynczym swietle, wyko-
rzystywany do embolizacji z uzyciem histoakrylu (kleju tkankowego). Do oferty
dotaczono formularz zgloszenia mikrocewnika do rejestru wyrobow medycznych
z 2007 1. opisujacy sprzet jako wyrdb medyczny jednorazowego uzycia do roz-
nego przeznaczenia klasy III, umozliwiajacy dostep do kretych naczyn krwiono-
$nych i kontrolowang miejscowa infuzj¢ czynnikdéw diagnostycznych, takich jak
srodki kontrastowe, oraz spiral do naczyn obwodowych i mézgowych.

Oferta zostala zaakceptowana jako zgodna z wymaganiami okre$lonymi
w SIWZ przez cztonka komisji przetargowej — neurochirurga P.B. W czasie rea-

2L Wyrok SA w Warszawie z 4 marca 2015 r., sygn. | ACa 515/14.
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lizacji umowy zawartej z wykonawca doszlo do powaznego zdarzenia.
U pacjentki, 21-letniej kobiety, mial zosta¢ przeprowadzony planowany zabieg
neurochirurgiczny przy uzyciu cewnika. W trakcie zabiegu mikrocewnik pekl, co
spowodowalo niekontrolowane rozlanie si¢ kleju w mozgu pacjentki. Po
10 dniach pacjentka zmarta.

Pojawia si¢ w tym miejscu pytanie o bezpieczenstwo zastosowanego sprze-
tu. Przede wszystkim nalezy zauwazy¢ z punktu widzenia niniejszych rozwazan,
ze wybrana oferta okazata si¢ r6zni¢ od wytycznych zawartych w SIWZ. Sad
stwierdzil brak wlasciwych mechanizmow kontrolnych na etapie dokonywania
zakupu wyrobow medycznych. Szpital, przeprowadzajac postegpowanie przetar-
gowe, nie zadat od oferentow zalaczenia instrukcji uzywania. Zgodnie z ustawa
o wyrobach medycznych (art. 90) uzytkownicy wyrobéw medycznych sa obo-
wigzani m.in. do przestrzegania instrukcji uzywania dostarczonej przez wytwor-
c¢. Trudno zreszta wyobrazi¢ sobie staranny dobdr wyrobow medycznych bez
zapoznania si¢ z instrukcja. Bezspornie pozwana spotka zlozyta w postepowaniu
przetargowym ulotke, ktora wprowadzala szpital w blad i byla przy tym razaco
sprzeczna z tre$cig ostrzezen, jakie producent zamieszcza w instrukcji uzycia.

Gdyby przy tym uczestniczacy w komisji przetargowej neurochirurg P.B.
przed zlozeniem os$wiadczenia, ze oferta spotki spelnia wymagania zawarte
w SIWZ, przeczytat starannie oferte, to powinien dostrzec, ze tzw. krotki opis
w formularzu zgloszenia do rejestru wyrobéw medycznych wspomina wylacznie
o infuzji czynnikow diagnostycznych, takich jak $rodki kontrastowe. Milczy
natomiast na temat infuzji klejow, ktore niewatpliwie nie zaliczajg si¢ do czynni-
kow diagnostycznych.

Na marginesie lekarz neurochirurg nie zapoznat si¢ z instrukcjg uzycia mi-
krocewnika, ktory zamierzat wykorzysta¢ w zabiegu. Operacja pacjentki zostata
zaplanowana, a mikrocewniki S. zostaly zakupione przez szpital kilka miesigcy
wczesniej. Byt czas na sprawdzenie sprzetu, zapoznanie si¢ z instrukcjg, ktorg
lekarz (uzytkownik) jest obowigzany zna¢. W instrukcji producent informowat,
ze nie przeprowadzat badan dotyczacych bezpieczenstwa i skutecznosci stoso-
wania mikrocewnika z takimi roztworami, uzycie kleju moze prowadzi¢ do roze-
rwania mikrocewnika, wycieku kleju i1 udaru u pacjenta, a nawet jego zgonu.
Jednak spotka zajmujaca si¢ sprzedaza mikrocewnikow w Polsce informowata
w ulotkach, ze mogg one by¢ uzywane do podawania kleju tkankowego.

Wymaganie zlozenia kart katalogowych z opisami technicznymi w jezyku
polskim pozwalalo na wyczerpujace zapoznanie si¢ z charakterystyka sprzetu,
spelniatlo wymodg starannego dzialania i stanowito dostateczne zabezpieczenie
interesOw zamawiajgcego 1 przyszlych pacjentdéw pod warunkiem rzetelnego
i profesjonalnego postepowania oferentow.
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Podsumowanie

Zachowanie bezpieczenstwa pacjentdw jest priorytetowym zadaniem pod-
miotdw leczniczych. Nalezy sobie uswiadomié, ze bezpieczenstwo pacjenta za-
lezy nie tylko od wiedzy i do§wiadczenia personelu, ale rowniez w duzym stop-
niu od jakosci uzywanych produktow. Zakupy sprzetu, lekow i1 innych §rodkoéw
wykorzystywanych w trakcie udzielania pacjentom §wiadczen zdrowotnych to
element dziatalnosci, na ktory podmiot leczniczy ma wptyw.

Na szczegblng uwage zastuguje rowniez wyrok?, gdzie w uzasadnieniu sad
wyraznie wskazal, ze zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamdéwienia w spo-
sob, ktory moglby utrudniaé¢ uczciwg konkurencje¢, zawarty w przepisie art. 29
ust. 2 Pzp, nie oznacza konieczno$ci nabycia przez zamawiajacego przedmiotow
nieodpowiadajacych jego potrzebom zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci, jak
1 warunkow bezpieczenstwa.

Przede wszystkim zamawiajacy, konstruujac opis przedmiotu zamdwienia,
powinien wigec wykazaé, ze wskazane wymogi maja zrédto w uzasadnionych
potrzebach zdeterminowanych obowigzkiem zapewnienia bezpieczenstwa pa-
cjentom. Rozwazenia przez zamawiajacego wymaga, w ktorym miejscu opisa-
nych wymagan jest granica pomiedzy istotnymi a nieistotnymi cechami, parame-
trami, funkcjonalnosciami kupowanych produktéw, tak aby mie¢ pewnos$é, ze
potrzeby zamawiajacego zostang zrealizowane przy jednoczesnym zagwaranto-
waniu uczciwej konkurencji.

Nalezy podkresli¢, ze zachowanie ustawowych zasad przy opisie przedmiotu
zamoOwienia nie wiaze si¢ z konieczno$cia nabycia przez zamawiajacego dostaw
czy ushug nieodpowiadajacych jego potrzebom®. Jednak w przypadku ograni-
czenia kregu ewentualnych wykonawcow przez okreslenie przedmiotu zamo-
wienia zamawiajacy powinien wskaza¢ uzasadnienie takiego ograniczenia, ma-
jac na uwadze w szczegolnosci specyfike swojej dziatalnosci.

Od zamawiajgcego wymaga si¢ nalezytej staranno$ci zardwno przy Sporza-
dzaniu opisu przedmiotu zamowienia, jak i przy ocenie zlozonych ofert. Ten
ostatni element jest rownie wazny i powinien by¢ dokonany szczeg6lnie wnikli-
wie, tak by wyeliminowaé¢ potencjalnie niebezpieczne produkty. Dazenie do
spelienia okreslonych wymagan i dokonanie zakupow sprzetu o zaplanowanej
jakosci dostosowanej do uzasadnionych potrzeb jest istotne, poniewaz ma bez-
posredni wplyw na bezpieczenstwo pacjentow.

22 Wyrok SO w Warszawie z 21 kwietnia 2011 r., sygn. Il C 1161/09. Identycznie KIO
w wyroku z 30 grudnia 2014 r., o sygn. KIO 2643/14.
2, Pierdg, Prawo zamowien..., s. 248.
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Streszczenie

Podjeta w opracowaniu problematyka dotyczy dokonywania zakupow lekow i wyrobow me-
dycznych przez szpitale. Bezpieczenstwo pacjenta zalezy w duzym stopniu od jakosci uzywanych
produktow. Celem zamawiajacych sa zakupy przedmiotow odpowiadajacych ich potrzebom oraz
wyeliminowanie potencjalnie niebezpiecznych produktéw. Mozliwosci, jakie oferuje Prawo za-
mowien publicznych, oméwiono na przykladzie orzecznictwa sadéw i organdow wiasciwych do
rozpoznawania odwotan.

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo pacjentéw, zamowienia publiczne

IS IT POSSIBLE TO ENSURE THE SAFETY
IN THE COMPETITIVE BIDDING?

Summary

Undertaken issues in this thesis pertain to purchase medicines and medical devices by hospi-
tals. Patient's safety depends on quality of used products. The intent of contracting authority are
purchases objects responding to their needs and elimination potential dangerous products. Oppor-
tunities which offer public procurement law discussed by the Bar's judicature and institutions
responsible for recognition appeals.

Keywords: patient safety, public auction
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KLAUZULE REBUS SIC STANTIBUS W KONTEKSCIE UMOW
KREDYTOWYCH Z WALUTA OBCA

Wprowadzenie

W zwigzku z popularnymi do niedawna umowami kredytu we frankach
szwajcarskich zawieranymi na cele mieszkaniowe i napotykanymi obecnie przez
kredytobiorcow problemami ze splatg tych kredytow kwestia oceny skutkow
wptywu zmiany okolicznos$ci istniejacych w chwili zawarcia umowy na tre$¢
1 sposob wykonania zobowigzania w zmienionych okolicznosciach stanowi
w ostatnim czasie przedmiot zainteresowania zar6wno ze strony ustawodawcy,
ktoéry co jaki$§ czas zapowiada ustawowe rozwiazanie tej kwestii, jak i ze strony
przedstawicieli doktryny i judykatury, ktorym przyszto si¢ zmierzy¢ z rozwaza-
nym problemem nie tylko w kontekscie czysto teoretycznym, ale takze praktycz-
nym, o czym $wiadcza pojawiajace si¢ procesy sadowe odnoszace si¢ do tej pro-
blematyki.

Jednym z poszukiwanych przez kredytobiorcoOw rozwiazan zaistnialej sytua-
cji, obok kwestionowania poszczegolnych postanowien umownych jako klauzul
abuzywnych czy w sporadycznych przypadkach powolywania si¢ na niewaznos¢
umowy, pozostaje rozwazenie zwrdcenia si¢ do sadu o zastosowanie zawartej
wart. 357" k.c. klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunkow czy wyrazonej
wart. 358' § 3 k.c. waloryzacji sadowej. Okolicznoscig, ktora ma uzasadniaé
ingerencj¢ sadu w tre$¢ laczacej strony umowy, ma by¢ w tym przypadku dra-
styczny wzrost kursu franka szwajcarskiego powodujacy znaczny wzrost zobo-
wigzania kredytobiorcow w stosunku do istniejagcego w chwili zawierania umo-
wy. Problem jest do$¢ ztozony i wieloptaszczyznowy. Przede wszystkim pojawia
sie¢ w tym przypadku pytanie natury ogoélnej, czy klauzula moze znalez¢ zasto-
sowane w odniesieniu do umow, w ktorych ostateczna wysokos$¢ §wiadczenia nie
byta znana stronom w chwili powstania zobowigzania, a uzalezniona od kursu
waluty obcej. Z drugiej strony cel mieszkaniowy, na jaki §rodki pieni¢zne uzy-
skane z kredytu zostaly przeznaczone, nie pozwala na przyjecie, ze wysokos¢
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ostatecznego $wiadczenia byta w pelni podana przez strony ryzyku kursowego,
nie chodzi tu bowiem o cel typowo inwestycyjny i nastawiony na zysk, a o za-
spokojenie jednej z podstawowych potrzeb spoleczenstwa.

Ztozonosci problemu dodaje fakt, ze wystgpujace na polskim rynku umowy
kredytu zawierane na cele mieszkaniowe, w ktorych pojawia si¢ waluta obca, nie
sa jednorodne. Co wigcej, umowy te odbiegajg swym ksztattem od typowego
kredytu w walucie obcej. W przypadku spotykanych w obrocie gospodarczym
uméw kredytowych na cele mieszkaniowe waluta obca pelni dwojaka rolg,
a mianowicie: klauzuli waloryzacyjnej — jak w kredycie waloryzowanym (indek-
sowanym) kursem waluty obcej — lub waluty zobowigzania, a zatem wyrazenia
$wiadczenia pienigznego w walucie obcej, jak dzieje si¢ to w umowie kredytu
walutowego czy kredytu denominowanego’.

Ninigjsze opracowanie przybliza zagadnienia dotyczace tego tematu, nawia-
zuje do aksjologicznych i historycznych podstaw klauzul rebus sic stantibus oraz
rozwaza przestanki ich zastosowania w konteks$cie umow kredytowych zawiera-
nych w walutach obcych i waloryzowanych walutg obca. Celem artykutu jest nie
tylko zaprezentowanie rozwazan dotyczacych mozliwosci zastosowania instytu-
cji klauzuli rebus sic stantibus i waloryzacji sgdowej do uméw kredytowych, ale
takze zwrocenie uwagi na sposob postrzegania tych klauzul w relacji z zasada
pacta sunt servanda.

Pojecie umowy kredytu z walutg obca

Umowa kredytu zostala uregulowania w ustawie Prawo bankowe® w art. 69
ust. 1, gdzie wskazano, ze w umowie kredytu bank zobowiazuje si¢ odda¢ do
dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie kwote srodkow pienigz-
nych z przeznaczeniem na ustalony cel, a kredytobiorca zobowigzuje si¢ do ko-
rzystania z niej na warunkach okreslonych w umowie, zwrotu kwoty wykorzy-
stanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych terminach splaty oraz zaptaty
prowizji od udzielonego kredytu. Z zarysowanych elementow przedmiotowo
istotnych umowy kredytu wytaniajg si¢ jej cechy charakterystyczne pozwalajace
zaliczy¢ jg do umow konsensualnych, dwustronnie zobowigzujacych i odptat-
nych, ktorych przedmiotem jest §wiadczenie pienigzne. Przy czym udzielajagcym
kredytu bankowego moze by¢ wyltaczne podmiot o prawnym statusie banku,
a $rodki pieni¢zne oddane sg do dyspozycji kredytobiorcy z przeznaczeniem na

1'W przypadku kredytu denominowanego trzeba jednak zaznaczyé, ze jego konstrukcja jest
troche bardziej skomplikowana i pewne kontrowersje budzi mozliwo§¢ uznania w nim waluty
obcej za walute zobowigzania, o czym szerzej w dalszej czesci.

2 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1988 ze zm.).
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okreslony cel, co statuuje jej celowos¢. Odptatnos¢ wyraza si¢ w tym, ze kredy-
tobiorca ma obowigzek nie tylko zwroci¢ kwote wykorzystanego kredytu, ale
takze zaptaci¢ odsetki.

Ustawodaweca nie reguluje w sposob szczegdlny uméw kredytu zawieranych
w walucie obcej, chociaz w art. 69 ust. 2 pkt 4a Prawa bankowego przy okazji
wskazania niezbednych elementow tresci umowy kredytu postuguje si¢ pojeciem
umowy o kredyt denominowany lub indeksowany, nie przedstawiajac jednak
definicji tych poje¢. W tym zakresie — czerpigc wiedze z praktyki zawierania
umoéw kredytu na cele mieszkaniowe — mozna wyr6zni¢ nastgpujgcego typu
umowy kredytu, w ktoérych pojawia si¢ waluta obca: kredyt walutowy, kredyt
denominowany oraz kredyt waloryzowany (indeksowany) kursem waluty obcej.
Umowy te majg r6zng postac, a kryterium wyrézniajace stanowi odpowiedz na
pytanie, czy waluta obca okresla przedmiot Swiadczenia, czy pelni tylko role
klauzuli waloryzacyjnej. PowyzZsze pozostaje istotne z perspektywy wyrazonych
w Kodeksie cywilnym zasad, ktorym podlegaja §wiadczenia pieniezne. Zwrocic
w tym miejscu nalezy uwage na regulacje zawarte w art. 358 i 358" k.c., wyraza-
jace zasad¢ nominalizmu, dopuszczalnos$¢ zastrzezenia $wiadczenia pienig¢znego
w walucie obcej oraz stosowania klauzul waloryzacyjnych.

W przypadku kredytu walutowego przedmiot $wiadczenia stanowi suma
pienigzna wyrazona w walucie obcej. Zatem kredyt udzielany jest w walucie
innej niz polski zloty, w praktyce najczeséciej w euro lub we franku szwajcar-
skim, i w tej tez walucie kredytobiorca dokonuje splaty rat kapitalowo-
-odsetkowych, zwracajac bankowi sume¢ nominalng udzielonego kredytu (kapi-
tal) wraz z odsetkami oraz ewentualnie innymi oplatami i prowizjami’. Kredyt
walutowy stanowi zatem klasycznag posta¢ umowy, w ktorej $wiadczenie pie-
ni¢zne zostalo okreslone w walucie obcej. Przypomnie¢ w tym miejscu tylko
nalezy, ze dopiero od 24 stycznia 2009 r., czyli po wejsciu w zycie nowelizacji
art. 358 k.c.”, strony maja swobode w wyrazaniu $wiadczenia pienigznego
w walucie obcej. Obowigzujaca do tamtego czasu zasada walutowos$ci zastrzegata,
ze zobowigzania pieni¢zne na terenie Polski mogg by¢ wyrazone tylko w polskich
ztotych. Przy czym zasada ta doznawala szeregu ograniczen i modyfikowana byta
m.in. regulacjami zawartymi w prawie dewizowym. Konstatujgc, w odniesieniu do
umoéw zastrzegajacych $wiadczenie pienigzne w walucie obcej zawartych przed
24 stycznia 2009 r. nalezatoby kazdorazowo zweryfikowac, czy przepisy szcze-
golne dopuszczaty mozliwoéé zawarcia tego typu umowy kredytu®.

8 Analiza prawna wybranych postanowieri umownych stosowanych przez banki w umowach
kredytow indeksowanych do waluty obcej lub denominowanych w walucie obcej zawieranych
z konsumentami, Raport Rzecznika Finansowego, Warszawa 2016, s. 8, https://www.rpo.gov.pl/
sites/default/files/Raport_RF_Kredyty walutowe.pdf (26.06.2017).

# Ustawa z 23 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz ustawy — Prawo
dewizowe (Dz.U. nr 228, poz. 1506).

% Szerzej: J. Czabanski, Walutowe klauzule waloryzacyjne w umowach kredytéw hipotecz-
nych. Analiza problemu, ,,Palestra” 2016, nr 6, s. 67-68.
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Kredyt waloryzowany (indeksowany) kursem waluty obcej ma posta¢ umo-
wy z klauzulg waloryzacyjng. W tym przypadku przedmiot swiadczenia pienig¢z-
nego stron zostat wyrazony w walucie polskiej, co oznacza, ze bank przedstawit
kredytobiorcy srodki pieniezne do dyspozycji w polskich ztotych, w walucie
krajowej kredytobiorca rowniez sptaca kredyt. Istnienie w umowie klauzuli wa-
loryzacyjnej oznacza jednak, ze kredytobiorca nie spetnia $wiadczenia w wartosci
nominalnej powickszonej o odsetki, a w wysokosci odpowiadajacej rownowarto-
sci waluty obcej, o ktora waloryzowany jest kredyt, powigkszonej o nalezne
odsetki. Waloryzacja moze nastgpowa¢ w réznym momencie; najczesciej na
dzien uruchomienia kredytu kwota kapitatu zostaje przeliczona na walute obca,
co stanowi nastgpnie podstawe ustalenia wysokosci rat kapitatowo-odsetkowych.
Wysokos¢ kolejnych rat kapitatowo-odsetkowych okreslana jest zatem w walu-
cie obcej, ale ich sptata dokonywana jest w walucie polskiej po przeliczeniu
wedhug kursu wymiany walut na dany dzien®. Zawarta w umowach klauzula
waloryzacyjna ma stanowi¢ odpowiedZ na obowigzujaca w prawie cywilnym
zasade nominalizmu i poprzez odniesienie §wiadczenia pieni¢znego wyrazonego
w polskich ztotych do innej waluty daje bankowi gwarancj¢ spelnienia przez
kredytobiorce w przysztosci §wiadczenia odpowiadajacego jego wartosci realnej,
a nie nominalnej. Zastosowanie waloryzacji umownej w umowie kredytowej
moze wynikaé bezposrednio z wyrazonej w art. 353" k.c. zasady swobody umow,
a takze art. 358' § 2 k.c. Pojawiaja sie jednak glosy, ze zastosowanie klauzuli
walutowej w umowach kredytu pozostaje sprzeczne z naturg zobowigzania,
a zatem niedozwolone’.

Zastanawiajacg konstrukcje prezentuje kredyt denominowany w walucie ob-
cej. W tym przypadku waluta zobowigzania jest waluta obca, jednak bank uru-
chamia kredyt w polskich ztotych, a sptata rat kapitatowo-odsetkowych nastgpu-
je rowniez w polskich ztotych po przeliczeniu wedlug kursu wymiany walut na
dany dzien®. Przyjete rozwigzanie polegajace na innym ustaleniu przez strony
$wiadczenia, jakie ma spetnic¢ bank (postawi¢ do dyspozycji kredytobiorcy $rod-
ki pienigzne w walucie obcej), a innym sposobie spetnienia tego $wiadczenia
przez bank (stawia do dyspozycji srodki pienigzne w walucie polskiej) w mojej
ocenie moze stanowi¢ podstawe do formutowania istnienia pozornosci takiego

® Analiza prawna..., s. 9.

"Wynika to z tego, ze na podstawie typowej umowy kredytu w polskich zlotych
kredytobiorca zobowigzuje si¢ zwrdci¢ kwote wykorzystanego kredytu, oczywiscie wraz
z odsetkami i prowizja. Z kolei w przypadku umowy kredytu waloryzowanego kredytobiorca
oddaje inna kwot¢ kapitatu, niz ta, ktorg otrzymat. Co wigcej, strony nie znaja ostatecznej kwoty
kapitatu, ktora zostanie zwrocona. Zob. szerzej: J. Czabanski, Walutowe klauzule..., s. 65-68,
ktéry nie konstruuje wprawdzie pogladu o niewaznosci umowy, a uznaje, ze z tego powodu
umowe kredytu z klauzulg waloryzacyjna nalezy traktowac jako umowe nienazwana.

® Analiza prawna..., s. 9.

122



postanowienia, jak tez niewaznosci na podstawie art. 58 § 2 k.c. jako sprzeczne-
go z zasadami uczciwosci w obrocie, rzetelnosci czy lojalnosci. Z drugiej jednak
strony w literaturze wskazuje si¢ na koniecznos$¢ kwalifikowania tego typu
umowy jako umowy w walucie obcej, wskazujac, ze waluta petni w rzeczywi-
stosci w umowie klauzulg waloryzacyjng i jako taka winna by¢ uznawana®.

Rozwadj klauzuli rebus sic stantibus

Rozwiniete w XIX w. zasady prawa umoéw wyrazajace ich wolno$¢ i auto-
nomi¢ woli stron pozostajg fundamentem funkcjonowania wspotczesnego rynku,
a takze powszechnymi, podstawowymi i niekwestionowanymi zasadami praw-
nymi dotyczacymi kontraktow™. Szeroko rozumiana wolnos¢ kontraktowania
stanowi, ze co do zasady nikt nie moze zmusi¢ drugiego podmiotu do zawarcia
umowy"!. Autonomia woli stron daje im swobode w decydowaniu o zwiazaniu
si¢ stosunkiem prawnym, wyborze kontrahenta czy ksztattowaniu tresci posta-
nowien umownych. Zgodne oswiadczenia woli tworzg migdzy podmiotami je
sktadajacymi wyjatkowo silny wezel prawny nakladajacy na nie przede wszyst-
kim obowiazek dotrzymania postanowien umownych. ,,Swicto$é umowy” — wy-
razajagca si¢ w zasadzie pacta sunt servanda — gwarantuje pewnos¢ obrotu go-
spodarczego oraz stabilno$¢ prawa.

Nie sposob jednak pominaé faktu, ze wola zawarcia umowy, jak i ostateczna
tres¢ postanowien umownych determinowane sg uwarunkowaniami ekonomicz-
nymi*%. Racjonalnie myslace podmioty, decydujac sie na zawarcie umowy, roz-
wazaja mozliwos¢ jej wykonania, biorgc pod uwage znane im okolicznosci ist-
niejace w chwili jej zawarcia oraz te, ktore mogg przewidzie¢ w przysztosci.
Obowiagzujaca zasada pacta sunt servanda wymusza rozwazenie przez strony
wszelkich okolicznosci, ktore moga wptyngé na mozliwos$¢ dotrzymania posta-
nowien umownych. Zasada pacta sunt servanda doznawa¢ musi zatem pewnych
ograniczen w sytuacji wystapienia okolicznos$ci, ktorych strony w chwili zawie-

® Zob. J. Czabanski, Walutowe klauzule..., s. 72.

10 5zerzej: A. Rosenberg, Contract’s Meaning and the Histories of Classical Contract Law,
»McGill Law Journal” 2013, no. 59, s. 165-207; M.J.V. Cantorias, The Underpinnings of
Contractual Relations — When Can a Promise Be Broken?, ,,Arellano Law and Policy Review”
2007, no. 2(8), s. 99-127.

11 por. J.J. Szczerbowski, Klauzule generalne w kodeksie Napoleona [w:] System polityczny,
prawo, konstytucja i ustroj Krolestwa Polskiego 1815-1830. W przededniu dwusetnej rocznicy
powstania unii rosyjsko-polskiej, red. L. Mazewski, Radzymin 2013, s. 181 i n.

12 Tak: J. Rajski, Z problematyki funkcjonowania zasady pacta sunt servanda i klauzuli rebus
sic stantibus we wspotczesnym klimacie gospodarczym, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 3,
s. 4-9.
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rania umowy nie byly w stanie przewidzie¢, a ktore istotnie wptywaja na zakres
ich $wiadczen. Chodzi tu o okolicznos$ci majace charakter zdarzen nadzwyczaj-
nych i nieprzewidywalnych, ktore wykroczyly poza autonomi¢ i wolnos¢ stron
przy zawieraniu umowy, a zatem nie byly objete ich wola, czyli intencja wigza-
nia si¢ stron umowa w razie zajécia takich zdarzen (teoria ,,braku woli”)*,
Klauzulg rebus sic stantibus odnajduje si¢ jako regule ptynaca z zasad stusz-
nosci i sprawiedliwo$ci*®. Podaje sig, Ze ostateczny ksztatt klauzula przybrata
w XVII w., ktorg wyrazata nastgpujaca formuta: Est regula quae ex bono etiam
et aequo descendit, ut contractus debeat intelligi rebus in eodem statu manenti-
bus (sic stantibus) (Jest reguta wynikajaca ze stuszno$ci, ze zobowigzanie po-
winno by¢ rozumiane na tle niezmienionych okolicznosci)*™®. Pod koniec XVII w.
klauzula bylo powszechnie znana i stosowana przez sady'®. Koniec VIII w.
i ostatecznie wiek XIX to jednak wspomniany wyzej rozkwit klasycznej teorii
umowy ktadacej nacisk na indywidualng autonomie¢ stron i wolno$¢ zawarcia
umowy. Koncepcja pacta sunt servanda pozostawala spojna z hastami wyrazaja-
cymi zasady liberalizmu gospodarczego®’. Pozwalajaca na swobodna ocene s¢-
dziowska umowy wedlug regul stusznosci i sprawiedliwo$ci klauzula rebus sic
stantibus nie przystawata z kolei ani do koncepcji ,,$wictosci umowy”, ani regut
pozytywizmu prawniczego. Jak wskazuje si¢ w literaturze, renesans klauzuli
rebus sic stantibus przypada na okres po I wojnie §wiatowej. Na skutek wojny
wieloletnia stabilizacja gospodarcza w Europie zostala przerwana i pojawita sig¢

¥ Do teorii ,,braku woli” nawigzuje koncepcja teorii wspdlnej woli, wedtug ktorej strony
milczaco zastrzegly klauzulg rebus sic stantibus, a zatem mozna méwi¢ o wspolnej woli stron co
do konieczno$ci rozwigzania umowy, gdyz strony by jej nie zawarly, gdyby mogly przewidzie¢
wystapienie zaistniatych okolicznosci. Zob. A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na
zobowiqzania (klauzula rebus sic stantibus; waloryzacja swiadczen pienieznych), ,,Studia Prawa
Prywatnego” 2008, nr 1, s. 11.

4 Badania historyczne wskazuja, ze jej koncepcje rozwineli glosatorzy i komentatorzy,
czerpiac ze zrodel rzymskich. Jakkolwiek klauzula ta nie zostata sformutowana wprost w Zrédtach
rzymskich, tak podejmowane przez glosatoréw i komentatoréw badania z wykorzystaniem metody
dedukcyjnej, w ktorych odwotywali si¢ do konkretnych spraw uwzgledniajacych wptyw zmiany
stosunkéw czy norm prawa rzymskiego regulujacych wptyw zmian okoliczno$ci na zobowiagzanie
(np. odwotanie darowizny), dawalo mozliwos¢ stworzenia ram klauzuli rebus sic stantibus. Zob.
A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania w prawie polskim (Na tle prawa
niektorych panstw obcych), Warszawa 1992, s. 14-23. A. Brzozowski zauwaza takze, ze inna
metoda, ktorg postugiwali si¢ glosatorzy i komentatorzy, polegata na odwolywaniu si¢ do
nielicznych formutek (za przyktad podaje zasadg, wedtug ktorej skutecznos¢ pewnych oswiadczen
np. stypulacji, uzalezniona byta od niezmiennosci jakiego$ stanu rzeczy, czy formutke odnoszaca
si¢ do umowy prawnie niemozliwej do wykonania). Ibidem, s. 15.

15 |bidem, s. 16, ktory cytuje za K. Przybytowskim, Klauzula rebus sic stantibus w rozwoju
historycznym, ,,Pamietnik Historyczno-Prawny” 1926, t. III, nr 1, s. 3.

8 A.T. Saliba, Rebus sic stantibus: A Comparative Survey, ,,Murdoch University Electronic
Journal of Law” 2001, no. 3, pkt 11.

Y por. ibidem, pkt 13.
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potrzeba poszukiwania uzasadnienia dla zweryfikowania postanowien umowy
w zwiazku z nieprzewidziana zmiana stosunkoéw™®. Renesans klauzuli trwa do
czasOw wspolczesnych.

Za uzasadnieniem zastosowania klauzuli rebus sic stantibus mozna formu-
lowaé zaréwno argumenty moralne, ekonomiczne, gospodarcze, jak i prawne™.
W teorii prawa wyksztalcilo si¢ szereg koncepcji uzasadniajgcych zastosowanie
klauzuli®®. Wéro6d nich najbardziej popularna pozostaje teoria sprawiedliwosci.
Wskazuje si¢ w niej, ze nie byloby sprawiedliwe rozwigzanie, wedtug ktorego
jedna ze stron umowy zgodnie z prawem uzyskuje korzys¢, podczas gdy druga
strona z powodow przez siebie niezawinionych popada w cigzka sytuacje. Nie
mozna uzna¢ za sprawiedliwe zadanie od jednej ze stron bezwzglednego spet-
nienia $wiadczenia kosztem sytuacji zagrazajacych jej egzystencji, podczas gdy
z drugiej strony przyznane zostaje nienalezne i nieoczekiwane przysporzenie
bedace rezultatem przypadku®. Zachwiana nadzwyczajna zmiana okolicznosci
pierwotna réwnowaga §wiadczen stron nie moze si¢ osta¢ z punktu widzenia
regut sprawiedliwosci.

Wigkszo§¢ wspotczesnych porzadkéw prawnych dopuszcza mozliwos¢ ko-
rekty zobowigzania w zwigzku ze zmiang okoliczno$ci. Mozna w tym zakresie
wskaza¢ wyksztalcone na gruncie orzecznictwa administracyjnego francuskie
imprevision, niemiecka koncepcje Wegfall der Geschdfstgrundlage, wloska rebus
sic stantibus zawarta art. 1467 Codice Civile, angielska frustration czy amery-
kanska impracticability®.

Klauzula rebus sic stantibus i jej przestanki w prawie polskim

W Kodeksie zobowiazan klauzula rebus sic stantibus znalazta swoje miejsce
w art. 269, ktérego brzmienie bylo nastgpujace: ,,Gdyby z powodu nadzwyczaj-
nych wypadkdéw, jako to: wojny, zarazy, zupetlnego nieurodzaju i innych klesk
zywiotowych, §wiadczenie byto potaczone z nadmiernymi trudnosciami lub gro-
zitoby jednej ze stron razaca strata, czego strony nie mogly przewidzie¢ przy
zawarciu umowy, sad moze, jezeli uzna ta za konieczne wedlug zasady dobrej

'8 |bidem, pkt 13. Zob. tez: A. Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania
(klauzula..., s. 6.

® szerzej opisuje je A. Brzozowski, Wphw zmiany okolicznosci na zobowigzania
w prawie..., s. 32-33.

2 przywoluje si¢ tu m.in. ,teorig uczciwosci i sumiennosci”, ,teorig sily wyzszej”, . teorig
nieprzewidywalnosci”, ,.teori¢ ekwiwalentu”, ,teori¢ naduzycia prawa”, ,teori¢ wspolnej woli
stron”. Wskazane teorie szczegétowo opisuje A. Brzozowski w: ibidem, s. 30-54.

% Ibidem, s. 34-36.

22 Szerzej: A. Malarewicz, Wplhyw zmiany stosunkéw na wykonanie zobowigzan — cz. I,
»Monitor Prawniczy” 2005, nr 12.
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wiary, po rozwazeniu interesow obu stron, oznaczy¢ sposob wykonania, wyso-
kos¢ $wiadczenia lub nawet rozwigza¢ umowg”. Wypada zaznaczy¢, ze powota-
na regulacja wprost odsytata do zasady dobrej wiary, a wskazane w powotanym
przepisie kategorie zdarzen nadzwyczajnych nie stanowity katalogu zamknigte-
g0, jednak mialy charakter zdarzen ,katastroficznych”. Jak podaje A. Brzozow-
ski, do grupy nadzwyczajnych wypadkéw — na gruncie Kodeksu zobowigzan —
nie zaliczano przypadkoéw ogolnego pogorszenia si¢ warunkoéw gospodarczych
i materialnych, uznawano je bowiem za naturalne przejawy fluktuacji zycia go-
spodarczego. W ten sposob orzecznictwo Sadu Najwyzszego nie uznawato kry-
zysu ekonomicznego, niepomyslnego stanu gospodarczego kraju czy faktycznej
zwyzki warto$ci zlotego za sytuacje uzasadniajace ingerencje sadu w stosunek
umowny?**.

W Kodeksie cywilnym z 1964 r. nie znalazt si¢ odpowiednik art. 269 k.z.,
ustawodawca tym samym zrezygnowal z klauzuli rebus sic stantibus na rzecz
rygoryzmu ptyngcego z zasady pacta sunt servanda i zasady nominalizmu. Dopiero
w noweli do Kodeksu cywilnego z 28 lipca 1990 r. wprowadzono do Kodeksu cy-
wilnego klauzule rebus sic stantibus w art. 357", ktéra uzupetniono tzw. mata klau-
zulg rebus sic stantibus odnoszaca sie do waloryzacji sadowej w art. 358"

Wzajemna relacja klauzul ksztattuje si¢ nastgpujaco: przestanka zastosowa-
nia art. 357" k.c. stanowi nadzwyczajna zmiana stosunkow, z kolei art. 358" k.c.
okresla wplyw istotnej zmiany sity nabywczej pieniadza na $wiadczenia stron.
Na uwage zastuguje, ze zdarzenia uzasadniajace zastosowane klauzul nie musza
juz mie¢ charakteru katastroficznego, jak miato to miejsce w regulacji wynikajg-
cej z Kodeksu zobowigzan. Chodzi zatem o okoliczno$ci wychodzace poza za-
kres typowego ryzyka umownego, a ponadto obiektywne i niezalezne od stron.
Biorgc pod uwage czas, w ktorym klauzula zostata przywrdcona do prawa pry-
watnego (zmiany polityczne i okres przeobrazen spoteczno-gospodarczych), nie
mozna wykluczy¢, ze odnosi¢ si¢ ona bgdzie mogtla takze do okoliczno$ci majg-
cych swoje zrodto w stosunkach gospodarczych, oczywiscie takich, ktorym
mozna przypisa¢ walor nadzwyczajnosci, nieprzewidywalnosci i powszechnosci.

Jezeli chodzi o wptyw nadzwyczajnej zmiany okolicznosci na konkretny
stosunek zobowiazaniowy, to nalezy zaznaczyé, ze regulacje z art. 357" k.c.
iart. 358" § 3 k.c. znajda zastosowanie tylko wowczas, kiedy $wiadczenie jest
mozliwe do spelnienia, jednak wiaze si¢ to z nadmierng trudno$cig lub grozba
razacej straty. Nalezy mieé¢ na uwadze, ze przy braku mozliwo$ci spelienia
$wiadczenia w nastgpstwie nadzwyczajnych zdarzen w gre wehodzi¢ bedzie insty-
tucja niemozliwosci nastepczej 1 skutki z niej wynikajace. Co oczywiste, z instytu-
cji niemozliwosci nastepczej nie mozna skorzystaé w sytuacji, kiedy §wiadczenie

2 A Brzozowski, Wplyw zmiany okolicznosci na zobowigzania (klauzula..., s. 13-14.
* Ibidem, s. 32.
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moze zosta¢ spelnione przez dtuznika, mimo ze z bardzo duzymi trudnosciami
iz duzym poswigceniem z jego strony. Rygoryzm prawny w tym zakresie
w pewnej mierze tagodza regulacje dotyczace klauzul rebus sic stantibus.

Istotna w kontekscie omawianej problematyki umow kredytowych z waluta
obca jest przestanka przewidywalnosci. Wypada zwroci¢ uwage, ze ma ona zna-
czenie wylgcznie w przypadku duzej klauzuli rebus sic stantibs. W przypadku
waloryzacji sadowej nie jest ona badana. Wynika to z tego, ze zmiana wartosci
pieniadza stanowi zjawisko powszechne, dlatego wprowadzenie wymogu jego
nieprzewidzenia znacznie ograniczyloby mozliwos$¢ korzystania z tej instytucji.

Drastyczny wzrost kursu waluty obcej jako podstawa
do uruchomienia klauzul rebus sic stantibus

Zmiana sily nabywczej pieniagdza pozostaje $cisle powigzana z zasadg nomi-
nalizmu. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy w sytuacji, gdy strony przewidziaty
w umowie zastosowanie klauzuli waloryzacyjnej celem unikni¢cia ryzyka nieu-
chronnej utraty realnej warto$ci pienigdza, dopuszczalne pozostaje dalsze ksztal-
towanie stosunku prawnego w drodze waloryzacji sagdowej. Wydaje si¢, ze nie
ma ku temu przeszkod. Podstawowe kryterium w tym zakresie stanowi¢ bedzie
fakt istotnosci przy zmianie sity nabywczej pienigdza oraz okoliczno$¢, ze
z roszczeniem wystepuje inny podmiot niz profesjonalista. W tym konteks$cie
zastrzezona przez strony klauzula waloryzacyjna w zwigzku z istotng zmiang sity
nabywczej pienigdza moze pozostawa¢ niewydolna (a zatem nie spetnia w wy-
starczajacym stopniu swej funkcji waloryzacyjnej) czy tez w zwiazku ze spad-
kiem sity nabywczej pienigdza stanowi¢ nadmierng dolegliwo$¢, majac charakter
nie tyle urealniajacy warto$é pieniadza, co wrecz wzbogacajacy druga strone®.

Ten drugi przypadek mozna zaobserwowa¢ w umowach kredytu z walutg ob-
ca. Trzeba tu jednak mie¢ na uwadze, Zze odnosic si¢ on bedzie wytacznie do umow
kredytu indeksowanych kursem waluty obcej, gdyz w tego typu umowach waluta
obca peli funkcje klauzuli waloryzacyjnej. Zmiang sily nabywczej pienigdza
w tym przypadku bedzie si¢ oceniato w zwiazku z drastycznym wzrostem kursu
waluty obcej. W odniesieniu natomiast do kredytu walutowego czy denominowa-
nego zmiana sity nabywczej pieniagdza wywotana zmiang kursu waluty obcej nie
powinna wplyna¢ na wzajemne $§wiadczenia stron, gdyz walutg zobowigzania nie
pozostaje w tym przypadku polski zloty. Niemniej w zwigzku z dos¢ skompliko-
wang konstrukcjg umowy kredytu denominowanego, powigzana z ryzykiem kur-
sowym, a takze watpliwosciami co do mozliwos$ci uznania w tej umowie waluty
obcej za walute zobowigzania nie mozna wykluczy¢ takiej mozliwosci.

% Por. wyrok SN z 22 wrzeénia 2011 r., sygn. V CNP 74/10, LEX 960545; wyrok SA
w Krakowie z 22 sierpnia 2012 r., sygn. | ACa 714/12, LEX 1216281.
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W przypadku matej klauzuli rebus sic stantibus nieistotne pozostaje przewi-
dywanie przez strony, iz do zmiany sity nabywczej pienigdza moze dojs¢. Wazne
w tym przypadku jest to, zeby taka zmiana miata charakter istotny i wplywata na
$wiadczenia stron w konkretnym zobowigzaniu. Strona dochodzaca uksztatto-
wania stosunku prawnego w nowych okolicznos$ciach obowigzana jest wykazac
zardbwno fakt, ze zmiana sity nabywczej pieniadza ma charakter istotny, jak
1 zwigzek przyczynowy pomiedzy tym zdarzeniem a $wiadczeniami stron
w konkretnej umowie. Zwroci¢ nalezy jednak uwage, ze na podstawie art. 13
ustawy wprowadzajacej do Kodeksu cywilnego klauzule rebus sic stantibus® sto-
sowanie art. 358" § 3 k.c. wylaczone zostalo w odniesieniu do kredytow banko-
wych. W konsekwencji umowy kredytowe nie beda podlega¢ waloryzacji sadowe;j
niezaleznie od tego, kto wystapi z zgdaniem zmian umowy na tej podstawie.

Co do zastosowania duzej klauzuli rebus sic stantibus do umow kredytu
z waluta obca podzieli¢ nalezy poglad, ze nie mozna wykluczy¢, iz zmiana kursu
waluty moze stanowi¢ zdarzenie mozliwe do zakwalifikowania jako nadzwy-
czajna zmiana stosunkow?’. Majac na uwadze poczynione powyzej rozwazania
dotyczace aktualnego spojrzenia judykatury i doktryny na funkcje klauzuli rebus
sic stantibus 1 odniesienie jej nie tyle do zdarzen katastroficznych, co wykracza-
jacych poza zakres typowego ryzyka umownego, istotne pozostaje stwierdzenie,
czy zmiana kursu franka szwajcarskiego w aktualnym zakresie byta przewidy-
wana przez strony. Trudno tu formutowaé jednoznaczne stanowisko, a ocena
powinna przede wszystkim zaleze¢ od okoliczno$ci konkretnej sprawy. Zwrocic¢
jednak nalezy uwage, ze orzecznictwo bardzo niechg¢tnie dopuszcza mozliwos¢
uznania, iz nawet drastyczna zmiana kursu waluty obcej w umowie kredytu nie
byla objeta mozliwoscia przewidzenia jej zaistnienia przez strony. Jak wskazat
Sad Najwyzszy w wyroku z 24 maja 2012 r.%%; jest oczywiste, ze bioracy kredy,
zwlaszcza dhugoterminowy z przeliczeniem zobowigzan okresowych (rat sptaca-
nego kredytu) wedlug umowionej waluty (klauzula walutowa), ponosi ryzyko,
polegajace albo na placeniu mniejszych rat w walucie kredytu, albo wigkszych,
niz to wynika z obliczenia w tej walucie, gdyz na wysoko$¢ kazdej raty mie-
siecznej wpltywa wartos¢ kursowa waluty kredytu w stosunku do waluty walory-
zacji tego kredytu”. Sad Najwyzszy w powotanym orzeczeniu stwierdzil, ze
podobne ryzyko ponosi¢ bedzie réwniez kredytodawca, ktory ,,wprawdzie ma
osiggnag¢ tylko zwrot kwoty udzielonego kredytu z odsetkami, ale w razie zawar-
cia klauzuli walutowej moze poszczegdlne raty mie¢ wigksze po przeliczeniu,
albo mniejsze, zaleznie od roznic kursowych”?.

% Ustawa z 28 lipca 1990 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1990 r., nr 55, poz. 321).

7 L. Bosek, B. Lackoronski, Ustawowa waloryzacja zobowigzar. Uwagi na tle ustawy z dnia
5 sierpnia 2015 r. o pomocy tzw. frankowiczom, ,,Forum Prawnicze” 2015, nr 6(32), s. 23.

2 \Wyrok SN z 24 maja 2012 r., sygn. Il CSK 429/11, LEX 1243007.

% W podobnym tonie wypowiada si¢ SA w Lodzi w wyroku z 16 marca 2016 r., sygn. I ACa
1362/15, LEX 2017716; SA w Katowicach w wyroku z 6 marca 2015 r., sygn. | ACa 565/14, LEX
1668587; SA w Warszawie w wyroku z 25 kwietnia 2014 r., sygn. | ACa 1502/1, LEX 1459094.
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Trudno nie zgodzi¢ si¢ z =zaprezentowang argumentacja. Szczegolnie
w przypadku kredytu denominowanego, ktéry ma charakter wybitnie spekula-
cyjny i poddany jest ryzyku kursowemu, nalezyta staranno$¢ kredytobiorcy wy-
magata skalkulowania przez niego wariantu niekorzystnego kursu waluty obcej
ijego wpltywu na umowe oraz zakres §wiadczenia z tego tytutu. Nie mozna jed-
nak poming¢ faktu, ze celem uzyskanych z kredytu srodkow pienieznych byto
ich przeznaczenie na zaspokojenie potrzeb mieszkaniowych. W tych okoliczno-
sciach konstatacja, ze wysokos$¢ ostatecznego $wiadczenia kredytobiorcy byta
w pelni poddana ryzyku kursowemu, nie moze si¢ osta¢. Wydaje sie, ze argu-
ment celu mieszkaniowego uzyskanych z kredytu srodkow pieni¢znych, a takze
fakt wystepowania po stronie kredytobiorcy nieprofesjonalnego uczestnika obro-
tu (konsumenta) nakazuje ostrozng oceng, czy kredytobiorca przewidywat lub
moégl przewidzie¢ radykalny wzrost kursu waluty obcej i wplyw tego zdarzenia
na $wiadczenia stron w umowie kredytu. Powigzane to powinno by¢ z przyjetym
obiektywnym miernikiem starannos$ci konsumenta-kredytobiorcy. W tym kon-
tek§cie mozna wprawdzie powota¢ si¢ na innych kredytobiorcow, ktorzy kalku-
lujac ryzyko, nie zdecydowali si¢ na zaciagnigcie kredytu z walutg obca,
a w walucie krajowej, godzac si¢ na wyzsze koszty takiego kredytu, jednak nie
mozna poming¢ kwestii — na co wskazuje J. Czabanski — ze dla pewnych oséb
kredyt z walutg obcg byt jedynym rozwigzaniem, gdyz kredyt w walucie polskiej
byt dla nich nieosiagalny ze wzgledu na brak zdolnosci kredytowe;j®.

Okoliczno$¢, ze aktualnie wartos¢ $wiadczenia kredytobiorcy znacznie
przekracza warto$¢ nieruchomosci, na jaka Srodki z kredytu zostaty przeznaczo-
ne, nie powinna zosta¢ pomini¢ta przy ocenie, czy klauzula rebus sic stantibus
moze znalez¢ zastosowanie. W tym zakresie nie sposob nie zauwazy¢ przywo-
lywanych wczes$niej argumentéw plynacych z zasad stusznosci i sprawiedliwo-
$ci, a przemawiajacych za ingerencjg sadu w stosunek zobowigzaniowy w przy-
padku zaistnienia nadzwyczajnej zmiany stosunkow.

Podsumowanie

Reasumujac podjete rozwazania, wypada postawi¢ wniosek, ze istnieje moz-
liwos¢ zastosowania duzej klauzuli rebus sic stantibus do umow kredytowych
z walutg obca. Z kolei w zwigzku z treécig art. 13 ustawy z 28 lipca 1990 r.
wprowadzajgcej do Kodeksu cywilnego klauzule nie ulega watpliwosci, ze sto-
sowanie przepisu art. 358" § 3 k.c. zostalo wylaczone w odniesieniu do kredytow
bankowych. Odrebny problem stanowi ocena, czy zaszly przestanki z art. 357"
k.c., ktére uzasadnia¢ bgdg ingerencje sadu w stosunek zobowigzaniowy. W tym

%0 J. Czabanski, Walutowe klauzule.. ., s. 63.
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zakresie trudno o jednoznaczng odpowiedz. Wynika to chociazby z oceny, czy
aktualny poziom kursu walut juz stanowi sytuacje nadzwyczajna, czy tez pozo-
staje jeszcze na poziomie objetym przewidywaniem lub mozliwoscig przewidy-
wania stron w chwili zawierania umowy. Ocena miernika starannosci kredyto-
biorcy i zakresu, w jakim winien on przewidzie¢ sytuacj¢ wzrostu kursu waluty
obcej, powinna by¢ dokonana przez pryzmat zobiektywizowanych przestanek,
a cel mieszkaniowy umowy kredytu nie daje podstaw do uznania, ze strony pod-
daly umoweg w petni ryzyku kursowemu.
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Streszczenie

Niniejszy artykut dotyka problematyki mozliwosci zastosowania klauzul rebus sic stantibus
do uméw kredytowych z waluta obca. W tym zakresie zdania sa podzielone, a judykatura i doktry-
na nie dajg jednoznacznej odpowiedzi. Autor, poszukujac rozwigzania problemu, przedstawia
kontekst historyczny klauzul rebus sic stantibus oraz zasady pacta sunt servanda, a takze ich

130



aktualne relacje. Obserwowany od jakiego$ czasu rozkwit klauzuli rebus sic stantibus i ostabienie
zasady pacta sunt servanda daje podstawy do postawienia tezy, ze stosowanie tej klauzuli do
umow kredytowych z waluta obca nie jest wykluczone.

Stowa kluczowe: rebus sic stantibus, pacta sunt servanda, umowy kredytowe, nadzwyczajna zmia-
na stosunkow

CLAUSES REBUS SIC STANTIBUS IN THE CONTEXT
OF CREDIT AGREEMENTS WITH FOREIGN CURRENCY

Summary

This article deals with issues of application rebus sic stantibus clauses to credit agreements
with foreign currency. In this regard opinions are divided and as well doctrine as judicature cannot
give a clear answer. The author in looking for a solution of the problem presents the historical
context of rebus sic stantibus clause and pacta sunt servanda rule, describing their mutual rela-
tions. Observed for some time revival of rebus sic stantibus clause and weakening of the pacta
sunt servanda rule gives the basis for thesis that adaptation this clause to credit agreements with
foreign currency is not excluded.

Keywords: rebus sic stantibus, pacta sunt servanda, credit agreements, frustration
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ZNOWELIZOWANA USTAWA O GRACH HAZARDOWYCH
W SWIETLE PRAWA UNII EUROPEJSKIEJ

Wprowadzenie

W doktrynie i w judykaturze wielokrotnie poruszany byl temat zgodnosci
ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych z prawem Unii Europejskie;j.
Po jej wejsciu w zycie w pierwotnej wersji powstat problem, ktory koncentrowat
si¢ wokot zagadnienia, czy przepisy, a mianowicie art. 6 ust. 1 i art. 14 ust. 1
ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych w zakresie gier na automa-
tach, ograniczajace mozliwos¢ ich prowadzenia jedynie na podstawie udzielonej
koncesji na prowadzenie kasyna, sa przepisami technicznymi w rozumieniu
art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 czerw-
ca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm
i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informa-
cyjnego’, a jezeli tak, to czy wobec faktu nienotyfikowania tych przepisow Ko-
misji Europejskiej sady karne w sprawach o przestgpstwo skarbowe okreslone
w art. 107 § 1 kk.s. uprawnione sg w oparciu o art. 91 ust. 3 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (dalej: Konstytucja) do odmowy ich
stosowania jako niezgodnych z prawem unijnym?’.

Sad Najwyzszy 19 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. I KZP 17/16° podjat
uchwale w sktadzie siedmiu sedzidw o nastgpujacej tresci: ,,Kolizja prawa kra-
jowego z prawem unijnym, w $wietle zasady bezposredniego stosowania prawa
Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze prowadzi¢ do zastgpienia
przepiséw krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do wylaczenia nor-
my prawa krajowego przez bezposrednio skuteczng norme¢ prawa Unii Europej-

! Dz.Urz. WE L 204 z 21 lipca 1998 r. ze zm.

2 M. Bik, R. Kamionowski, D. Obrepalski, K. Ryszard, Gry hazardowe, Komentarz do ustawy
o0 grach hazardowych, Warszawa 2013, s. 42-43.

® Uchwata SN w skladzie siedmiu sedziéw z 19 stycznia 2017 r., sygn. I KZP 17/16.
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skiej. W konsekwencji, norma niestosowania krajowego przepisu technicznego,
ktorego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajaca z dyrekty-
wy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. usta-
nawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw tech-
nicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.Urz.
WE L 204 z21.07.1998 r., ze zm.), wylacza mozliwo$¢ zastosowania w sprawie
o przestgpstwo z art. 107 § 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listo-
pada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r., poz. 612) w pierwotnym
brzmieniu. Natomiast art. 6 ust. 1 tej ustawy mogl i moze nadal stanowi¢ uzu-
petnienie normy blankietowej zawartej w art. 107 § 1 k.k.s., o ile okolicznos$ci
faktyczne konkretnej sprawy pozwalaja na ustalenie, ze przepis ten ma zastoso-
wanie i zostat naruszony”.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, Ze przepis art. 6 ust 1. ustawy o grach ha-
zardowych nie wchodzil w zakres poje¢cia przepiséw technicznych w rozumieniu
dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 22 czerwca 1998 r.,
za$ przepis art. 14 ust 1 ustawy o grach hazardowych zostal uznany za przepis
techniczny. W zwigzku z tym nie mégl by¢ zastosowany w sprawie o przestep-
stwo z art. 107 § 1 k.k.s.

Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz niemoznos$¢ stosowania tego przepisu dotyczy
jego brzmienia obowigzujacego przed 3 wrzesnia 2015 r. — czyli przed datg wej-
scia w zycie ustawy z 12 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy o grach hazardo-
wych®. Z ta bowiem data wszedl w Zycie znowelizowany art. 14 ust. 1 ustawy
o grach hazardowych, ktérego projekt zostat notyfikowany Komisji Europejskiej
(nr powiadomienia 2014/0537/PL). Tym samym problem braku notyfikacji prze-
pisow ustawy o grach hazardowych zostal rozwigzany. Ustawodawca dostrzegt
jednak potrzebg ponownej nowelizacji ustawy o grach hazardowych, tym razem
juz w wiekszym zakresie niz poprzednio.

Nowelizacja ustawy z 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych

Prezydent RP podpisat ustawe z 15 grudnia 2016 r. o zmianie ustawy o grach
hazardowych oraz niektérych innych ustaw® zmieniajaca dotychczasowa ustawe
o grach hazardowych. Nowelizacja miata wnies¢ do porzadku prawnego Rze-
czypospolitej Polskiej istotne zmiany, jezeli chodzi o dziatalno$¢ w zakresie gier
hazardowych. Wigkszo$¢ nowych przepisow weszla w zycie 1 kwietnia 2017 r.,
za$ pozostata czgs¢ — 1 lipca 2017 .

4Dz.U. z2015r., poz. 1201.
® Ustawa z 15 grudnia 2016 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2017 r., poz. 88).
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Przy pracach nad nowelizacjg ustawy o grach hazardowych ustawodawca
postanowit nie popemic tego samego btedu. W zwiazku z tym wszystkie nowe
przepisy zostaty przedtozone do wgladu Komisji Europejskie;.

Funkcjonujace od niedawna nowe przepisy pozornie tagodza poprzednio
obowiazujaca ustawe. Z drugiej strony prowadza do silnej kontroli panstwa
w wielu obszarach, chociazby w obszarze gier na automatach. Mozna co prawda
urzadza¢ gry na automatach poza tzw. kasynami gier, ale prawo do oferowania
gier na automatach poza nimi ma by¢ kontrolowane przez panstwo. Co wazne,
monopolem panstwa objete zostato prowadzenie gier hazardowych w internecie.

Jedna z kluczowych zmian znowelizowanych przepisow jest mozliwosc blo-
kowania dostgpu do nielegalnych stron internetowych oraz utrudnianie platnosci
na rzecz podmiotéw oferujacych gry hazardowe w internecie niezgodnie z usta-
wa. Ministerstwo Finanséw prowadzi specjalny rejestr stron internetowych nie-
legalnie oferujacych gry hazardowe.

W zamysle ustawodawcy nowe przepisy mialy doprowadzi¢ do zmniejsze-
nia tzw. szarej strefy, zwlaszcza w obszarze gier na automatach i w internecie. Po
ponad roku funkcjonowania znowelizowanej ustawy o grach hazardowych moz-
na oceni¢ pierwsze efekty tego zabiegu legislacyjnego. Przed wejsciem w zycie
nowelizacji udziat nielegalnie dziatajacych bukmacheréw szacowany byt na 90%
rynku. Blokowanie stron internetowych nielegalnie dziatajacych bukmacherow
spowodowato blisko dwukrotny wzrost przychodéw innych firm®,

Pomimo wielu pozytywnych aspektow wprowadzonych zmian nalezy zwro-
ci¢ uwage, ze rozszerzenie monopolu panstwa na prowadzenie gier hazardowych
moze by¢ poczytywane jako ograniczenie zagwarantowanej przez prawo unijne;
swobody przedsigbiorczosci i przeptywu ustug.

Celem publikacji jest przede wszystkim scharakteryzowanie wymagan, jakie
stawia ustawodawstwo unijne przepisom krajowym w zakresie hazardu. Efektem
przeprowadzonej analizy ma by¢ proba oceny, czy znowelizowana ustawa
o grach hazardowych, obecnie obowigzujaca w porzadku prawnym Rzeczypo-
spolitej Polskiej, jest zgodna z prawem Unii Europejskiej.

Ustawodawstwo unijne a hazard

Problematyka hazardu jest dla Unii Europejskiej zagadnieniem stosunkowo
nowym, gdyz pojawita si¢ dopiero w latach 90. XX w.” Jest to zagadnienie zto-
zone, wielowatkowe 1 trudne do uregulowania na poziomie wspolnoty, bowiem
nie jest wskazane ustanowienie catkowitej swobody w branzy hazardowej. Za

® http://e-play.pl/potezne-uderzenie-w-hazardowa-szara-strefe/ (15.05.2018).
" G. Skowronek, Prawne aspekty hazardu, Wroctaw 2012, s. 92.
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takim stwierdzeniem przemawia niebezpieczenstwo, jakie niesie za sobg hazard.
Moze on przybra¢ forme patologii spotecznej, dlatego istnieje potrzeba kontro-
lowania tej branzy przez kazde panstwo czlonkowskie niejako we wlasnym za-
kresie. Jednak nawet w takim przypadku musi si¢ to odbywac z poszanowaniem
norm unijnych.

Podstawe prawng Unii Europejskiej stanowig dwa traktaty — Traktat Unii
Europejskiej (dalej: TUE) i Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej:
TFUE). Oba majg taka samg moc prawng. TFUE organizuje funkcjonowanie
Unii i okre$la dziedziny, granice i warunki wykonywania jej kompetencji. Celem
TFUE jest zjednoczenie rynkow gospodarczych wszystkich panstw cztonkow-
skich oraz stworzenie wspolnego rynku europejskiego. Shuzg temu okreslone
swobody: swoboda przedsigbiorczosci, swoboda ustug, kapitatu i towardw.
W kontek$cie dziatalnosci hazardowej szczegdlne znaczenie ma swoboda przed-
sigbiorczos$ci oraz swoboda ustug®.

Artykut 49 TFUE stanowi o swobodzie przedsigbiorczos$ci. Jest ona gwaran-
towana obywatelom panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i oznacza, ze maja
oni rowne prawo do podejmowania i prowadzenia dziatalnosci na wlasny rachu-
nek, nie tylko we wlasnym panstwie, ale tez w innych panstwach cztonkowskich.
Prawo to obejmuje réwniez tworzenie przez obywateli danego panstwa czlon-
kowskiego agencji, oddziatow lub filii ustanowionych na terytorium innego pan-
stwa cztonkowskiego. Przy czym warunki prowadzenia tej dziatalnosci w danym
panstwie cztonkowskim majg by¢ takie same dla kazdego obywatela Unii Europej-
skiej niezaleznie od tego, z jakiego panstwa on pochodzi. Jest to poniekad konkre-
tyzacja zasady niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa’.

Prawo prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przyznane zostatlo osobom
prawnym i osobom fizycznym — obywatelom panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej. Z zastrzezeniem okre§lonych wyjatkow 1 warunkow zapewnia ono moz-
liwo$¢ podjecia wszelkiego rodzaju dziatalno$ci o charakterze samozatrudnienia
i prowadzenie jej na terytorium ktéregokolwiek innego panstwa cztonkowskie-
go. Obywatele panstw cztonkowskich moga swobodnie utworzy¢ wilasne przed-
sigbiorstwo, zatozy¢ agencje, oddziat Iub fili¢ na terytorium kazdego panstwa,
ktére przynalezy do Unii Europejskiej™.

Oznacza to, ze w rozumieniu przepisoOw TFUE jednostka prowadzi dziatal-
no$¢ gospodarcza w wiecej niz jednym panstwie cztonkowskim, w szczegdlnosci

& M.M. Lewandowicz, E-hazard. Studium z komparatystyki prawniczej, Warszawa 2013, s. 17.

® M. Szwarc Kuczer [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I:
Art. 1-89, red. D. Migsik, N. Péttorak, A. Wrobel, WKP 2012, art. 49, Lex.

Ywyrok TS z 30 listopada 1995 r., sprawa C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio
dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano.
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poprzez zatozenie agencji, oddziatu czy filii — w przypadku spoétek, a w przypad-
ku oséb wykonujacych wolne zawody — poprzez stworzenie drugiego osrodka
prowadzenia dzialalnosci®.

Pojecie prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu TFUE jest bardzo
szerokie. Obywatele panstw cztonkowskich maja prawo uczestniczenia na statych i
trwatych podstawach w zyciu gospodarczym panstwa czionkowskiego innego niz
panstwo pochodzenia w sferze dziatalnosci o charakterze samozatrudnienia®®.

Srodki krajowe zastosowane w celu ograniczenia lub uczynienia mniej
atrakcyjnym wykonywania okres§lonej dzialalno$ci gospodarczej musza by¢ sto-
sowane w sposob niedyskryminacyjny, by¢ uzasadnione bezwzglednymi wyma-
ganiami interesu ogdlnego oraz maja by¢ proporcjonalne, czyli odpowiednie do
zrealizowania zamierzonego celu i nie moga wykracza¢ poza to, co jest koniecz-
ne do jego osiagnigcia®.

Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wy-
nika, ze swoboda przedsigbiorczosci naktada na panstwa cztonkowskie obowia-
zek znoszenia wszelkich ograniczen podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci
na wlasny rachunek przez obywateli innych panstw czlonkowskich. Panstwa
cztonkowskie moga wprowadzi¢ okre§lone restrykcje, ale jedynie wowczas,
jezeli jest to usprawiedliwione istotnym interesem publicznym™.

Swoboda przedsigbiorczo$ci z pewnoscia przyczynia si¢ do wzajemnych
powiazan gospodarczych wewnatrz Unii Europejskiej. Kazdy obywatel panstwa
cztonkowskiego Unii moze prowadzi¢ swoja dziatalnos¢ w dowolnie obranym
panstwie czlonkowskim Unii. Jednak wskaza¢ nalezy, ze czynno$ci podejmowa-
ne w ramach swobody przedsi¢biorczo$ci musza mie¢ charakter trwaty. Oznacza
to, ze przedsiebiorca ma dazy¢ do stalego zintegrowania z rynkiem panstwa
przyjmujacego™. Wymagana jest wiec stata obecno$é w panstwie przyjmujacym.
Jezeli podjecie okre$lonej dziatalnosci nie stanowi przedmiotu zadnych regulacji
w panstwie przyjmujacym, obywatel kazdego innego panstwa cztonkowskiego
jest uprawniony do rozpoczecia i prowadzenia tam tego rodzaju dziatalnosci.
Z drugiej strony jezeli podjecie lub prowadzenie okreslonej dziatalnosci uzalez-
nione jest w panstwie przyjmujacym od spetnienia okreslonych warunkoéw, oby-
watel innego panstwa czlonkowskiego zamierzajacy prowadzi¢ taka dziatalnos¢
musi co do zasady spetni¢ te warunki®®.

1 Wyrok TS z 12 lipca 1984 r., sprawa 107/83 Ordre des Avocatus au Barreau de Paris v. Klopp.

2 A Doliwa-Klepacka [w:] Wybor Orzeczeri Trybunatu Sprawiedliwosci Wspélnot Europej-
skich, red. M. Zdanowicz, Bialystok 2007, s. 438.

13 Ibidem, s. 440.

1 M. Szwarc Kuczer, [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I:
Art. 1-89, red. D. Miasik, N. Péttorak, A. Wréobel, WKP 2012, art. 49, LEX.

5 M.M. Lewandowicz, E-hazard..., s. 23.

16 Wyrok TS z 30 listopada 1995 r., sprawa C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell'Or-
dine degli Avvocati e Procuratori di Milano.
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W art. 56 TFUE wskazano na swobode¢ §wiadczenia ushug. Artykut 57 TFUE
definiuje pojecie ustugi w prawie unijnym. Ustlugami w rozumieniu Traktatow sg
$wiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie
s3 objete postanowieniami o swobodnym przeptywie towarow, kapitatu i 0sob.
Ustugi obejmuja zwlaszcza dziatalno$¢ o charakterze przemystowym, handlo-
wym, dziatalno$¢ rzemie$lnicza oraz wykonywanie wolnych zawodow. Swiad-
czacy ustuge moze w celu spetnienia §wiadczenia wykonywac przejsciowo dzia-
falno$¢ w panstwie cztonkowskim §wiadczenia na tych samych warunkach, jakie
panstwo to naktada na wlasnych obywateli. A wigc zasada przedsiebiorczosci
wymusza prowadzenie dziatalno$ci na terenie panstwa przyjmujacego w sposob
staty, natomiast zasada swobody ustug pozwala na krotkotrwate §wiadczenie na
terenie panstwa przyjmujacego.

Aby dana ustuga korzystala ze swobod zagwarantowanych w TFUE, musi
posiada¢ pewne cechy. Musi by¢ transgraniczna. Oznacza to, ze ustugodawca
musi mie¢ siedzib¢ w innym kraju czlonkowskim niz to, do ktoérego przynalezy
ustugobiorca. Swoboda $wiadczenia ustug charakteryzuje si¢ rowniez tymcza-
sowym charakterem. Ustuga to swiadczenie wykonywane za wynagrodzeniem,
a wiec musi by¢ odplatna®’.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci (dalej: TS) przepisy
art. 49, 56 1 57 TFUE maja bezposredni skutek w porzadkach prawnych panstw
cztonkowskich. Innymi stlowy, normy prawa wspolnotowego stanowia podstawe
prawna dla dziatan organow panstw czlonkowskich. TS w sprawie 6/64 Flamin-
go Costa v. EIN.E.L. wskazat, ze w przeciwienstwie do innych traktatow mig-
dzynarodowych TUE®™ stworzyl swoj whasny system prawny, ktory z chwila
wejscia w zycie Traktatow stat si¢ integralng czgscig systemOw prawa panstw
cztonkowskich i ktory ich sady maja obowiazek stosowac. Poprzez stworzenie
Unii o nieograniczonym okresie trwania, posiadajacej swoje wilasne instytucje,
osobowos¢, zdolno§¢ prawna i zdolno$¢ wystepowania na arenie miedzynaro-
dowej, panstwa cztonkowskie ograniczyly swoja suwerenno$¢ i stworzyly organ
prawa, ktory wiaze zarowno obywateli, jak i ich panstwa. Wprowadzenie do
prawodawstwa kazdego z panstw czlonkowskich przepisow wspolnotowych
uniemozliwia przyznanie pierwszenstwa pozniejszym regulacjom poszczego6l-
nych panstw cztonkowskich przed systemem prawnym Unii Europejskiej. Prawo
wywodzace si¢ z Traktatow Unii Europejskiej nie moze wobec swojego specjal-
nego i pierwotnego charakteru zosta¢ uchylone przez przepisy prawa krajowego

17 E. Skrzydto-Tefelska [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I:
Art. 1-89, red. D. Miasik, N. Péttorak, A. Wrobel, WKP 2012, art. 57, LEX.

18 Orzeczenie pochodzi z 1964 r., dlatego w samym orzeczeniu Trybunat postuguje si¢ innym
nazewnictwem Traktatow (Traktat EWG), a sama Unia Europejska jest nazywana wspodlnota.
Pomimo uptywu lat orzeczenie w swej tresci wciaz pozostaje aktualne, jezeli chodzi o wyjasnienie
zasady bezposredniego skutku prawa wspolnotowego.
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niezaleznie od sposobu ich sformulowania. Panstwa cztonkowskie musza si¢
liczy¢ z faktem, ze przekazanie przez nie ze swoich krajowych systeméw praw-
nych do systemu prawa Unii Europejskiej praw i zobowigzan powstatych na
mocy Traktatdw niesie ze soba state ograniczenie ich suwerennosci.

Zobowigzanie panstwa cztonkowskiego wynikajace z TFUE, ktore nie jest
uzaleznione od zadnych warunkéw ani tez w odniesieniu do jego wykonania lub
skutku nie zalezy od przyjecia jakiegokolwiek srodka przez panstwo cztonkowskie
czy Komisje Europejska, jest zupelne w znaczeniu prawnym. W konsekwencji
moze wywotywac bezposredni skutek w sferze relacji pomiedzy panstwami czton-
kowskimi a jednostkami. Zobowigzanie takie staje si¢ integralng czgécig systemu
prawnego panstw czlonkowskich i tym samym formuje czgs¢ ich wlasnego prawa
i dotyczy bezposrednio ich obywateli. Prawa indywidualne zostaty wykreowane na
korzys¢ obywateli i sady krajowe sa zobowigzane je chronié¢®.

Konkludujac, prawo dotyczace hazardu nie jest zharmonizowane na poziomie
Unii Europejskiej. Hazard nalezy do dziedzin, w ktérych pomiedzy panstwami
cztonkowskimi istniejg znaczne rozbiezno$ci dotyczgce wartosci moralnych,
religijnych i kulturalnych. Dzieje si¢ tak dlatego, ze jest to obszar wymagajacy
szczegolnego nadzoru ze strony wiladz panstwowych z uwagi na daleko idacy
wplyw gier hazardowych na zycie spoteczne®. Hazard moze by¢ silnie uzalez-
niajacy, moze przybra¢ forme patologii spotecznej. Za$§ panstwo ma chronié
przed uzaleznieniem i negatywnymi konsekwencjami z tego wynikajacymi.
W zwigzku z powyzszym to do kazdego panstwa czlonkowskiego z osobna nale-
zy ocena w tej dziedzinie wedlug wlasnej skali wartosci wymogow zwigzanych
z ochrong danych interesow.

Orzecznictwo TSUE dotyczace monopolu panstw czlonkowskich
w dzialalno$ci hazardowej

W kwestii hazardu 22 czerwca 2017 r. zapadt wazny wyrok TSUE — C-49/16,
Unibet International Ltd. v. Nemzeti Ad — es Vamhivatal Kozponti Hivatal*.
Wyrok ten ma duze znaczenie dla oceny zgodnosci znowelizowanej ustawy

1% Wyrok TS z 15 lipca 1964 r. w sprawie 6/64 Flamingo Costa v. E.N.E.L.

2 M. Taborowski [w:] Skutki braku notyfikacji przepisow technicznych ustawy o grach ha-
zardowych dla wymiaru sprawiedliwosci Rzeczpospolitej Polskiej, red. M. Taborowski, Warszawa
2016, s. 15.

2L Wyrok TSUE z 22 czerwca 2017 r. w sprawie C-49/16 majacej za przedmiot wniosek
0 wydanie na podstawie art. 267 TFUE orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez sad
administracyjny i pracy dla miasta stotecznego Budapeszt postanowieniem z 9 grudnia 2015 r.,
ktore wptyngto do Trybunalu 27 stycznia 2016 r., w postgpowaniu Unibet International Ltd. v.
Nemzeti Ado — es Vamhivatal Kozponti Hivatal.
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o grach hazardowych z prawem Unii Europejskiej i z tego wzgledu zasadne jest
dokonanie jego analizy.

Unibet International Ltd. (dalej: spotka Unibet) jest spotka z siedzibg na
Malcie. Jej dziatalno$¢ polega na urzadzaniu gier losowych online. W tym celu
dysponuje zezwoleniami wydanymi przez wiele panstw cztonkowskich. Latem
2014 r. przeprowadzono w spotce Unibet kontrole zawartosci stron interneto-
wych prowadzonych w jezyku wegierskim. Wegierski organ podatkowy stwier-
dzil, ze strony te umozliwiaja dostep do tresci stanowiacych gry losowe w rozu-
mieniu przepisow wegierskich o urzadzaniu gier losowych, podczas gdy spotka
Unibet nie dysponowata wymaganym na Wegrzech zezwoleniem.

Z uwagi na to naruszenie wegierski organ podatkowy wydat dwie decyzje,
na mocy ktorych poczatkowo nakazat zablokowanie dostepu do stron interneto-
wych spotki Unibet z terytorium Wegier, a nastgpnie wymierzyt tej spotce
grzywne.

Spotka Unibet zaskarzyta obie decyzje do sadu administracyjnego i pracy
dla miasta stolecznego Budapeszt. Zazadala ich uchylenia, poniewaz przepisy
wegierskie bedace ich podstawa prawna byly sprzeczne z art. 56 TFUE. Spoétka
Unibet wskazata, ze wymogi sformutowane w tych przepisach prawnych spowo-
dowaty, iz jest ona w praktyce pozbawiona mozliwosci uzyskania statusu konce-
sjonariusza, ktéry stanowi przestanke wydania otrzymania zezwolenia na urza-
dzanie gier losowych online. Zdaniem sp6tki Unibet znalazta si¢ ona w sytuacji
niemozliwos$ci zawarcia umowy koncesji bez wzgledu na to, ktora z dwoch pro-
cedur przewidzianych w przepisach krajowych zostataby zastosowana.

Spoétka Unibet podniosta, ze minister gospodarki nie oglosit przetargu w ra-
mach postepowania o udzielenie koncesji, pozbawiajac ja w ten sposdéb mozli-
wosci uczestniczenia w pierwszej z procedur. Odnoszac si¢ do drugiej z proce-
dur, spotka wskazata, ze nie miata mozliwosci przedstawienia ministrowi oferty
w celu zawarcia umowy koncesji zastrzezonej dla ,,wiarygodnych” operatorow
W rozumieniu przepisow wegierskich, gdyz nie spetniata kryteriow prawnych
warunkujacych jej kwalifikacje jako ,,wiarygodnego” operatora gier losowych
W rozumieniu przepiséw krajowych.

Sad odsylajacy powziagt watpliwos¢, czy w Swietle orzecznictwa Trybunatu
dotyczacego wyktadni art. 56 TFUE w dziedzinie gier losowych przepisy krajo-
we takie jak przepisy wegierskie, ktore nie tworzag monopolu na rynku gier lo-
sowych i ktore gwarantujg podmiotom dzialajacym na tym rynku teoretyczng
mozliwos¢ wejscia na wegierski rynek gier losowych, ale ktérych stosowanie
wcigz uniemozliwia podmiotom dziatajgcym na tym rynku oferowanie swoich
ustug, moga by¢ zgodne z postanowieniami tego artykutu. Sad ten zmierzat
w ten sposob rowniez do ustalenia, czy w $wietle art. 56 TFUE brak przepisow
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szczegotowych dotyczacych warunkéw technicznych wymaganych w celu uzy-
skania zezwolenia na urzadzanie gier losowych online moze uzasadnia¢ prak-
tyczne wykluczenie operatora gier losowych z postgpowania przetargowego
nawet wowczas, gdy przepisy krajowe przewiduja, ze udzielenie zezwolenia jest
teoretycznie mozliwe. Ponadto zwrdcit si¢ z zapytaniem, czy taki brak szczego-
towych przepisow technicznych moze uzasadnia¢ stosowanie przez wlasciwe
organy sankcji administracyjnych wobec operatoréow gier losowych, ktorzy
w praktyce nie mogli uzyska¢ wymaganych zezwolen na urzadzanie gier loso-
wych online.

Odpowiadajac na pytania Sadu, TSUE na wstepie zaznaczyl, ze art. 56
TFUE wymaga zniesienia jakichkolwiek ograniczen swobody $wiadczenia
ushug, nawet gdy ograniczenia te sa stosowane bez rdznicy zardowno w stosunku
do krajowych ustugodawcow, jak i ustugodawcéw z innych panstw cztonkow-
skich, jezeli sa one w stanie zakaza¢ dziatalnosci ustugodawcy majacego siedzi-
be w innym panstwie cztonkowskim, gdzie zgodnie z przepisami $wiadczy on
takie same ustugi, utrudni¢ ja lub uczynié ja mniej atrakcyjna®.

TSUE orzekal juz w tym wzgledzie, ze przepisy krajowe, ktore zakazuja
urzadzania gier losowych bez zezwolenia uprzednio wydanego przez organy
administracyjne, stanowia ograniczenie swobody $wiadczenia ustug gwaranto-
wanej na mocy art. 56 TFUE®.

Tym samym TSUE stwierdzil, ze przepisy krajowe, takie jak rozpatrywane
w przedmiotowym postgpowaniu, ktdre ustanawiaja system koncesji i zezwolen
na urzadzanie gier losowych, stanowia ograniczenie swobody §wiadczenia ushug
w rozumieniu art. 56 TFUE. Jednak nalezalo zbada¢, czy ograniczenie to moze
by¢ uzasadnione.

Bezsporne jest, ze do kazdego panstwa cztonkowskiego nalezy dokonanie
oceny, czy w kontekscie zalozonych przez niego zgodnych z prawem celow ko-
nieczny jest catkowity lub czeSciowy zakaz dziatalnosci w zakresie urzadzania
gier losowych, czy tez wylacznie jej ograniczenie i ustanowienie w tym celu
mniej lub bardziej $cistych zasad kontroli. Przy czym koniecznosé¢ i proporcjo-
nalno$¢ przyjetych w ten sposob §rodkow musi by¢ oceniana wyltgcznie w Swie-
tle zatozonych celow oraz poziomu ochrony, jaki pragng zapewni¢ dane wiladze
krajowe.

System koncesji i zezwolen na urzadzanie gier losowych powinien by¢ opar-
ty na obiektywnych, niedyskryminujacych i znanych z gory kryteriach zakresla-

22 podobnie w wyroku z 2009 r. Liga Portuguesa de Futebol Profissional i Bwin International,
C-42/07, EU:C:2009:519, pkt 51 i przytoczone tam orzecznictwo.

2 podobnie w wyroku z 30 kwietnia 2014 r., Pfelger i in., C-390/12, EU:C:2014:281, pkt 39
i przytoczone tam orzecznictwo.
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jacych ramy uznania witadz krajowych po to, by nie korzystaly one z niego
w sposob arbitralny®. Co wiecej, organy publiczne, ktére udzielaja koncesji, sa
zwigzane przestrzeganiem obowiazku przejrzystosci.

W przedmiotowej sprawie Wegry powotywaly si¢ w sposob ogdlny na cele
polegajace na ochronie konsumentdéw, dotyczace zagrozen dla porzadku publicz-
nego oraz zdrowia publicznego w celu uzasadnienia §rodkéw rozpatrywanych
W postepowaniu glownym.

TSUE orzekl, ze w tym przypadku powotywanie si¢ na cel interesu ogdlne-
g0 nie wystarcza, aby uzasadni¢ r6éznice w traktowaniu zagranicznej spotki od
rodzimej. Takie dziatanie zostato uznane za dyskryminacj¢. Ponadto przepisy
dotyczace uzyskania zezwolenia na prowadzenie gier hazardowych na Wegrzech
nie byly precyzyjne. Zostalo to poczytane jako utrudnienie kandydatury spotek
z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej.

Rozwigzania prawne dotyczace hazardu w innych krajach
Unii Europejskiej

W Wielkiej Brytanii podstawowymi aktami regulujacymi dziatalno$¢ hazar-
dowa sg Gambling Act UK 2005 oraz Gambling (Licensin and Advertising) Act
2014%. Ustawy te maja na celu zapobieganie uprawianiu hazardu jako zrédtu
przestepstw lub innych zaburzen zwigzanych z hazardem. Wprowadzono zasady
uczciwej gry hazardowej w celu ochrony nieletnich i innych os6b wymagajacych
opieki przed wykorzystaniem przez branze hazardowa®. Ustawa po raz pierwszy
zalegalizowata hazard internetowy. Prawo brytyjskie w odroznieniu do wielu
innych panstw europejskich zezwala firmom hazardowym na reklamowanie si¢
w telewizji i radiu®’. Z tego tez wzgledu ustawodawstwo hazardowe Wielkiej
Brytanii jest uznawane za liberalne.

W ustawie Gambling Act UK 2005 utworzono Komisje ds. Gier Hazardo-
wych, ktora jest organem licencyjnym. Zadaniem Komisji jest sprawowanie
biezgcej kontroli nad prowadzonag dziatalnoscia, a takze tworzenie kodeksow
postepowania. Istnieja dwa rodzaje licencji — na prowadzenie dziatalnosci oraz
licencje osobiste, ktore musza posiada¢ wszystkie osoby zatrudnione na stanowi-
skach kierowniczych. O licencje moga si¢ stara¢ takze przedsigbiorcy z innych

2+ podobnie w wyroku z 4 lutego 2016 r., Ince, C-336/14, EU:C:2016:72, pkt 55 i przytoczo-
ne tam orzecznictwo.

% http://www. legislation.gov.uk/ukpga/2014/17/contents/enacted (3.10.2018).

% J H. Rende, Gambling and the Services Directive: The Way to a More Open Gambling Po-
licy?, czerwiec 2010 r., http://arno.uvt.nl/show.cgi?fid=106285 (3.10.2018).

21 A, Litter, C. Fijnaut, The Regulation of Gambling — European and National Perspectives,
Leiden 2007, s. 19.
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panstw. Dziatalno$¢ przedsigbiorcow wbrew wskazaniom kodeksu postepowania
moze by¢ podstawg cofnigcia licencji badz natozenia kary pieniezne;.

W Niemczech poczatkowo ustawodawstwo dotyczace rynku hazardowego po-
zostawato w gestii landow, jednak dostrzezono potrzebe uchwalenia jednego aktu
wobec pietrzacych si¢ watpliwosci, czy licencja udzielona przez jeden land moze
obowigzywa¢ w innym landzie. Najpierw uchwalono ustawe Staatsvertrag zum
Lotteriewesen in Deutschland (Lotteriestraatsvertrag). Nie obowigzywala ona dtugo,
poniewaz uznano j3 za niezgodg z prawem unijnym — swoboda przedsigbiorczosci
i swoboda $§wiadczenia ustug. W styczniu 2008 r. weszta w zycie ustawa Staatsver-
trag zum Gliicksspielwesen in Deutschland ,,Gliicksspielstaatsvertrag”.

Podobnie jak w innych panstwach cCztonkowskich Unii Europejskiej celem
ustawy jest zapobieganie uzaleznieniom od hazardu i wykorzystywaniu gier
i zakladow do popehiania przestepstw, jak réwniez ochrona konsumentéw
i nieletnich. Jedna z najwazniejszych regulacji jest zakaz reklamowania ustug
hazardowych za pomoca internetu, telewizji i innych $rodkéw komunikacji. Co
istotne, w ogole nie mozna oferowa¢ ustug hazardowych w internecie. Rozwia-
zanie to bylo poddane pod rozwage dotyczaca zgodno$ci z zasada swobody
przedsiebiorczosci zaréwno przez Komisje Europejska, jak i przez sady krajowe.

Urzadzanie gier i zakladow wzajemnych objete jest monopolem landow.
Monopol panstwowy stanowi zagrozenie wolno$ci chronionych prawem unij-
nym, jednak ograniczenia te mogg by¢ uzasadnione ochrong nadrzednych intere-
sow spolecznych®,

Z orzecznictwa sadow krajowych wynika, ze $rodki prawne zastosowane
w Niemczech sa proporcjonalne w stosunku do zamierzonego celu, czyli ochro-
ny nadrzgdnych interesow spolecznych. Pomimo tego przepisy obowigzujace
w Niemczech sa powszechnie oceniane jako surowe.

Podobnie restrykcyjne regulacje dotyczace hazardu zawiera ustawodawstwo
francuskie. We Francji do prowadzenia dziatalno$ci hazardowej wymagana jest
specjalne zezwolenie. Monopol panstwowy dotyczy prowadzenia kasyn naziem-
nych, a takze w internecie. Aby prowadzi¢ kasyno, nalezy uzyska¢ koncesje.

Francja nalezy do panstw, ktore ograniczaja mozliwos¢ prowadzenia gier
hazardowych przez internet, jednak na skutek postepowania prowadzonego przez
Komisj¢ Europejska i1 pod naciskiem lobby bukmacherskiego w czerwcu 2010 r.
weszta w zycie ustawa z 12 maja 2010 r. nr 2010-476 relative a 1’ouverture a la
régulation du secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne®, ktora otworzyta
we Francji rynek zakladow wzajemnych. Rynek otworzono jedynie na interne-
towe zaktady wzajemne, internetowe zaktady sportowe i gry urzadzane online.

2 M.M. Lewandowicz, E-hazard..., s. 97-99.
2 https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000022204510& date
Texte=20170728 (4.10.2018).
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Na mocy ustawy hazardowej utworzono organ regulacyjny zwany ARJEL,
ktory jest organem licencyjnym i odpowiada za prawidtowe wykonywanie prze-
pisow ustawowych. Nadzoruje rynek internetowy gier i zakladow wzajemnych.

Przedsigbiorcy chcacy prowadzi¢ dziatalnos¢ hazardowa we Francji musza
spelni¢ wiele warunkow majgcych zapewni¢ konsumentom bezpieczenstwo.
Istnieje obowigzek zaznajamiania konsumentéw z zagrozeniami wynikajacymi
z uprawiania hazardu, w szczeg6lnosci z ryzykiem uzaleznienia. Podmiot pro-
wadzacy dzialalno§¢ w sektorze gier i zakladow jest poddawany gruntownej
analizie. Bada si¢ strukturg organizacyjng i wlasno$ciowa przedsigbiorstwa. Ma
to zapewni¢ ochrone porzadku publicznego. Rynek jest objety kontrolg i wpro-
wadzono procedury majgce przeciwdziata¢ praniu pieniedzy oraz prowadzeniu
za pomoca hazardu dzialalno$ci przestepczej.

Regulacje hazardowe obowigzujace we Francji zostaty przez rzad nieco zta-
godzone, poniewaz uznano, ze umozliwienie spoteczenstwu udzialu w $cisle
kontrolowanej grze bardziej si¢ przyczyni do utrzymania porzadku publicznego
niz utrzymywanie zakazoéw prowadzacych do rozwoju ,,szarej strefy” w hazar-
dzie, co zdaje sie by¢ uzasadnione®.

Analizujac rozwigzania prawne w innych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej, nalezy stwierdzi¢, ze kazde panstwo posiada wlasny pomyst na
polityke dziatalnosci hazardowej. Niemniej dostrzegalne sa pewne tendencje
wspolne wszystkim krajom — potrzeba ograniczania i kontrolowania tej branzy
z uwagi na ochrong konsumenta i porzadku publicznego.

Podsumowanie

Obecnie obowigzujaca w Rzeczpospolitej Polskiej znowelizowana ustawa
o grach hazardowych wskazuje wprost na monopol panstwa w dziatalnosci ha-
zardowej, takze w internecie. Jest to ograniczenie swobody przedsiebiorczo$ci
i swobody $wiadczenia ustug. Niemniej polski ustawodawca uznal, Ze ograni-
czenia te mozna uznac¢ za dopuszczalne w §wietle unijnego prawa, bo stuza reali-
zacji uzasadnionego interesu publicznego. Ponadto nie stanowig zadnej dyskry-
minacji i pozostaja zgodne z prawem wspdlnotowym.

Uszczegotawiajac pojecie uzasadnionego interesu publicznego, wskaza¢ na-
lezy, ze glownym zagrozeniem sa patologie spoteczne, jakie niesie ze sobg ha-
zard. Uzaleznienie od hazardu jest o tyle grozne, ze moze doprowadzi¢ do roz-
trwonienia catego majatku osoby uzaleznionej, a tym samym zagraza jej rodzi-
nie®*. W zwiazku z tym godzi w podstawowa warto$¢, jaka jest dobro rodziny.

% M.M. Lewandowicz, E-hazard..., s. 104-106.
1 L.V. Williams, D.S. Siegel, The Economics of Gambling, Oxford 2013, s. 453.
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Zatem zasadne jest ograniczanie przez panstwo dzialalnosci hazardowej. Ponad-
to jednym z celow wprowadzonych zmian byto ograniczenie szarej strefy, ktora
réwniez za pomocg internetu rozwijata si¢ w bardzo szybkim tempie®.

Nie wiadomo jednak, czy Trybunal uznalby takie uzasadnienie ograniczenia
swobod przedsigbiorczos$ci i §wiadczenia ustug jako proporcjonalne do osiagnie-
cia zamierzonych celow, ktore postawit sobie polski ustawodawca. Kwesti¢ pro-
porcjonalnosci krajowego ustawodawstwa dotyczacego hazardu do norm wspdl-
notowych TSUE rozwaza odrebnie wobec kazdego z panstw cztonkowskich.

Zgodnie z ww. ustawa o koncesj¢ lub zezwolenie moga si¢ ubiega¢ wylacz-
nie podmioty, ktore udokumentujg legalnos¢ zrodet pochodzenia kapitatu, nieza-
leganie z zaptatg podatkow stanowiacych dochod budzetu panstwa oraz z zaptata
naleznos$ci celnych, a takze niezaleganie z zaptata sktadek na ubezpieczenia spo-
teczne oraz na ubezpieczenie zdrowotne. W przypadku zamiaru organizowania
niektorych gier lub zaktadéw wzajemnych istniejg réwniez dodatkowe warunki
ubiegania si¢ o koncesj¢ lub zezwolenie, jak zgodnos$¢ z wlasciwymi przepisami
regulujacymi przeciwdziatanie praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu
i dotyczacymi prowadzenia rachunkowosci. Wszystkie te wymogi sa uszczego-
lowione zar6wno w samej ustawie o grach hazardowych, jak i w innych usta-
wach, do ktorych odsytaja stosowne przepisy.

Ponadto jezeli liczba zezwolen lub koncesji, ktore zamierza wyda¢ dany or-
gan, podlega ograniczeniu, organizowany jest przetarg. Szczegotowe warunki
przetargu okreslane sg kazdorazowo w drodze rozporzadzenia.

Zaznaczenia wymaga, ze ustawodawca kazdorazowo przewiduje regulacje,
ktore stosuje si¢ odpowiednio do podmiotdéw, ktdre nie maja miejsca zamieszka-
nia lub siedziby na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zbedne jest przytacza-
nie caloSci przepisOw z uwagi na fakt, ze sa obszerne. Tytutem przyktadu mozna
wskaza¢ na art. 57b ustawy o grach hazardowych, w ktérym wskazano, iz
w przypadku, gdy wymagane jest przedlozenie zaswiadczen dokumentujacych
spetnienie warunkoéw okreslonych w art. 34 ust. 1, podmioty, ktére nie majg sie-
dziby lub miejsca zamieszkania na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, przed-
ktadaja tez wystawione przez wlasciwe wtadze panstwa ich siedziby lub miejsca
zamieszkania aktualne dokumenty stanowiace odpowiedniki dokumentow wy-
mienionych w przedmiotowej ustawie.

Majac na uwadze powyzsze, uznaé nalezy, ze przepisy krajowe obowigzuja-
ce aktualnie w Rzeczpospolitej Polskiej sa jasne, czytelne i nie wydajg si¢ by¢
dyskryminujace.

Jedynie jeden wymog, ktorego spetnienia zada ustawodawca, wydaje si¢ by¢
niedookres$lony, a mianowicie wymog udokumentowania legalnos¢ zrodet po-
chodzenia kapitatu. Ustawodawca wskazuje tylko na dokumenty, ktore

%2 Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych oraz
niektérych innych ustaw, druk nr 795, 1 sierpnia 2016 .
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,»W szczegOlnosci” potwierdzaja legalnos¢ zrodet pochodzenia kapitatu. W przy-
padku akcjonariusza (wspdlnika) bedacego osoba fizyczng, reprezentujacego co
najmniej 10% kapitatu zaktadowego spolki, jest to zaswiadczenie wlasciwego
naczelnika urzedu skarbowego o pokryciu udziatow lub akcji z ujawnionych
zrodet przychodéw. Natomiast w przypadku akcjonariuszy (wspolnikow) beda-
cych osobami prawnymi jest to sprawozdanie finansowe sporzadzone w sposob
okreslony w odrgbnych przepisach. Brak jest informacji na temat pozostalych
dokumentow, ktore wskazuja na legalnos¢ zrodet pochodzenia kapitalu, co moze
rodzi¢ wiele watpliwosci. Uzasadnione jest oczekiwanie uscislenia tego wymogu
przez ustawodawcg. Nie ma to jednak zadnego znaczenia w kontekscie prawa Unii
Europejskiej 1 zasady niedyskryminacji, poniewaz dotyczy to wszystkich podmiotow
ubiegajacych si¢ o koncesje lub zezwolenie na urzadzanie gier hazardowych — za-
réwno z Rzeczypospolitej Polskiej, jak i z innych panstw cztonkowskich.

Podnies¢ nalezy, ze dopiero po kilku latach obowigzywania znowelizowane;j
ustawy o grach hazardowych obowigzujaca w tym zakresie praktyka wykaze,
w jakim kierunku wykreuje si¢ orzecznictwo bedace owocem przedstawionych
sagdom probleméw prawnych na tle obowiazywania tej ustawy.
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Streszczenie

W artykule podjeto tematyke zgodno$ci znowelizowanej ustawy z 19 listopada 2009 r.
0 grach hazardowych z prawem Unii Europejskiej. Opisano regulacje na poziomie Wspdlnoty
dotyczace tematyki hazardu. Pokrdtce przedstawiono najwazniejsze zmiany, jakie przyniosta
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nowelizacja ustawy o grach hazardowych. Nastepnie dokonano analizy najnowszego orzecznictwa
TSUE, ktore nawigzuje do wprowadzenia monopolu panstwa w branzy hazardowej w kontekscie
zgodnosci z prawem Unii Europejskiej. Z orzecznictwa wynika, ze nie jest wskazane ustanowienie
catkowitej swobody w branzy hazardowej, bowiem hazard niesie ze sobg wiele niebezpieczenstw.
Jednak kazde ograniczenie musi mie¢ swoje uzasadnienie, srodki uzyte do osiagniecia celu musza
by¢ proporcjonalne, za$ przepisy przejrzyste i niedyskryminujace. Przedstawiono rozwigzania
prawne dotyczace hazardu w innych krajach Unii Europejskiej. Efekt rozwazan to ocena, czy
obecnie obowigzujace w Rzeczypospolitej Polskiej regulacje dotyczace hazardu spehiaja te kryteria.

Stowa kluczowe: hazard, prawo Unii Europejskiej, swoboda przedsigbiorczosci, swoboda przepty-
wu ustug, monopol Panstwa, koncesje i zezwolenia, urzadzanie gier

AMENDED ACT ON GAMBLING IN THE LIGHT
OF EUROPEAN UNION LAW

Summary

The scope of the article is the analysis of the amended Polish Gambling Act of November 19,
2009 and its compliance with the law of the European Union. The article elaborates on the statuto-
ry framework on gambling on the EU level, as well as the most important changes in the Polish
law. The author refers to the latest case law of the Court of Justice of the European Union in an
attempt to analyze the link between state monopoly in the context of gambling and compliance
with EU law. The article tackles the issue whether the current gambling regulations in Poland meet
the criteria set out by the EU.

Keywords: gambling, European Union law, freedom of establishment, freedom to provide services,
state monopoly, concessions and permits, organizing games
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EKSPERYMENT MEDYCZNY W UJECIU ETYCZNYM

Etyka lekarska swoje zrodta znajduje juz w starozytnosci. Rodowod wielu
przysiag lekarskich w akademickich osrodkach Europy wywodzi si¢ od najstar-
szej znanej przysiegi zwanej hipokratesowa'. 20 wrze$nia 2003 r. Nadzwyczajny
VII Krajowy Zjazd Lekarzy uchwalil zmiany w Kodeksie Etyki Lekarskie;j,
przyjmujac w nich tekst przysiegi lekarskiej’. Tekst przyrzeczenia oparty jest
przede wszystkim na tekstach przysiegi Hipokratesa® i Deklaracji genewskiej®.
Nawigzuje wigc zarowno do przysiag sktadanych przez absolwentow w V w.
p-n.e., jak i przez absolwentow uczelni medycznych, takich jak np. Akademia
Krakowska, w XV w. n.e., az po absolwentow, ktorzy zaczynali swoj zawod po

1 A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie mie-

dzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004, s. 188.

2 Tre$¢ przysiegi przyjeta na Nadzwyczajnym VII Krajowym Zjezdzie Lekarzy 20 wrzesnia

2003 r.:

»Przyjmuje z szacunkiem i wdzigczno$cig dla moich Mistrzow nadany mi tytul lekarza

i W pelni $wiadomy zwigzanych z nim obowiazkéw przyrzekam:

— obowiazki te sumiennie spetniac,

— shuzy¢ zyciu i zdrowiu ludzkiemu od chwili poczgcia,

— wedhug najlepszej wiedzy przeciwdziata¢ cierpieniu i zapobiega¢ chorobom, a chorym nies¢
pomoc bez zadnych rdznic, takich jak: rasa, religia, narodowo$¢, poglady polityczne, stan ma-
jatkowy i inne, majac na celu wylacznie ich dobro i okazujac nalezny im szacunek, nie naduzy-
wac ich zaufania i dochowa¢ tajemnicy lekarskiej nawet po $§mierci chorego,

— strzec godnosci stanu lekarskiego i niczym jej nie splamié, a do kolegdéw lekarzy odnosi¢ sig
znalezng im zyczliwo$cia, nie podwazajac zaufania do nich, jednak postgpujac bezstronnie
i majac na wzglgdzie dobro powierzonych mi chorych,

— stale poszerza¢ swa wiedze lekarska i podawa¢ do wiadomosci $wiata lekarskiego wszystko to,
co uda mi si¢ wynalez¢ i udoskonali¢”.

® Przysiega Hipokratesa, napisana w starozytnosci, doczekata sie kilku tumaczen na jezyk polski.

Przywotane tlumaczenie: Hipokrates, Wybor pism, ttum. M. Wesoty, Warszawa 2008, s. 54-55.

4 World Medical Association, Handbook of Declarations. Published by the World Medical

Association. Inc. 1985. Printed in England by Inkon Printers Limited. Farnborough, Hampshire,

S. 3 (ttum. dr med. J. Jaroszewski). Przedruk: ,,Gazeta Lekarska” 1990, lipiec, s. 3.
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1948 r.° Najistotniejsze elementy wskazanych norm o charakterze deontologicz-
nym to zobowigzanie lekarza do po$wiecenia swojego zycia w stuzbie ludzkosci,
praktykowania medycyny z poszanowaniem $wiadomosci i godnos$ci cztowieka
oraz traktowanie zdrowia pacjenta jako podstawowego prawa, ktore zawsze na-
lezy mie¢ na wzgledzie®.

Gdy w 1796 1. E. Jannier przeprowadzal do§wiadczenia z pierwsza szczepionka
przeciwko ospie’, prawdopodobnie nie myslat o prawach pacjentéow w dzisiejszym
tego stowa znaczeniu. Nie bylo komisji etycznej czy kodeksu postgpowania, ktore
czuwaltyby nad etyka badan nad ospa. Jednak postep medycyny oraz wzrost $wia-
domosci i rozwo] wartosci spotecznych zaczety wyznacza¢ nie tylko mozliwosci
terapeutyczne osiggniete w etycznie kontrowersyjny sposob, ale — coraz bardziej
w naszych czasach — zasady etyczne i przepisy prawne towarzyszace nowym odkry-
ciom®. Podstawowa réznica pomiedzy wyznaczaniem etycznych i prawnych granic
eksperymentowania na ludziach polega na tym, ze prawo takie granice wyznaczy¢
musi, za$ na polu etyki zywe sa spory, gdzie takie granice wytyczy¢®.

Rozw6j medycyny w dziedzinie nowych technologii medycznych niewat-
pliwie stanowi istotne wyzwanie dla prawodawcy. Ryzyko i nieprzewidywalnosc¢
eksperymentéw medycznych z udzialem czlowieka oraz bolesne doswiadczenia
II wojny $wiatowej niejako wymusity stworzenie norm prawnych, ktdre maja gwa-
rantowac bezpieczenstwo i autonomi¢ os6b poddanych doswiadczeniom lekar-
skim. Tak okre$lone standardy prawne musza spetnia¢ zdecydowanie wyzsze wy-
mogi niz te, ktore dedykowane sa dla tradycyjnych zabiegdw medycznych'®.

Miedzynarodowe zrodla eksperymentu medycznego

Kodeks Norymberski

Obecnie za sformalizowane uniwersalne kodeksy etyczne bedace podstawa
do tworzenia regulacji krajowych uwaza si¢: Kodeks Norymberski (The Nurem-

® M. Hamankiewicz, Przyrzeczenie lekarskie jako Preambula do Kodeksu etyki lekarskiej,
,Medyczna Wokanda” 2016, nr 8, s. 25.

® Czesto powtarzane zdanie: The health of my patient will be my first consideration, bedace
parafraza tacinskiej sentencji: Salus aegoti suprema lex (Dobro chorego najwyzszym prawem).
Zob. A. WnukiewiczK oztowska, Eksperyment medyczny..., s. 192.

" M. Friedman, G. Friedland, Dziesie¢ najwiekszych odkry¢ w medycynie, Warszawa 2000, s. 99.

8 J. Brusilo, Badania kliniczne (eksperymenty medyczne) w kontekscie wartosci personali-
stycznych [w:] Nauka — etyka — wiara 2007 NEW ‘07. Konferencja Chrzescijanskiego Forum
Pracownikéw Nauki. Rogow 18—21 pazdziernika 2007, red. A. Kryszczuk, Warszawa 2007, s. 34-53.

® B. Brozek, M. Soniewicka, J. Stelmach, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, War-
szawa 2010, s. 218.

M. Puk, Eksperyment medyczny w $wietle Kodeksu etyki lekarskiej. Zagadnienia prob-
lemowe, ,,Medyczna Wokanda” 2015, nr 7, s. 93.
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berg Code)™ oraz Deklaracje helsinska (Ethical Principles For Medical Research
Involving Human Subjects)*. Szczegdlnie istotna regulacja w kontekscie dal-
szych rozwazan nad etycznym ujgciem eksperymentu medycznego jest dziesigé
postanowien wskazanego Kodeksu Norymberskiego, ktoérego powstanie bylo
odpowiedzig na eksperymenty medyczne prowadzone w nazistowskich Niem-
czech przez lekarzy w obozach koncentracyjnych. Okreslal on dziesig¢ zasad
przeprowadzania badan medycznych i ponownie zabraniatl wykonywania badan na
osobach pozbawionych zdolnosci do wyrazania prawnej zgody na udziat w tych
badaniach, w tym takze na dzieciach™. Pomimo Zze norymberskie zasady etyczne
byly 6wczesnie jednymi z najbardziej zaawansowanych na $wiecie, to nie dopro-
wadzity jednak do zapobiegnigcia przeprowadzaniu nieetycznych badan.

Deklaracja helsinska

Mimo swej trafnosci Kodeks ten okazat si¢ dzietem niewystarczajacym, dla-
tego tez Swiatowe Stowarzyszenie Lekarzy (World Medical Association) rozsze-
rzyto te zasady w tzw. Deklaracji kelsinskiej z 1964 r. Deklaracja ta, wielokrot-
nie pozniej uzupetniana', stanowi najlepsza wyktadni¢ etyczng zasad postepo-
wania lekarzy w trakcie biomedycznych badan naukowych prowadzonych na
ludziach® i uwaza si¢ ja za podstawe wickszosci wspolczesnych wytycznych do
prowadzenia tego typu badan. W pkt 3 dokument ten statuuje fundamentalng
zasade, zgodnie z ktora Deklaracja genewska WMA zobowigzuje lekarza do

1 British Medical Journal” 1996, no. 7070, vol. 313, s. 1448, http://www:.cirp.org/lib
rary/ethics/nuremberg/ (8.01.2017).

12 po przyjeciu Kodeksu Norymberskiego World Medical Association podjeto kroki celem
stworzenia zbioru zasad medycznych dla lekarzy. W 1954 r. po wieloletnich pracach WMA przyje-
o Zbior Zasad dla Prowadzacych Badania lub Eksperymenty. Dokument ten poprawiano na prze-
strzeni kolejnych 10 lat i ostatecznie uchwalono w 1964 r. jako Deklaracje helsinska (DH). WMA
Declaration of Helsinki — Ethical Principles for Medical Research Involving Human Subjects.
https://www.wma.net/policies-post/wma-declaration-of-helsinki-ethical-principles-for-medical-re
search-involving-human-subjects/ (8.01.2018).

13 W. Galewicz, Etyczne aspekty badari z udziatem ludzi, Antologia Bioetyki, t. I1I, Krakow
2011, s. 11.

14 Deklaracja helsifiska byta zmieniana przez: 29. Zgromadzenie Ogolne WMA w Tokio
W pazdzierniku 1975 r., nastgpnie 35. Zgromadzenie Ogolne WMA w Wenecji w pazdzierniku 1983 r.,
41. Zgromadzenie Ogélne WMA w Hongkongu we wrzesniu 1989 r., 48. Zgromadzenie Ogodlne
WMA w Somerset West w pazdzierniku 1996 r., 52. Zgromadzenie Ogélne WMA w Edynburgu
w pazdzierniku 2000 r., 53. Zgromadzenie Ogolne WMA w Waszyngtonie w pazdzierniku 2002 r.
(dodana Nota Wyjasniajaca do § 29), 55. Zgromadzenie Ogélne WMA w Tokio w pazdzierniku
2004 r. (dodana Nota Wyjasniajaca do § 30), 59. Zgromadzenie Ogoélne WMA w Seulu w paz-
dzierniku 2008 r. Ostatnia zmiana zostala dokonana przez 64. Zgromadzenie Ogdlne WMA
w Fortaleza w pazdzierniku 2013 r.

155, Raszeja, Ocena eksperymentu medycznego, ,,Gazeta Lekarska” 1999, nr 2, s. 12.
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przestrzegania zasady ,,Zdrowie mojego pacjenta bedzie mojg glowng troska”
(The health of my patient will be my first consideration), a Migdzynarodowy
Kodeks Etyki Lekarskiej wskazuje, ze ,,lekarz, udzielajac pacjentowi pomocy
medycznej, winien dziata¢ w jego najlepszym interesie” (A physician shall act in
the patient’s best interest when providing medical care). Ponadto Deklaracja
zawiera bardziej zlozong zasade dotyczaca wyrazania zgody na prowadzenie
badan na ludziach. Dopuszcza ona wyrazanie zgody na te badania przez opieku-
n6w prawnych, a tym samym umozliwia prowadzenie badan z udziatem dzieci®.
Deklaracja helsinska stanowi zwigzle streszczenie etyki badan naukowych.
W ostatnich latach opracowano inne, duzo bardziej szczegoétowe dokumenty
dotyczace etyki badan naukowych — o charakterze ogolnym® (np. Rada ds. Mie-
dzynarodowych Organizacji Naukowo-Medycznych — Migdzynarodowe Wska-
z6wki Etyczne w zakresie Badan Biomedycznych z Udziatem Ludzi'™® w 1993 r.,
zmienione w 2003 r.*) oraz na temat zagadnien szczegdtowych (np. Rada Bioe-
tyczna w Nuffield — Etyka Badan Naukowych Zwigzanych z Ochrong Zdrowia
w Krajach Rozwijajacych Sie w 2002 r.%).

Dobra Praktyka Kliniczna

Omawiajac miedzynarodowe normy o charakterze deontologicznym, nalezy
réwniez wspomnie¢ o ICH? GCP, ktora jest miedzynarodowym standardem
dotyczacym zasad prawidlowego prowadzenia badan klinicznych, tzw. Dobrej
Praktyki Klinicznej (Good Clinical Practice). Pierwotna wersja GCP zostata
przyjeta przez kraje cztonkowskie Wspolnoty Europejskiej (Uni¢ Europejska),

18 Rozdziat dotyczacy $wiadomej zgody (Informed Consent) w pkt 25-32 statuuje zasady do-
tyczace wyrazania $wiadomej i dobrowolnej zgody na badanie medyczne (medical research).

17 7ob. Z.A. Bhutta, Ethics in International Health Research: A Perspective from the Deve-
loping World, ,,Bulletin of the World Health Organization” 2002, no. 80, s. 114-120.

8 Porownanie regulacji CIOMS i Deklaracji helsifiskiej zob. T. Lemmens, D. Sprumont,
H. Nys, J. Singh, K.C. Glass, CIOMS’ Placebo Rule and the Promotion of Negligent Medical
Practice, ,,European Journal of Health Law” 2004, no. 11, s. 153-174.

19 Council for International Organizations of Medical Sciences (CIOMS), International Ethi-
cal Guidelines for Biomedical Research Involving Human Subjects, Geneva 2002, https://cioms.
ch/wp-content/uploads/2017/01/WEB-CIOMS-EthicalGuidelines.pdf (8.01.2017).

2 Nuffield Council on Bioethics, The Ethics of Research Related to Healthcare in Develop-
ing Countries, Nuffield 2002, http://nuffieldbioethics.org/wp-content/uploads/2014/ 07/HRRDC_
Follow-up_Discussion_Paper .pdf (8.01.2018).

2L |CH — The International Conference on Harmonisation of Technical Requirements for Regi-
stration of Pharmaceuticals for Human Use (Migdzynarodowa Rada Harmonizacji Wymagan
Technicznych dla Rejestracji Produktow Leczniczych Stosowanych u Ludzi), https://www.ich.org/
fileadmin/Public_Web_Site/ICH_Products/Guidelines/Efficacy/E6/E6_R1_Guideline.pdf
(8.01.2017).
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Japonie i Stany Zjednoczone Ameryki Pétocnej 17 stycznia 1997r.2 Z uwagi
jednak na szereg innowacji w dziedzinie badan klinicznych oczekiwano aktuali-
zacji Zasad Dobrej Praktyki Klinicznej, ktorej ostatecznie dokonano 9 listopada
2016 r. Przyjeta obecnie wersja ICH GCP weszta w zycie 14 czerwca 2017 1.
IHC GCP to nic innego jak obowigzujacy standard etyczny i naukowy, ktorego
celem jest zagwarantowanie ochrony praw i zachowania bezpieczenstwa uczest-
nikow badania klinicznego oraz uzyskania wiarygodnych wynikow eksperymen-
tu. Zasady GCP okreslajg sposob planowania i prowadzenia badania klinicznego,
reguly monitorowania przebiegu badania, sposoéb przeprowadzenia analizy uzy-
skanych danych i prezentacji wynikow. Nadrzednym celem GCP osigganym
dzigki wyraznemu okresleniu sposobu prowadzenia i monitorowania kazdego
z elementdw badania klinicznego jest bezpieczenstwo pacjentdw postrzegane
jako bezpieczenstwo indywidualne uczestnikow badania oraz potencjalnych,
przysztych beneficjentéw ocenianej metody diagnostycznej lub leczniczej.

Europejskie regulacje dotyczace problematyki eksperymentu medycznego

Problematyka eksperymentu medycznego byla rowniez wielokrotnie poru-
szana przez europejskiego prawodawce. Jednym z pierwszych dokumentow re-
gulujacych wskazang tematyke byta rekomendacja R(90)3 Komitetu Ministréw
Rady Europy w sprawie badan medycznych na istotach ludzkich przyjeta
w 6 lutego 1990 1. na 443. sesji Delegatéw Ministrow?’. Ma ona charakter zale-
cenia i zawiera niewigzace wskazowki dotyczace prawodawstwa lub stosowania
prawa w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej. Zakres uzytego w niej
pojecia eksperymentu medycznego zostat co prawda ograniczony jedynie dla jej
celow, jednak jest on bardzo szeroki. Wskazany dokument stanowi, ze ,,w celu
stosowania niniejszych zasad badania medyczne oznaczaja wszelkie leczenie
i eksperymentowanie dokonywane na istotach ludzkich, ktoérego celem badz
jednym z celow jest wzrost wiedzy medycznej”. Tak ujety eksperyment medycz-
ny obejmuje wszelkie badania z udzialem czlowieka oraz proces leczenia pacjen-
ta, jezeli celem tych postgpowan ma by¢ wzrost wiedzy medycznej. W ten spo-
sob rekomendacja implikuje dwa rodzaje eksperymentu medycznego — badaw-
czy i terapeutyczny®.

22 W Polsce dokument ten wprowadzono rozporzadzeniem Ministra Zdrowia w sprawie Do-
brej Praktyki Klinicznej wydanym 9 maja 2012 r. (Dz.U. z 2012 r., poz. 489).

8 Zasady Prawidlowego Prowadzenia Badan Klinicznych (Good Clinical Practice) to jeden
z dwoch (obok Deklaracji helsinskiej) zbiorow migdzynarodowych wytycznych, na ktory powotuje si¢
Kodeks Etyki Lekarskiej (w art. 41a rozdziatu II: Badania naukowe i eksperymenty biomedyczne).

2 Tekst Rekomendacji: https://rm.coe.infCOERMPublicCommonSearch Services/Displ-
ayDCTMContent?documentld=09000016804c07db (5.10.2018).

% A Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny..., s. 30-31.
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Nieustajacy postep naukowy doprowadzit do powstania nowego rodzaju pro-
duktow leczniczych tworzonych w oparciu o terapie genowa (Gene Therapy Me-
dicinal Products), somatyczng terapie komoérkowa (Cell Therapy Medicinal Pro-
ducts)® lub inzynieri¢ tkankowa (7issue Engineered Products)’’. Stanowia one
produkty lecznicze terapii zaawansowanej — ATMP (Advanced Therapy Medicinal
Products). Leczenie eksperymentalne wspierane stosowaniem wskazanych pro-
duktow leczniczych zmusito europejskiego prawodawce do wzmozenia dziatalno-
$ci prawodawczej regulujacej te tematyke. Efektem powyzszego bylo przyjecie
rozporzadzenia (WE) nr 1394/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 13 listopa-
da 2007 r. w sprawie produktow leczniczych terapii zaawansowanej i zmieniajace
dyrektywe 2001/83/WE oraz rozporzadzenie (WE) nr 726/2004%. Zgodnie ze
Sprawozdaniem Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady® celem rozporza-
dzenia ATMP bylo zapewnienie wysokiego stopnia ochrony zdrowia ludzkiego
oraz swobodnego przeplywu ATMP w Unii Europejskiej. Podstawa przedmioto-
wego rozporzadzenia jest wymog uzyskania pozwolenia na dopuszczenie do obro-
tu przed wprowadzeniem do obrotu ATMP. Pozwolenie na dopuszczenie do obrotu
mozna z kolei uzyska¢ wylacznie wtedy, gdy w drodze naukowej oceny jakosci,
skutecznosci 1 profilu bezpieczenstwa zostanie wykazane, ze korzysci przewyzsza-
ja ryzyko. Wniosek o dopuszczenie do obrotu nalezy przedlozy¢ Europejskiej
Agencji Lekéw, a ostateczng decyzje¢ podejmuje Komisja.

Etyczna strona eksperymentu medycznego na przykladzie
Stanow Zjednoczonych

W Stanach Zjednoczonych pierwszy kodeks etyki badan naukowych (Ko-
deks Norymberski) byt przez pewien czas prawie nieznany, a jezeli znany, to
traktowany jako irrelewantny. Sadzono, ze zawarte w nich zabezpieczenia byty

% produkty lecznicze terapii genowej oraz somatycznej terapii komorkowej definiuje szcze-
gotowo dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspodlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri= CELEX%3A32001L0083 (4.10.2018).

21 7ob. A.K. Bock, E. Rodriguez-Cerezo, Human Tissue-engineered Products: Potential So-
cio -economic Impacts of a New European Regulatory Framework for Authorisation, Supervision
and Vigilance, Technical Report EUR 21838 EN, https://ec.europa.eu/health/sites/health/fi-
les/files/advtherapies/docs/adopted_amendments_20070130_en.pdf (4.10.2018).

28 hitps:/feur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TX T/2uri=CELEX%3A32007R1394 (5.10. 2018).

% sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z 28 marca 2014 r. zgodnie
z art. 25 rozporzadzenia (WE) nr 1394/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie produk-
tow leczniczych terapii zaawansowanej i zmieniajacego dyrektywe 2001/83/WE oraz rozporzadze-
nie (WE) nr 726/2004, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri= celex%3A52014D
C0188 (4.06.218).
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potrzebne jako odpowiedz na zbrodnie totalitarnego rezimu faszystowskich
Niemiec, ale w zastosowaniu do eksperymentow prowadzonych w krajach de-
mokratycznych sg zbedne®. Jednak w latach 50. i 60. XX w. w wielu badaniach
na terenie Standéw Zjednoczonych udokumentowano udziat dzieci, ktore byty
poddawane dziataniu promieniowania jonizujgcego i radioaktywnych izotopow.
W latach 1943—-1973 badacze z Massachusetts Institute of Technology i Harvard
University przeprowadzali badania na uposledzonych umystowo dzieciach zyja-
cych w panstwowych placéwkach opiekunczych. Dzieciom podawano radioak-
tywny jod (131 I), radioaktywny wapn i zelazo®". Badanie byto przeprowadzone
bez wiedzy i zgody rodzicow™. Nie byt to jedyny przypadek kontrowersyjnych
etycznie eksperymentéw na ludziach na terytorium Stanéw Zjednoczonych. Wy-
starczy wspomnie¢, ze w latach 1956-1971 prowadzono do$wiadczenia na inte-
lektualnie uposledzonych podopiecznych szkoty stanowej Willowbrook w stanie
Nowy Jork, podczas ktérych kilkuset z nich $§wiadomie zakazono wirusowym
zapaleniem watroby®, a w badaniu z 1963 r. 22 chronicznie chorym i intelektu-
alnie niedorozwinigtym pacjentom The Jewish Chronic Disease Hospital w No-
wym Jorku wstrzyknieto zywe komorki rakowe®. Jednak dopiero rozgtos badan
nad syfilisem w latach 1932-1972 w Tuskegee w stanie Alabama®, w wyniku

% Ibidem, s. 11.

®! The Thyroid Studies: A Follow-up Report on the Use of Radioactive Maternals in Human
Subject Research that Involved Residents of State-operated Facilities within the Commonwealth of
Massachusetts from 1943 through 1973. The Working Group on Human Subject Research, Boston,
Mass. 1994.

%2 R.D. Boss, Etyka badar w pediatrii: opracowanie zasad i praktyka, ,Pediatria po Dy-
plomie” 2011, vol. 15, nr 2, s. 66.

% Zob. H. Beecher, Ethics and Clinical Research, ,,The New England Journal of Medicine”
1966, vol. 274, no. 24, s. 1359; S. Krugman, The Willowbrook Hepatitis Studies Revisited: Ethical
Aspects, ,,Review of Infectious Diseases” 1986, vol. 8, no. 1, s. 157-162.

% Zob. J. Katz, A.M. Capropn, E. Swift Glass, The Jewish Chronic Disease Hospital Case
[w:] Ethical and Regulatory Aspects of Clinical Research. Readings and Commentary, red. E.J.
Emanuel, Baltimore—London 2003, s. 11-15.

% Celem eksperymentow wspieranych przez Publiczna Shizbe Zdrowia Stanow Zjednoczo-
nych (United States Public Health Service) mialo by¢ przesledzenie rozwoju kity nieleczonej,
a takze ustalenie domniemanych roéznic w przebiegu tej choroby u czarnoskorych i biatych. Udziat
w badaniach brato 600 czarnoskorych mezczyzn, ubogich farmerow, w tym 399 chorych na kitg
i 201 niezarazonych, ktorzy tworzyli grupg kontrolna. Osoby uczestniczace w eksperymentach
zwerbowano, oferujac im bezptatne ogledziny lekarskie, darmowe positki, a takze ubezpieczenie
na wypadek $mierci (50 $ dla rodziny). Chorzy uczestnicy badan nie zdawali sobie sprawy z przy-
czyny swoich objawow (byli przekonani, ze leczy si¢ ich na ,,ztg krew”), nie otrzymywali takze
zadnych lekow. Eksperyment w Tuskegee mial poczatkowo trwaé 6-9 miesigcy, przeciagnat si¢
jednak na 40 lat. Kolejni badacze nie widzieli powodu, aby go zaprzesta¢, nawet po tym, gdy
okoto 1946 r. stato si¢ juz jasne, ze skutecznym lekiem na syfilis jest penicylina. Co wigcej, jeden
z nich miat woéwczas powiedzie¢, ze po tym odkryciu ,taka okazja” (do obserwowania postepow
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ktorych $mier¢ poniosto blisko 100 uczestnikdéw, doprowadzit do podjecia kro-
kow w kierunku stworzenia regulacji etycznych i prawnych, ktére mialy w przy-
sztosci zapobiec podobnym przypadkom. W efekcie w 1979 r. Narodowa Komi-
sja do spraw Ochrony Uczestnikow Badan Biomedycznych i Behawioralnych
powotana przez Kongres Stanéw Zjednoczonych w celu okreslenia podstawo-
wych pryncypiow etycznych, ktore powinny by¢ przestrzegane w badaniach
biomedycznych i behawioralnych, opublikowata tzw. Raport z Belmont®, ktory
szybko uznany zostal przez spoteczno$¢ migdzynarodowa za jeden z kamieni milo-
wych wspolczesnej etyki badawczej®’. Dokument ten stwierdza, ze kazde badanie
biomedyczne z udzialem ludzi musi by¢ zaprojektowane i prowadzone zgodnie
z trzema fundamentalnymi zasadami: zasada szacunku dla osoby, zasadg dobroczy-
nienia oraz zasada sprawiedliwosci (Respect for Persons, Beneficence, Justice).
Raport ten podkresla ponadto, ze podstawowg powinnoscig badaczy wobec uczest-
nikéw niezdolnych do $wiadomego decydowania o sobie, majaca umocowanie
w kazdej z tych zasadach, jest obowigzek zapewnienia im szczegolnej ochrony przed
krzywdzacym, instrumentalnym i niesprawiedliwym traktowaniem®.

Normy deontologiczne dotyczace eksperymentu medycznego w Polsce

W Polsce za pierwszy kodeks deontologiczny uchodzi ,,Zbior zasad deonto-
logii lekarskiej” przyjety na Walnym Zebraniu Naczelnej Izby Lekarskiej
16 czerwea 1935 1.% Zbior ten ogloszony powtornie po II wojnie $wiatowe;,
w 1947 1., obowigzywatl do 1950 r., czyli do rozwiazania przez wladze komuni-
styczne izb lekarskich. Z oczywistych wzgledow Zbior ten nie regulowat tematy-
ki leczenia eksperymentalnego. Od momentu likwidacji izb lekarskich do 1967 r.
w Polsce przez 17 lat nie funkcjonowat formalnie Zzaden kodeks deontologiczny,

kity nieleczonej) juz si¢ nie powtdrzy. Kres obserwacjom potozyt dopiero przeciek do prasy (de-
maskatorskie artykuly na pierwszych stronach gazet ,,Washington Star Magazine” oraz ,,New York
Times”). Zob. A.M. Brandt, Racism and Research: The Case Of the Tuskegee Syphilis Study, ,,The
Hastings Center Report” no. 8(6), s. 21-29.

% The National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Beha-
vioral Research, The Belmont Report, Ethical Principles and Guidelines for the Protection of
Human Subjects of Research, Washington, DC 1979, https://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-
-policy/belmont-report/index.html (8.01.2018).

¥ J. Rozynska, Standard minimalnego ryzyka, ,,Prawo i Medycyna” 2011, nr 2, s. 5-6.

% 7ob. Raport belmoncki: Etyczne zasady i wytyczne dotyczqce badar z udziatem ludzi, Na-
rodowa Komisja Ochrony Osob Uczestniczacych w Badaniach Biomedycznych i Behawioralnych
(USA), http://bioethics.uniongraduatecollege.edu/nih-grants/curriculum/pdf/Belmont_Report-Po-
lish.pdf (8.01.2017).

% Zbior zasad deontologii lekarskiej z 1935 r., http://www.medycyna.org.pl/moodleffile.
php/1/zasoby_serwisu/prawo/Zbior_zasad.pdf (8.01.2018).
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zaden zbior profesjonalnych norm powinnoéci zawodowej*. Dopiero w 1984 r.
delegaci Polskiego Towarzystwa Lekarskiego uchwalili Zbior zasad etyczno-
-deontologicznych polskiego lekarza®. Co istotne z punktu widzenia leczenia
eksperymentalnego, dokument ten zawieral rozdziat Il zatytutowany ,Lekarz
wobec nauk medycznych”, wprowadzajacy zasady postepowania lekarza w przy-
padku stosowania nowych metod leczenia®. Wprowadzenie powyzszych norm
deontologicznych stanowito probe odnalezienia rownowagi pomiedzy ochrong
praw cztowieka a badaniami medycznymi o charakterze eksperymentalnym, tak
aby z jednej strony umozliwi¢ nauce rozwdj, z drugiej zas zapewni¢ kazdej jed-
nostce mozliwo$¢ korzystania z dobrodziejstw nowych odkry¢ przy poszanowa-
niu godnosci.

17 maja 1989 r. weszta w zycie ustawa o izbach lekarskich®. Lekarze
w Polsce odzyskali swoj samorzad, czyli wlasciwie umocowanie izb lekarskich.
Po przedtozeniu przez komisj¢ powotang do opracowania kodeksu etyki lekar-
skiej stosownego projektu oraz po burzliwych dyskusjach na Nadzwyczajnym
II Krajowym Zjezdzie Izb Lekarskich 13—14 grudnia 1991 r. zostat przyjety Ko-
deks Etyki Lekarskiej (dalej: KEL)*. Znowelizowano go nastepnie podczas
Nadzwyczajnego II Krajowego Zjazdu Izb Lekarskich 12—14 grudnia 1993 r.
oraz ostatnio 20 wrzesnia 2003 r. na Nadzwyczajnym VII Krajowym Zjezdzie
Lekarzy®™. Podstawowym zadaniem KEL byto ustanowienie norm obowigzuja-
cych wszystkich lekarzy w zakresie etyki i deontologii lekarskiej. Zawarte w nim
postanowienia sa wytyczng do oceny zachowania lekarza, a co za tym idzie —
stajg si¢ podstawag do oceny, czy przestrzegane sg ustawowo zagwarantowane
prawa pacjenta.

40 Zob. A. Tulczynski, Historia i ewolucja kodekséw etycznych [w:] Etyka i deontologia le-
karska, red. T. Kielanowski, Warszawa 1985, s. 195.

4 http://imwww.medycyna.org.pl/moodle/file.php/1/zasoby_serwisu/prawo/Zbior_zasad.pdf
(8.01.2018).

2 7asada 29. stanowila, ze ,lekarz moze i powinien podejmowaé i wprowadzaé nowe metody
rozpoznawcze, lecznicze lub zapobiegawcze, opracowane i sprawdzane przez upowaznione do
tego o$rodki naukowo-badawcze”. Z kolei zasada 30. byta bezpo$rednim nawigzaniem do podziatu
na eksperyment leczniczy i eksperyment badawczy. Zgodnie z jej trescig ,,zastosowanie nowej
metody (rozpoznawczej, leczniczej lub zapobiegawczej) wzglednie nowego leku, dotad w praktyce
nie sprawdzonych lub bedacych w okresie prob, moze mie¢ dwojaki charakter: a. jako proba zasto-
sowania nowej metody albo nowego leku w celu poprawienia zdrowia lub ratowania zycia chore-
20, b. jako proba zastosowania nowej metody lub nowego leku w celu zdobycia nowych wiadomo-
$ci naukowych, niezbednych do rozwoju wiedzy i praktyki medyczne;j”.

3 Ustawa z 17 maja 1989 r. o izbach lekarskich (Dz.U. z 1989 r., nr 30, poz. 158). Akt zostat
uchylony na mocy ustawy z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz.U. z 2009 r., nr 219,
poz. 1708).

“ http://www.nil.org.pl/__data/assets/pdf_file/0004/99454/KODEKS-ETYKI-LEKARSKIEJ.
pdf (8.01.2018).

T, Biesaga, Kodeks Etyki Lekarskiej, ,,Medycyna Praktyczna” 2006, nr 9, s. 22.
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Po wejsciu w zycie KEL powstat spor dotyczacy mocy prawnej i stosowania
omawianego dokumentu w orzecznictwie sgdow powszechnych. Zostat on ostatecz-
nie rozstrzygniety przez Trybunal Konstytucyjny postanowieniem z 7 pazdziernika
1992 1% w ktérym wskazano, ze KEL nie jest zrodlem prawa w rozumieniu Kon-
stytucji, ale poniewaz zostal uchwalony przez Krajowy Zjazd Lekarzy na pod-
stawie art. 4 ust. 1 pkt 2 i art. 33 pkt 1 ustawy z 17 maja 1989 r. o izbach lekar-
skich, ktore upowazniajg samorzad lekarzy do ustanowienia dla wszystkich lekarzy
zasad etyki i deontologii, to stanowig one podstawe do orzekania o odpowie-
dzialnos$ci lekarzy przed sadami dyscyplinarnymi za postepowanie sprzeczne
z zasadami etyki 1 deontologii lekarskiej. W zwigzku z tym Trybunal uznal, Zze
nie mogg one by¢ pomijane w procesie stosowania prawa, s bowiem normami
etycznymi inkorporowanymi do systemu obowiazujacego prawa przez ustawe
o izbach lekarskich, dookreslajacymi tres¢ norm prawnych.

Problematyka badan naukowych i eksperymentéw biomedycznych zostala
uregulowana w rozdziale II KEL, w art. 41a—51. Przepisy te wyznacza¢ majg
moralng postawe lekarza, a fakt ich naruszenia implikuje pociagnigcie cztonka
izby lekarskiej do odpowiedzialno$ci zawodowej i wymierzenie mu kary, niekie-
dy nawet polegajacej na pozbawieniu prawa wykonywania zawodu®’.

Regulacja art. 41a KEL statuuje wymog, aby eksperyment medyczny byt
zgodny z KEL oraz ogoélnie przyjetymi zasadami etyki badan naukowych, czyli
regutami dobrej praktyki klinicznej (GCP)*. Eksperymenty medyczne z udzia-
lem czlowicka moga by¢ przeprowadzane przez lekarza, o ile stuza poprawie
zdrowia pacjenta biorgcego udziat w doswiadczeniu lub wnoszg istotne dane
poszerzajace zakres wiedzy i umiejetnosci lekarskich. Przy czym lekarz prze-
prowadzajacy eksperyment leczniczy powinien by¢ przeswiadczony, ze spo-
dziewane korzysci dla pacjenta przewazaja w istotny sposéb nad nieuniknionym
ryzykiem (art. 42 KEL)*. W art. 42a KEL zastrzezono jednoczeénie, ze lekarz,
przeprowadzajac eksperyment leczniczy, nie moze narazaé pacjenta na ryzyko
w istotnym stopniu wieksze niz to, ktore grozi osobie niepoddanej temu ekspe-
rymentowi (ust. 1), za$ przeprowadzajac eksperyment badawczy, moze podej-
mowaé wylacznie ryzyko minimalne (ust. 2)*. Kolejne regulacje KEL dotycza

* postanowienie TK z 7 pazdziernika 1992 r., sygn. U 1/92, OTK 1992/2/38.

T M. Puk, Eksperyment medyczny..., s. 94.

*8 R. Kedziora, Odpowiedzialnosé¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci me-
dycznych, Warszawa 2009, s. 300.

7 tresei wskazanego artykulu wynika, iz zachowanie odpowiednich proporcji pomiedzy spo-
dziewanymi korzysciami eksperymentu leczniczego dla pacjenta a ryzykiem podlega uznaniu samego
lekarza-eksperymentatora (,,powinien by¢ przeswiadczony”). Rozstrzyga wiec odczucie subiektywne
lekarza, lecz oczywiscie przy przyjeciu jego pelnej racjonalnosci obejmujacej spehienie podstawowych
kryteriow obiektywnych, na ktore sktadaja si¢ takie czynniki, jak aktualna wiedza medyczna, do$wiad-
czenie i przyjeta praktyka lekarska. Zob. M. Puk, Eksperyment medyczny..., s. 98.

® Pomimo ze KEL nie definiuje wprost eksperymentu medycznego, lecz wskazuje w art. 42a
na jego dychotomiczny podzial. W zaleznosci od tego, czy punkt ciezkosci zostanie potozony na
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problematyki zgody na udzial w eksperymencie. Artykuty 43 1 44 KEL s3 wyra-
zem zasady, zgodnie z ktorg poddawany eksperymentowi cztowiek z racji swej
przyrodzonej godnosSci uprawniony jest do §wiadomego uczestnictwa w ekspe-
rymencie. W zwigzku z tym musi on mie¢ zapewnione niezbedne minimum po-
znania tego, na co wyraza zgode, oraz swobod¢ podjecia decyzji. Warunkiem
podjecia $wiadomej zgody jest wszechstronne poinformowanie uczestnika
o przebiegu eksperymentu oraz ewentualnym ryzyku z nim zwigzanym®'. Wat-
pliwosci w doktrynie budzi regulacja art. 45 KEL, ktoéra statuuje nakaz poprze-
dzenia eksperymentow na czlowieku badaniami in vitro i in vivo na zwierzetach®.
Watpliwosci te jednak nie wydaja si¢ w pelni uzasadnione. Na potwierdzenie tego
nalezy wskaza¢ na regulacje zawarta we francuskim Kodeksie Deontologii Lekar-
skiej>, gloszaca koniecznoéé poprzedzenia zastosowania u ludzi nowych metod
terapeutycznych odpowiednimi badaniami biologicznymi, uzupetiajac w komen-
tarzu, ze chodzi o badania toksykologiczne, farmakologiczne, laboratoryjne oraz
proby na zwierzetach®. Dopuszczalnoéé przeprowadzania eksperymentéw na
zwierzetach przewiduje rowniez whoski Kodeks Deontologii Medycznej™.

Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze wszyscy przeprowadzajacy dziatania o cha-
rakterze eksperymentalnym na ludziach powinni si¢ kierowa¢ zasada, ze uczest-
nikiem i przedmiotem ich czynno$ci badawczych jest cztowiek, ktory mimo

leczeniu pacjenta albo poszerzaniu wiedzy naukowej, bedziemy mieli do czynienia z eksperymen-
tem leczniczym (terapeutycznym) albo badawczym (naukowym, poznawczym).

%1 Zob. A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny..., s. 210-2011; T. Slipko, Gra-
nice zycia. Dylematy wspolczesnej bioetyki, Warszawa 1998, s. 228.

52 Watpliwosci w zakresie wskazanej regulacji dotycza przede wszystkim niejako narzucenia
lekarzom w KEL koniecznos$ci poprzedzenia badan na czlowieku badaniami na zwierzgtach.
Wskazuje sig¢, ze taka konieczno$¢ winna wynika¢ z konkretnego przypadku, nie za$ by¢ odgornie
okreslona w KEL. Zob. M. Puk, Eksperyment medyczny..., s. 100. M. Sosniak wskazuje wrecz, ze
eksperymenty na zwierzetach petnig funkcje swoistego alibi wobec pdzniej podjetych dziatan na
ludziach. Jego zdaniem eksperymenty na ludziach nie moga zosta¢ zastgpione eksperymentami na
zwierzgtach. Zob. szerzej: M. So$niak, Uwarunkowania prawne dopuszczalnosci eksperymentow
medycznych na ludziach, ,,Pafistwo i Prawo” 1985, nr 5, s. 39.

5% Francuski Kodeks Deontologii Lekarskiej — Décret no 95-1000 du 6 septembre 1995 por-
tant code de déontologie médicale, https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte =JO
RFTEXT000000555170&categorieLien=id (8.01.2018).

% T.M. Zielonka, Na marginesie Kodeksu Etyki Lekarskiej, ,,Gazeta Lekarska” 2002, nr 9,
http://www.oil.org.pl/xml/nil/gazeta/numery/n1997/n199711/n19971113 (8.01.2018).

% W art. 47 wloski Kodeks Deontologii Medycznej przewiduje, ze postep medycyny opiera
si¢ na badaniach naukowych, w tym tych przeprowadzanych na ludziach i zwierzgtach. Jednak
w art. 50 precyzuje warunki przeprowadzania takiego eksperymentu. Zob. wloski Kodeks Deonto-
logii Medycznej — Codice di Deontologia Medica, https://portale.fnomceo.it/fnomceo/ showArtico-
l0.2puntOT?id=115184 (8.01.2018).
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»instrumentalizacji” w eksperymencie dalej pozostaje podmiotem réznym cat-
kowicie od organizméw roslinnych i zwierzecych®. Czlowiek ma status osoby,
jest z natury bytem — celem, dlatego osoba nigdy nie moze by¢ wykorzystywana
jako $rodek do jakichkolwiek innych celow, w tym naukowych. Osobie przystu-
guje bowiem szczegdlna warto$¢ etyczna, ktorg nazywamy godnoscig. Naczelng
normg etyczng regulujacg uczestnictwo w eksperymentach medycznych bedzie
zawsze godnoéé¢ kazdej osoby ludzkiej® . Z drugiej jednak strony nalezy mie¢ na
uwadze, iz nieodlgcznym elementem rozwoju spoteczenstwa i podwyzszenia
jakosci zycia jest przeprowadzanie réznorodnych badan naukowych, w tym eks-
perymentow medycznych. Pogodzenie rozwoju i indywidualnych potrzeb nau-
kowych w oparciu o zagwarantowanie i zaspokojenie potrzeb jednostki stanowi
zatem idealny punkt odniesienia do rozwoju globalnego prawa.
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Streszczenie

Artykut zawiera kompleksowa analize¢ eksperymentu medycznego z udziatem czlowieka
w swietle aktow prawa migdzynarodowego, takich jak Kodeks Norymberski czy tez Deklaracja
helsinska, jak rowniez polskich regulacji w postaci KEL. Analiza uwzglgdnia charakter prawny
wskazanych aktow oraz ich umiejscowienie w systemie prawnym. Przedstawiono rys historyczny
majacy wptyw na powstanie aktow migdzynarodowych w temacie eksperymentéw medycznych
oraz poruszono problem ich rozwoju, poczynajac od Kodeksu Norymberskiego. Szczegblne zainte-
resowanie autora wzbudzity regulacje KEL oraz wyktadnia norm etycznych w nim sformutowa-
nych oparta na poréownaniu ich tresci z uniwersalnymi kodeksami etycznymi majacymi zasigg
migdzynarodowy.

Stowa kiuczowe: eksperyment medyczny, kodeks etyki lekarskiej, Kodeks Norymberski, Deklara-
cja helsinska, Dobra Praktyka Kliniczna
MEDICAL EXPERIMENTS IN ETHICAL

Summary

The article contains a comprehensive analysis of a medical experiment. The analysis was
based on regulations of international law as well as Polish legal regulations. The article approaches
the issue of legal character of medical experiment and its position in the legal system. The author
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also presents the historical background of the medical experiment and the evolution of the regula-
tion of international law. The author’s particular interest is the interpretation of ethical standards
contained in the Code of Medical Ethics in comparison with universal international codes of ethics.

Keywords: medical experiment, Code of Medical Ethics, The Nuremberg Code, Declaration of
Helsinki, good clinical practice
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UPRAWNIENIE DO NIEODPLATNEGO PRZEKSZTALCENIA
PRAWA UZYTKOWANIA WIECZYSTEGO
W PRAWO WLASNOSCI NIERUCHOMOSCI

Wprowadzenie

Instytucja uzytkowania wieczystego zostata wprowadzona do polskiego po-
rzadku prawnego ustawa z 14 lipca 1961 r. o gospodarce terenami w miastach
i osiedlach’. Wowczas przedmiotem uzytkowania wieczystego mogly by¢ tereny
panstwowe, ktore mogly zosta¢ oddane osobom prawnym i osobom fizycznym
w uzytkowanie wieczyste. Pozniej instytucja uzytkowania wieczystego zostala
uregulowana w ksiedze drugiej ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny®.
W chwili wej$cia w zycie ustawy, jak i obecnie, w mysl art. 232 k.c., przedmio-
tem uzytkowania wieczystego mogly by¢ grunty stanowigce wiasno§¢ Skarbu
Panstwa, a potozone w granicach administracyjnych miast, oraz grunty Skarbu
Panstwa potozone poza tymi granicami, lecz wiaczone do planu zagospodarowa-
nia przestrzennego miasta i przekazane do realizacji zadan jego gospodarki,
a takze grunty stanowigce wlasno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego lub ich
zwigzkow. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, instytucja uzytkowania wieczystego
miata istotne znaczenie w praktyce obrotu, cieszac si¢ zainteresowaniem jako
forma taniego, dtugotrwatego sposobu korzystania z gruntu®.

W mysl art. 233 k.c. w granicach okreslonych przez ustawy i zasady wspot-
zycia spotecznego oraz przez umowe o oddanie gruntu Skarbu Panstwa lub grun-
tu nalezacego do jednostek samorzadu terytorialnego badz ich zwigzkow
w uzytkowanie wieczyste uzytkownik moze korzysta¢ z gruntu z wylaczeniem
innych osob. W tych samych granicach uzytkownik wieczysty moze swoim pra-

! Ustawa z 14 lipca 1961 r. o gospodarce terenami w miastach i osiedlach (Dz.U. z 1969 r.,
nr 22, poz. 159 ze zm.).

2 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 459 ze zm.).

% E. Gniewek, Kodeks cywilny. Ksiega druga. Wlasno$é i inne prawa rzeczowe. Komentarz,
Krakéw 2001.
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wem rozporzadza¢. Porownujac zakres uprawnien uzytkownika wieczystego
z uprawnieniami wlasciciela okreslonymi w art. 140 k.c., stwierdzi¢ nalezy, ze
oba te podmioty majg prawo do korzystania z rzeczy i rozporzadzania swoim pra-
wem. O ile jednak wiasciciel moze wykonywaé swoje uprawnienia w granicach
okreslonych przez ustawy i zasady wspolzycia spolecznego, o tyle uzytkownika
wieczystego ogranicza dodatkowo umowa o oddanie gruntu w uzytkowanie wie-
czyste. To umowa okresla takie elementy, jak czas trwania uzytkowania wieczy-
stego (4099 lat), optata roczna oraz sposob zagospodarowania gruntu. W tym
zakresie dodatkowo aktualnie zastosowanie majg przepisy ustawy z 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami®. O znaczeniu prawa uzytkowania wie-
czystego przesadza nie tylko zakres uprawnien przyznanych uzytkownikowi wie-
czystemu, ale rowniez usytuowanie tego prawa w systematyce praw rzeczowych
po prawie wlasnosci, a przed ograniczonymi prawami rzeczowymi. Prawo uzyt-
kowania wieczystego podlega takze konstytucyjnej ochronie prawnej stosownie do
art. 64 Konstytucji’, ktory obok whasnoéci wymienia tez inne prawa majatkowe,
ktorym Konstytucja zapewnia ochrong prawna oparta na rownosci’.

Za E. Gniewkiem wskaza¢ nalezy, ze ,,istniejaca od 1961 r. w ustawodaw-
stwie polskim instytucja uzytkowania wieczystego upowszechnila si¢ i w obro-
cie prawnym wystepuje w skali masowej, cho¢ z r6znym nate¢zeniem w poszcze-
golnych regionach kraju. Zakres jej zastosowania ulegl znacznemu rozszerzeniu
podmiotowemu w 1990 r. wraz z uwlaszczeniem oso6b prawnych zarzadzajacych
mieniem panstwowym (i komunalnym) oraz z mozliwosciag ustanowienia uzyt-
kowania wieczystego na rzecz wszelkich oséb fizycznych i prawnych”’. Na
istotng role 1 funkcje w gospodarce rynkowej tego prawa zwrocit uwage rowniez
Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 12 kwietnia 2000 r. (sygn. K 8/98), w kto-
rym podkreslit, Ze prawo to jest aktualnie ,,sprawnym narzgdziem gospodarki
rynkowej, dostepnym dla wszystkich podmiotéw na rownych zasadach, konku-
rujacym w obrocie z prawem whasnosci”®.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy wskazaé, ze uzytkowanie wie-
czyste zostato uksztattowane w polskim porzadku prawnym jako prawo rzeczo-
we usytuowane migdzy prawem wiasnos$ci a ograniczonymi prawami rzeczo-
wymi. Mimo zblizonego do prawa wtasnosci charakteru prawnego uzytkownik
wieczysty w trakcie trwania uzytkowania jest zobowigzany do uiszczania na
rzecz whasciciela nieruchomosci oplat rocznych. Wlasciciel moze dokonywaé
kontroli sposobu wykorzystania gruntu zgodnie z celem okreslonym w umowie,

* Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. 0 gospodarce nieruchomosciami (tj. Dz.U. z 2016 1., poz. 2147).

® Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).
b w. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX 2013.

" E. Gniewek, O przysziosci uzytkowania wieczystego, ,Rejent” 1999, nr 2(94), s. 12.

8 Wyrok TK z 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, Dz.U. z 2000 r., nr 28, poz. 352.
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a takze po uptywie terminu, na jaki zostalo ustanowione prawo uzytkowania
wieczystego, do podjecia decyzji o przedluzeniu lub odmowie przedtuzenia
uzytkowania wieczystego. Istotng cechg prawa uzytkowania wieczystego jest to,
ze uzytkownik wieczysty uiszcza jedynie pierwsza optate, ktora stanowi 15-25%
ceny nieruchomosci gruntowej, a nastgpnie przez caly czas trwania umowy —
optate roczng wedtug stawki uzaleznionej od okre§lonego w umowie celu, na
jaki nieruchomos¢ gruntowa zostata oddana.

Przeksztalcenie prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnos$ci nieruchomosci

Z chwila wejscia w zycie ustawy z 4 wrze$nia 1997 r. o przeksztatceniu
prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasnoéci® pojawita si¢ w polskim
porzadku prawnym administracyjnoprawna mozliwos¢ dokonania przeksztatce-
nia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasnosci. Przepisy tej ustawy
miaty zastosowanie do osob fizycznych, ktore nabyty prawo uzytkowania wieczy-
stego przed 31 pazdziernika 1998 r., a takze do osob fizycznych bedacych ich na-
stepcami prawnymi, ktorzy ztozyli wniosek do 31 grudnia 2000 r. Jednak wyrokiem
Trybunalu Konstytucyjnego z 12 kwietnia 2000 r. art. 1 ust. 2a ustawy z 4 wrze$nia
1997 1. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego przystugujacego osobom fi-
Zycznym w prawo wiasnosci zostat uznany za niezgodny z art. 2 Konstytucji, a art. 5,
art. 5a, art. 6 ust. 1 pkt 4 i pkt 5 powotanej wyzej ustawy zostaly uznane za niezgod-
ne z art. 2, art. 165 ust. 1 oraz art. 167 ust. 1 i 2 Konstytucji™’.

Kolejna ustawa regulujaca problematyke przeksztalcenia prawa uzytkowania
wieczystego we wlasno$¢ byla ustawa z 26 lipca 2001 r. o nabywaniu przez
uzytkownikéw wieczystych prawa whasnoéci nieruchomosci™. W pierwotnym
brzmieniu ustawa ta przyznawata osobom fizycznym bedacym 26 maja 1990 r.
oraz w dniu wejscia w zycie ustawy uzytkownikami wieczystymi lub wspotuzyt-
kownikami wieczystymi nieruchomosci potozonych na obszarach Panstwa Polskie-
go, wymienionych w dekrecie z 6 wrze$nia 1951 r. o ochronie i uregulowaniu wila-
snosci osadniczych gospodarstw chtopskich na obszarze Ziem Odzyskanych
zabudowanych na cele mieszkaniowe lub stanowigcych nieruchomosci rolne
roszczenie o nieodptatne nabycie prawa wlasnosci tych nieruchomosci. Ustawa
ta kilkakrotnie byta przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego.

® Ustawa z 4 wrzesnia 1997 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo
wlasnosci (Dz.U. nr 123, poz. 781 ze zm.).

10 Wyrok TK z 12 kwietnia 2000 r., sygn. K 8/98, Dz.U. z 2000 r., nr 28, poz. 352.

1 Ustawa z 26 lipca 2001 r. o nabywaniu przez uzytkownikow wieczystych prawa whasnosci
nieruchomosci (Dz.U. nr 113, poz. 1209 ze zm.).
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Nastepnie 13 pazdziernika 2005 r. weszta w zycie ustawa z 29 lipca 2005 r.
o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieru-
chomosci®®. W pierwotnym swym brzmieniu ustawa ta przyznawata prawo do
zadania przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego osobom fizycznym
bgedacym w dniu wejscia w zycie ustawy uzytkownikami wieczystymi nieru-
chomos$ci zabudowanych na cele mieszkaniowe lub zabudowanych garazami
albo przeznaczonych pod tego rodzaju zabudowg oraz nieruchomosci rolnych
oraz osobom fizycznym i prawnym bedacym wilascicielami lokali, ktérych udziat
w nieruchomosci wspodlnej obejmuje prawo uzytkowania wieczystego, i spot-
dzielniom mieszkaniowym bedacym wtascicielami budynkéw mieszkalnych Iub
garazy, a takze nastgpcom prawnym powyzszych osob. 1 stycznia 2008 r. krag
podmiotow uprawnionych do zadania przeksztatcenia zostat rozszerzony poprzez
wprowadzenie do art. 1 ust. la, zgodnie z ktorym z zadaniem przeksztatcenia
prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasnosci nieruchomosci moga wy-
stapi¢ rowniez osoby fizyczne bedace w dniu wejécia w zycie ustawy uzytkow-
nikami wieczystymi nieruchomosci niezaleznie od jej przeznaczenia, jezeli uzyt-
kowanie wieczyste uzyskaty:
— W zamian za wywlaszczenie lub przejecie nieruchomosci gruntowej na rzecz
Skarbu Panstwa na podstawie innych tytutow przed 5 grudnia 1990 r.,
— na podstawie art. 7 dekretu z 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytko-
waniu gruntow na obszarze m.st. Warszawy (Dz.U. nr 50, poz. 279)%.
Nastepnie ustawodawca ustawg z 28 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o go-
spodarce nieruchomo$ciami oraz niektorych innych ustaw'® zmienit art. 1 ust. 1
ustawy o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasnosci
nieruchomosci, wskazujac, ze z zadaniem przeksztatcenia prawa uzytkowania
wieczystego nieruchomos$ci w prawo wilasno$ci moga wystapi¢ osoby fizyczne
i prawne bedace 13 pazdziernika 2005 r. uzytkownikami wieczystymi nierucho-
mosci. W wyniku rozpoznania wnioskéw o zbadanie zgodnos$ci ww. przepisu
z Konstytucjg wyrokiem z 10 marca 2015 r. (sygn. K 29/13) Trybunal Konstytu-
cyjny orzekt, ze art. 1 ust. 1 i 3 ustawy o przeksztalceniu prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wilasnosci nieruchomosci w zakresie, w jakim przyznaje
uprawnienie do przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wla-
snosci osobom fizycznym i prawnym, ktére nie mialy tego uprawnienia przed
dniem wejscia w zycie ustawy z 28 lipca 2011 r. o zmianie ustawy o gospodarce

12 Ustawa z 29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wha-
snosci nieruchomosci (Dz.U. nr 175, poz. 1459 ze zm.).

13 Ustawa z 7 wrzeénia 2007 r. o zmianie ustawy o przeksztatceniu prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wlasnosci oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 191, poz. 1371).

14 Ustawa z 28 lipca 2011 r. 0 zmianie ustawy o gospodarce nieruchomosciami oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. nr 187, poz. 1110).
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nieruchomosciami oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 187, poz. 1110), jest
niezgodny z Konstytucjg. W zwigzku z tym nalezy stosowac art. 1 ust. 11 3
ustawy w brzmieniu sprzed powolanej wyzej nowelizacji.

Aktualnie zatem na podstawie przepisow ustawy o przeksztalceniu prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wilasnosci w brzmieniu sprzed nowelizacji
z 28 lipca 2011 r. osoby fizyczne bedace w dniu wejscia w zycie ustawy uzyt-
kownikami wieczystymi nieruchomos$ci zabudowanych na cele mieszkaniowe
lub zabudowanych garazami albo przeznaczonych pod tego rodzaju zabudowe
oraz nieruchomosci rolnych moga wystapi¢ z zadaniem przeksztalcenia prawa
uzytkowania wieczystego tych nieruchomos$ci w prawo wilasnosci. Przez nieru-
chomo$¢ rolng rozumie si¢ nieruchomos¢ rolng w rozumieniu Kodeksu cywilne-
go z wylgczeniem nieruchomosci przeznaczonych w miejscowym planie zago-
spodarowania przestrzennego albo w decyzji o warunkach zabudowy na cele
inne niz rolne. Ponadto z zadaniem przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczy-
stego nieruchomosci, o ktérym mowa w ust. 1, w prawo wtasno$ci nieruchomo-
$ci moga rowniez wystapic¢ osoby fizyczne i prawne bgdace wlascicielami lokali,
ktorych udziat w nieruchomosci wspolnej obejmuje prawo uzytkowania wieczy-
stego, oraz spotdzielnie mieszkaniowe begdace wlascicielami budynkéw miesz-
kalnych lub garazy. Przepis art. 1 ust. 2 pkt 1 ustawy stosuje si¢ takze do osob,
ktore prawo uzytkowania wieczystego albo udzial w tym prawie uzyskaly po
dniu wejscia w zycie ustawy (13 pazdziernika 2005 r.). Wobec tego, ze wniosko-
dawcy nie spetniali wymogoéw przywotanych wyzej przepisow, organ I instancji
odmowit przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasnosci.
W mysl art. 1 ust. 3 ustawy z zgdaniem przeksztatcenia prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wiasnosci nieruchomos$ci moga tez wystapi¢ osoby fizyczne
bedace nastepcami prawnymi osob, o ktérych mowa w ust. 1, oraz osoby fizycz-
ne i prawne bedace nastepcami prawnymi 0sob, o ktérych mowa w ust. 2.

Podmioty uprawnione do zadania nieodplatnego przeksztalcenia
prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci

Obok prawa zadania odplatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wie-
czystego ustawodawca przewidzial takze dla pewnej grupy podmiotow upraw-
nienie do nieodptatnego przeksztatlcenia prawa uzytkowania wieczystego.
W mysl art. 5 ustawy przeksztalcenie prawa uzytkowania wieczystego w prawo
wlasno$ci nieruchomosci nastepuje nieodptatnie na rzecz:

— 0s6b fizycznych, o ktorych mowa w art. 1 ust. la, lub ich nastepcow praw-
nych,
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— spotdzielni mieszkaniowych lub ich nastepcow prawnych bedacych uzytkow-
nikami wieczystymi lub wspotuzytkownikami wieczystymi nieruchomosci,
ktore uzyskaty uzytkowanie wieczyste w sposob okreslony w art. 1 ust. 1a pkt 1
lub pkt 2.

Stosownie do art. 1 ust. 1a ustawy z zadaniem przeksztatcenia prawa uzyt-
kowania wieczystego w prawo wtasno$ci nieruchomos$ci moga wystapic¢ rowniez
osoby fizyczne bedace 13 pazdziernika 2005 r. uzytkownikami wieczystymi
nieruchomosci, jezeli uzytkowanie wieczyste uzyskaty:

— W zamian za wywlaszczenie lub przejecie nieruchomos$ci gruntowej na rzecz
Skarbu Panstwa na podstawie innych tytuléw przed 5 grudnia 1990 r.,

— na podstawie art. 7 dekretu z 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytko-
waniu gruntow na obszarze m.st. Warszawy (Dz.U. nr 50, poz. 279).

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze uprawnienie do nieodptatnego
przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nierucho-
mosci zostalo przyznane dwom kategoriom podmiotow, a mianowicie osobom
fizycznym (lub ich nastgpcom prawnym), ktéore w 13 pazdziernika 2005 r. byly
uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci i uzyskaty je w zamian za wywlasz-
czenie lub przejecie nieruchomosci gruntowej na rzecz Skarbu Panstwa na pod-
stawie innych tytutéw przed 5 grudnia 1990 r. albo na podstawie art. 7 dekretu
z 26 pazdziernika 1945 r. o wilasnosci 1 uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st.
Warszawy, a takze spotdzielniom mieszkaniowym (lub ich nastgpcom prawnym
bedacym uzytkownikami wieczystymi lub wspoétuzytkownikami wieczystymi
nieruchomosci), ktore uzyskaty uzytkowanie wieczyste w zamian na wywlasz-
czenie lub przejecie nieruchomosci gruntowej na rzecz Skarbu Panstwa na pod-
stawie innych tytutow przed 5 grudnia 1990 r. albo na podstawie art. 7 dekretu
z 26 pazdziernika 1945 r. o wilasnosci 1 uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st.
Warszawy.

Jak wskazuje R. Skwarto, uprawnienie do nieodptatnego przeksztatcenia
przystuguje wowczas, gdy uzytkowanie wieczyste zostato przyznane w zamian
za wywlaszczenie lub przejecie nieruchomosci gruntowej, czyli jako swoista
forma odszkodowania (rekompensaty)™. Podobny poglad prezentowany jest
w orzecznictwie sagdowoadministracyjnym, podkreslajac, ze uprawnienie do
nieodptatnego przeksztalcenia prawa zwigzane jest z osoba, ktora uzyskata pra-
wo uzytkowania wieczystego w zamian za utracong wlasno$¢, a nie z samym
prawem uzytkowania wieczystego, a co za tym idzie — nie kazdy uzytkownik
wieczysty moze skorzysta¢ z preferencyjnego trybu przeksztatcenia prawa, ale
tylko ten, ktory uzyskat uzytkowanie wieczyste w zamian za utrate¢ wlasnosci

15 R. Skwarlo, Przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nierucho-
mosci. Komentarz, LEX/el. 2007.
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nieruchomosci'®. Niewatpliwie zgodzi¢ si¢ nalezy, ze nieodptatne przeksztatce-
nie stanowi pewien rodzaj rekompensaty za utrate prawa wlasnosci i w rezultacie
jego przywrocenie bez dodatkowych naktadow.

Wsréd podmiotéw uprawnionych do nieodptatnego przeksztatcenia prawa
wlasnosci nieruchomosci na szczegdlng uwage zastuguje kategoria nastepcoOw
prawnych 0sob fizycznych nalezacych do pierwszej wspomnianej przeze mnie
kategorii uprawnionych. Wydaje si¢, ze pojecie ,,nastepca prawny” jest jasne
jezykowo i nie budzi watpliwosci, jednak na gruncie ustawy o przeksztatceniu
prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci wystepuja rozbieznosci
interpretacyjne co do tego sformulowania. Konieczne zatem jest ustalenie sensu
tego wyrazenia na gruncie wspomnianej ustawy.

W doktrynie prawa cywilnego pojecie ,,nastgpstwo prawne” wiaze si¢ z na-
byciem pewnego prawa podmiotowego. Nastepstwo prawne wystepuje jedynie
w przypadku pochodnego nabycia prawa podmiotowego, ktdrego to konieczng prze-
stanka jest istnienie tego prawa u poprzednika. Brak natomiast nastgpstwa prawnego
w przypadku nabycia pierwotnego, do ktorego dochodzi niezaleznie od faktu istnie-
nia danego prawa u poprzednika, ktore moglo w ogolne nie istnie¢"’.

Sukcesja czy tez nastgpstwo prawne polega na wstapieniu w ogot praw i obo-
wigzkow przez nabywce ogotu praw Iub tez jedynie w cze$¢ praw i obowigzkow.
Moze ona zatem przybraé posta¢ sukcesji uniwersalnej, ktora polega na wstapie-
niu w ogot praw i1 obowiazkdéw zbywcy przez nabywce, lub tez sukcesji syngu-
larnej, ktora polega na wstapieniu w cze$¢ praw i obowiazkow zbywcy. Z sukce-
sja uniwersalng mamy do czynienia np. w przypadku dziedziczenia, natomiast
z sukcesja syngularng w przypadku przejscia z jednego podmiotu prawa na drugi
Scisle okreslonych praw, np. na podstawie umowy sprzedazy, darowizny itp."®
O ile pojecie ,,nastepstwo prawne” na gruncie prawa cywilnego i1 prawa admini-
stracyjnego nie jest tozsame, albowiem doktryna prawa administracyjnego wigze
nastgpstwo prawne z pojeciem uprawnien i obowigzkow publicznoprawnych,
a nie pojeciem praw podmiotowych®™, o tyle nie nalezy traci¢ z pola widzenia
faktu, ze w przepisie art. 5 pkt 1 ustawy o przeksztalceniu prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wlasno$ci mamy do czynienia z nastgpca prawnym w ro-
zumieniu cywilistycznym. Ustawa stanowi bowiem o uprawnieniu do nieodptat-
nego przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasnosci nieru-
chomosci na rzecz okreslonej kategorii osob fizycznych lub ich nastgpcow
prawnych. Zatem uprawnienie to jest zwigzane ze statusem uzytkownika wie-
czystego, ktory jest albo osobg fizyczng, ktora nabyta prawo uzytkowania wie-

16 Wyrok WSA w Warszawie z 19 marca 2014 r., sygn.. | SA/Wa 910/13, Legalis.

" E. Gniewek [w:] Podstawy prawa cywilnego, red. E. Gniewek, Warszawa 2011, s. 174-175.
18 Wyrok WSA w Lodzi z 24 marca 2015 r., sygn. Il SA/Ld 1151/14, LEX nr 1792586.

B, Szczyglowska, Sukcesja uprawnier: i obowigzkéw administracyjnych, Warszawa 2009, s. 37.
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czystego w zamian za wywlaszczenie lub przejecie nieruchomosci gruntowej na
rzecz Skarbu Panstwa na podstawie innych tytutow przed 5 grudnia 1990 r. lub
na podstawie art. 7 dekretu z 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu
gruntéw na obszarze m.st. Warszawy, albo nastgpca prawnym takiej osoby.

Zwrot ,nastepca prawny” nie zostal zdefiniowany w ustawie. Ze wzgledu na
wyjatkowos$¢ instytucji nieodplatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wilasno$ci pojecie ,,nastgpca prawny” wyrazone w art. 5 pkt 1
ustawy nie jest jednolicie rozumiane zarowno w doktrynie, jak i w orzecznictwie.

Z jednej bowiem strony wskazuje si¢, ze pojecie to odnosi si¢ zarowno do
nastepcy prawnego pod tytutem ogoélnym, jak i nastgpcy prawnego pod tytutem
szczegblnym®. Poglad ten rowniez wyrazit Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z 2 czerwca 2016 1., w ktorym wskazal, Zze ,,uzyte w powotanym przepi-
sie pojecie «nastepca prawny» nie zawiera zadnego innego dodatkowego okreslenia,
wyznacznika ani ograniczenia, stad nalezy przyja¢, ze nastgpca prawnym jest kazdy
podmiot, ktéry nabyt prawo od poprzednika w sposob legalny, bez wzgledu na cha-
rakter tytuhu [...]. ZawezZenie znaczenia pojgcia nastgpcOw prawnych w rozumieniu
tego przepisu wylacznie do pewnego tylko kregu nie znajduje zadnego uzasadnie-
nia prawnego; nie pozwala na to ani literalne odczytanie przepisu, ani zadna
z metod wyktadni prawa, brak bowiem ku temu jakichkolwiek wskazan™?',

Zgodnie z innym stanowiskiem pojecie ,,nastepca prawny”’ okreslone w art. 5
ustawy znajduje zastosowanie wylacznie do nabycia pod tytulem ogdlnym, czyli
w ramach sukcesji uniwersalnej. Taki poglad byt wielokrotnie wyrazany w orzecz-
nictwie sagdowoadministracyjnym. W wyroku z 27 listopada 2008 r. Naczelny Sad
Administracyjny wskazal, ze ,,wyktadnia celowosciowa art. 5 pkt 1 ustawy z dnia
29 lipca 2005 r. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wila-
snosci nieruchomosci (Dz.U. Nr 175, poz. 1459) wskazuje w sposob niezbity, iz
nie istnieja zadne racjonalne przyczyny, aby traktowa¢ na zasadach preferencyj-
nych w odniesieniu do nicodptatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczyste-
go w prawo wlasnosci nastgpce prawnego w drodze sukcesji syngularnej dotychcza-
sowego uzytkownika wieczystego, ktoremu oddano nieruchomos¢ w uzytkowanie
wieczyste w zamian za wywlaszczenie”?. Podobne stanowisko bylo pdzniej wie-
lokrotnie prezentowane przez sady administracyjne®.

2 K. Sokotowski, ,, Nastepca prawny” w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-
ksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci, ,,Przeglad Sado-
wy” 2009, nr 2, s. 85-105; idem, Glosa krytyczna do wyroku NSA z dnia 27 listopada 2008 r.,
1 OSK 1687/07, OSP 2009, nr 9, poz. 99.

2L \Wyrok NSA z 24 czerwca 2014 r., sygn. | OSK 284/14, LEX nr 2106431.

22 \Wyrok NSA z 27 listopada 2008 r., sygn. | OSK 1687/07, OSP 2009, nr 9, poz. 99.

2 7ob. wyrok WSA w Krakowie z 22 sierpnia 2014 r., sygn. Il SA/Kr 945/14, LEX
nr 1502395; wyrok WSA w Warszawie z 22 lutego 2013 r., sygn. | SA/Wa 1295/12, LEX
nr 1323489.
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Wydaje sig, ze dla ustalenia intencji ustawodawcy co do kategorii podmio-
tow objetych prawem do zadania nieodplatnego przeksztalcenia prawa uzytko-
wania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci istotne znaczenie ma cel
wprowadzenia tej instytucji. Juz w uzasadnieniu projektu ustawy wskazuje sig,
ze pewna grupa uzytkownikow wieczystych lub ich nastgpcéw prawnych nabedzie
prawo do nieodptatnego przeksztalcenia, jednak jest to uzasadnione szczeg6lng
sytuacja tych osob®. Ta szczegolng sytuacja jest m.in. okoliczno$é¢ uzyskania
prawa uzytkowania wieczystego w zamian za wywlaszczenie lub przejecie nie-
ruchomosci na rzecz Skarbu Pafistwa. Zatem nieodptatne przeksztatcenie prawa
uzytkowania wieczystego w prawo wlasno$ci miatoby nastapi¢ jako pewnego
rodzaju ekwiwalent za wczedniejszg utratg prawa wlasnosci wskutek wywlasz-
czenia lub przejecia nieruchomosci na rzecz Skarbu Panstwa. Uprawnienie do
nieodplatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego nie przystuguje
zatem kazdemu uzytkownikowi wieczystemu, a tylko temu, ktéry nalezy do
grupy okreslonej w art. 1 ust. 1a ustawy. Jesli zatem zbycie prawa uzytkowania
wieczystego przez uprawnionego uzytkownika wieczystego w drodze np. umo-
wy sprzedazy nastgpuje przed realizacjg uprawnienia wynikajagcego z art. 5
ustawy, na nabywce przechodzi wylacznie prawo uzytkowania wieczystego,
natomiast nie nabywa on innych uprawnien, ktore byly zwigzane $cisle z osoba
uzytkownika wieczystego. W przeciwienstwie natomiast do sukcesji syngularne;j,
w przypadku sukcesji uniwersalnej w drodze spadkobrania spadkobierca wcho-
dzi w ogot praw 1 obowigzkow zmartego, zatem réwniez uzyskuje on prawo do
zadania nieodptatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego, ktore
przyshugiwato spadkodawcy. Taki poglad wyrazit wielokrotnie Naczelny Sad
Administracyjny, uznajac, ze ,,pojecie nastgpcy prawnego, w rozumieniu art. 5
pkt 1 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeksztatceniu prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wlasnos$ci nieruchomosci, nalezy rozumie¢ jako odnoszace si¢
do sukcesji generalnej, a nie syngularnej”®. Takze w doktrynie mozna znalezé
podobny poglad podkreslajacy, ze ,,ze wzgledu na wyjatkowos¢ nieodptatnego
przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego i cel, jaki przySwiecat ustawo-
dawcy w tym zakresie, nalezy [...] przyja¢, ze komentowany przepis przyznaje
uprawnienie do nieodptatnego przeksztatcenia wylacznie nastepcom w drodze

.. . )
sukcesji uniwersalnej”?.

24 Projekt ustawy o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnoéci nie-
ruchomosci wraz z uzasadnieniem, druk nr 3668, http://orka.sejm.gov.pl/ Drukidka.nsf/ wgdru-
ku/3668/$file/3668.pdf (7.10.2018).

% Wyrok NSA z 30 czerwca 2016 r., sygn. | OSK 2284/14, LEX nr 2106441; wyrok NSA
z 27 listopada 2008 r., sygn. | OSK 1752/07, LEX nr 526558; wyrok NSA z 17 listopada 2010 r.,
sygn. | OSK 128/10, LEX nr 7871009.

% A Grabowska-To$, P. Wancke, Ustawa o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wlasnosci nieruchomosci. Komentarz, \Warszawa 2016, Legalis.

169



Podsumowanie

Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wiasno-
$ci nieruchomosci umozliwia wymienionym w niej uzytkownikom wieczystym
odptatne przeksztalcenie przystugujacego im prawa w prawo wlasnosci nieru-
chomosci. Ustawodawca przewidziat takze mozliwo$¢ nieodptatnego przeksztat-
cenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci, co stanowi wyjatek
od zasady odptatnosci przeksztalcenia. Stwierdzi¢ nalezy, ze celem instytucji
nieodplatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wilasno-
$ci nieruchomosci jest niwelowanie negatywnych skutkéw dokonanego wy-
wlaszczenia lub przejgcia nieruchomosci, wobec czego jest ono $cisle zwigzane
z osoba uprawniong do zadania nieodptatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania
wieczystego w prawo wilasnosci, nie za§ z samym prawem uzytkowania wieczy-
stego. Stad tez uprawnienie to moze dotyczy¢ jedynie podmiotoéw wywlaszczo-
nych lub ich nastgpcow prawnych. Uzna¢ przy tym nalezy, ze pojecie ,,nastepca
prawny” uzyte w art. 5 ustawy o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczyste-
go w prawo wlasno$ci nieruchomos$ci odnosi si¢ do nastepcoOw prawnych pod
tytulem ogdlnym (sukcesja uniwersalna). Tylko bowiem w takiej sytuacji nastep-
ca prawny wstepuje w ogot praw i obowiazkoéw swego poprzednika, zatem row-
niez w prawo do zadania nieodptatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wie-
czystego. Dokonanie przez uzytkownika wieczystego, ktéremu przystuguje
uprawnienie do nieodptatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wilasnosci, przeniesienia w drodze czynno$ci cywilnoprawnej prawa
uzytkowania wieczystego nie powoduje przeniesienia na rzecz nastgpcy prawne-
go pod tytulem szczegdlnym prawa do zadania nieodplatnego przeksztatcenia
uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci.

Takze sam cel ustawy wskazuje na takie rozumienie nastgpstwa prawnego,
bowiem dla nieodplatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego
w prawo wiasnos$ci nieruchomos$ci konieczne jest, by uzytkowanie wieczyste
zostato nabyte w zamian za wywlaszczenie lub przejecie nieruchomosci grunto-
wej. Dotyczy to zatem sytuacji, kiedy prawo rzeczowe zostalo utracone przez
dany podmiot wbrew jego woli, a w zamian za utracone prawo na rzecz tego
podmiotu zostato ustanowione prawo uzytkowania wieczystego, co jest wyrazem
szczegoblnej ochrony praw rzeczowych zagwarantowanych w Konstytucji.

Bibliografia

Gniewek E. [w:] Podstawy prawa cywilnego, red. E. Gniewek, Warszawa 2011.
Gniewek E., Kodeks cywilny. Ksigga druga. Wlasnosé i inne prawa rzeczowe. Komentarz, Krakow
2001.

170



Gniewek E., O przysziosci uzytkowania wieczystego, ,,Rejent” 1999, nr 2(94).

Grabowska-To$ A., Wancke P., Ustawa o przeksztalceniu prawa uzytkowania Wieczystego w pra-
wo wlasnoSci nieruchomosci. Komentarz, Warszawa 2016, Legalis.

Skrzydto W., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX 2013.

Skwarto R., Przeksztalcenie prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci.
Komentarz, LEX/el. 2007.

Sokotowski K., ,, Nastgpca prawny” w rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeksztatceniu
prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci, ,,Przeglad Sadowy”
2009, nr 2.

Szczygtowska E., Sukcesja uprawnier i obowigzkéw administracyjnych, Warszawa 2009.

Streszczenie

Aktualnie obowigzujace przepisy umozliwiajg okreslonym kategoriom podmiotow wystapie-
nie z zadaniem przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczystego tych nieruchomos$ci w prawo
wiasnosci. Uprawnienie to ma co do zasady charakter odptatny. Ustawodawca przewidziat wyjatek
od tej zasady, wprowadzajac mozliwos$¢ niecodptatnego przeksztatcenia prawa uzytkowania wie-
czystego w prawo wlasnosci. Powigzal on to uprawnienie z okreslong grupa podmiotow, uzasad-
niajac to wezesniejszym uzyskaniem prawa uzytkowania wieczystego w zamian za wywlaszczenie
lub przejgcie nieruchomosci na rzecz Skarbu Panstwa. O ile przestanka ta nie budzi watpliwosci,
0 tyle wiele kontrowersji wzbudza poj¢cie ,,nastgpca prawny” uprawnionych podmiotéw uzyte
w art. 5 ustawy.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie aktualnych regulacji prawnych zwigzanych
z administracyjnoprawng mozliwoscia przeksztatcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo
wlasnosci nieruchomosci. Analizie zostal poddany katalog podmiotéw uprawnionych do zadania
nieodptatnego przeksztalcenia prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci nieruchomosci,
ze szczegblnym uwzglednieniem nastgpcdéw prawnych uprawnionych podmiotow.

Stowa kluczowe: prawo uzytkowania wieczystego, przeksztatcenie prawa uzytkowania wieczyste-
go w prawo wlasnosci nieruchomosci, nastgpca prawny, wywtaszczenie, przejgcie nieruchomosci

ENTITLEMENT TO FREE CONVERSION OF THE RIGHT OF PERPETUAL
USUFRUCT INTO THE PROPERTY RIGHT

Summary

The current regulations allow specific categories of entities to lodge an application to convert
the right of perpetual usufruct of these properties into property right. This entitlement is, in princi-
ple, payable. The legislator provided an exception to this principle by introducing the possibility of
transforming the right of perpetual usufruct into a right of ownership free of charge. The legislator
linked this right with a specific group of entities, justifying this by obtaining the perpetual usufruct
right in exchange for expropriation or taking over the property for the benefit of the State Treasury.
While this premise does not raise any doubts, much of the controversy arises from the notion of
"legal successor" of authorized entities, used in art. 5 of the Act.
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The purpose of this article is to present current legal regulations related to the administrative
and legal possibility of transforming the right of perpetual usufruct into the property right. The
catalog of entities entitled to request a free transformation of the right of perpetual usufruct into the
property right was analyzed, with particular reference to legal successors of authorized entities.

Keywords: right of perpetual usufruct, conversion of the right of perpetual usufruct into the
property right, successor title, expropriation, intentness of real estate
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Wprowadzenie

Postepowanie karne stanowi ogol czynnosci dokonywanych przez uczestni-
kow procesu’. Tak ujmujac ten skomplikowany proces, nalezy zwrocié szczegdl-
ng uwage na liczne stosunki procesowe, jakie zachodza pomiedzy uczestnikami
procesu a jego organami. Ustawodawca prawnie reguluje dynamicznie pojawia-
jace sig, wygasajace oraz przeksztalcajace si¢ stosunki procesowe, ktore osta-
tecznie prowadza do realizacji norm prawa karnego materialnego. T¢ dynamike
szczegblnie zaobserwowa¢ mozna na etapie postgpowania przygotowawczego,
ktorego celem jest ustalenie, czy zostat popetniony czyn zabroniony i czy stano-
wi on przestepstwo; wykrycie i w razie potrzeby ujecie sprawcy; zebranie da-
nych stosownie do art. 213 i 2014 k.p.k.; wyjasnienie okolicznosci sprawy,
w tym ustalenie oséb pokrzywdzonych i rozmiaréw szkody, a takze zebranie,
zabezpieczenie i w niezbednym zakresie utrwalenie dowodow dla sadu (art. 297
§ 1 k.pk.%). Z powyzszego wyliczenia zauwazyé mozna ogromna rolg czynnosci
dowodowych na etapie postgpowania przygotowawczego. Przeprowadzanie tych
czynnosci jest dopuszczalne w zasadzie dopiero w toku postgpowania karnego,
ktore rozpoczyna si¢ po formalnym wszczeciu $ledztwa i dochodzenia®. Do
wszczecia postepowania przygotowawczego dochodzi na podstawie postanowie-
nia 0 wszczeciu postgpowania przygotowawczego, jesli zachodzi uzasadnione
podejrzenie popetnienia przestgpstwa (postepowanie przygotowawcze w fazie in
rem — art. 303 k.p.k.). Jednak z uwagi na wspomniang dynamike zmieniajacych
si¢ okolicznos$ci towarzyszacych danej sprawie zdarzajg si¢ sytuacje, w ktorych
oczekiwanie na formalne wszczecie postgpowania karnego ze wzgledéw celo-
wosciowych nie jest wskazane, a wrecz szkodliwe. Te sytuacje ustawodawca

1 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2009, s. 41.
2 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2017 r., poz. 1904 ze zm.).
% Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 11, red. Z. Gostynski, Warszawa 2004, s. 351.
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okresla mianem ,,niecierpigcych zwloki”. Zwtoka bowiem mogtaby doprowadzi¢
do utraty, znieksztatcenia lub zniszczenia $ladow i dowodow przestgpstwa. Prze-
ciwdziata¢ temu moze wylacznie szybkie dziatanie®. Zatem ze wzgledéw prag-
matycznych® ustawodawca zezwala organom procesowym w drodze wyjatku na
wykonywanie czynnosci procesowych jeszcze przed formalnym wszczgciem
postepowania przygotowawczego®. W zwigzku z takim odstepstwem ustawo-
dawcy od formalizmu przeprowadzanych czynno$ci procesowych szczegdlnego
znaczenia nabierajg czynno$ci przeprowadzane z udzialem osoby podejrzane;.
Trzeba pamigtac, iz w omawianym ukladzie faktycznym nie mamy formalnej
decyzji o pociagnieciu do odpowiedzialno$ci osoby w charakterze podejrzanego,
od ktorej to przeciez zalezy prawidlowy bieg postepowania, skutecznos¢ Sciga-
nia karnego oraz poprawno$é¢ zabezpieczenia interesoéw i praw osoby $ciganej’.
Warto zatem przyjrze¢ si¢ warunkom przeprowadzenia dochodzenia w niezbed-
nym zakresie, a w ich ramach przeprowadzenia przestuchania osoby podejrzane;j
w charakterze podejrzanego®, tym bardziej iz jest to instytucja wyjatkowa i nie

* Ibidem.

® Cho¢ w literaturze znajdziemy poglad odmienny stanowiacy, iz wykonywanie czynnosci
procesowych przed formalnym wszczeciem postgpowania nie wynika z braku czasu do wydania
postanowienia wszczynajacego postgpowanie przygotowawcze. Wszakze w wielu wypadkach nie
ma przeszkod, aby przed podjgciem czynnosci niecierpigcych zwloki Policja wydata postanowie-
nie o wszczeciu dochodzenia, ktore nie wymaga uzasadnienia i moze zosta¢ zamieszczone w pro-
tokole z art. 304a k.p.k. (art. 325¢ § 1 k.p.k.). Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red.
J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 741-742.

® Jak zauwaza J. Grajewski, podjecie czynnosci ,,w niezbednym zakresie” stanowi faktyczne
wszczecie postegpowania przygotowawczego, bowiem art. 308 k.p.k. nie okresla wymienionych
W nim czynnosci terminem ,,dochodzenie w niezbednym zakresie”, jak w poprzednio obowigzuja-
cym stanie prawnym czynil to art. 267 1 276 d.k.p.k. A zatem podjecie czynnosci wskazanych
w art. 308 k.p.k. to nic innego jak realizacja celow postepowania przygotowawczego wskazanych
wart. 297 § 1 pkt 1, 2 i 5 k.p.k. Grajewski akcentuje swego rodzaju sztuczno$¢ uzywania nazwy
,»czynnosci w niezb¢dnym zakresie” z uwagi na brzmienie art. 308 § 6 k.p.k., w ktérym mowa
0 umorzeniu przez prokuratora ,,postgpowania” w razie zaistnienia negatywnych wynikéw doko-
nanych czynnoci, a nie ,,czynno$ci procesowych w niezbednym zakresie”. Ponadto akcentuje, iz
ustawodawca nakazuje zalicza¢ czas trwania §ledztwa lub dochodzenia od dnia pierwszej czynno-
sci. J. Grajewski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 2008, s. 31.

" T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie..., s. 624.

8 Warto zwrécié uwage, iz instytucja postgpowania w niezbednym zakresie wywodzi sig
z tzw. dochodzenia przedsledczego unormowanego w art. 2458 § 2 k.p.k. z 1928 r. Wowczas doty-
czylto tylko spraw, w ktorych obowiazkiem byto prowadzenie §ledztwa. Zakres dochodzenia byt
ograniczony wylacznie do zabezpieczenia §ladow i dowodow przestepstwa oraz ujawnienia i ujgcia
podejrzanego, ktorego co do zasady nie mozna byto przestucha¢. M. Kowalski, Czynnosci w nie-
zbednym zakresie w postepowaniu karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 1, s. 33. Obecnie ,,p6z-
niejsze wydanie postanowienia o wszczeciu $ledztwa lub dochodzenia nie odgrywa roli decyzji
wszczynajacej proces karny, lecz jedynie przeksztalca postepowanie karne z fazy dochodzenia
zabezpieczajacego $lady i dowody przestgpstwa w forme postepowania przygotowawczego wia-
sciwa dla danego rodzaju sprawy”. W. Grzeszczyk, Komentarz do art. 308 Kodeksu postgpowania
karnego, LEX, stan prawny na 18 lutego 2014 r.
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podlega wyktadni rozszerzajacej. Oznacza to brak prawnej mozliwosci podjecia
i kontynuowania postgpowania w niezbgdnym zakresie przy braku ktéregokol-
wiek z wymagan przewidzianych w art. 308 k.p.k.

Przeslanki przestuchania

Artykul 308 k.p.k. wyodrgbnia nastgpujace przestanki przeprowadzenia
czynnosci procesowych w ramach postgpowania w niezbednym zakresie:

— istnienie podstaw do wszczgcia postgpowania przygotowawczego,

— zaistnienie wypadku niecierpigcego zwtoki, a wiec uzasadnionej obawy utra-
ty, znieksztalcenia lub zniszczenia §ladow i dowodow przestgpstwa w przy-
padku bezczynnosci organéw $cigania,

— dokonanie czynno$ci procesowych w granicach koniecznych do zabezpiecze-
nia §ladow i dowoddw przestepstwa przed ich utratg, znieksztatceniem lub
zniszczeniem,

— przeprowadzenie czynnos$ci procesowych w niezbednym zakresie.

Podstawa podjgcia czynnosci, o ktérych mowa w art. 308 k.p.k., jest zaist-
nienie podstaw do wszczecia postepowania przygotowawczego. Organy proce-
sowe, dziatajac w oparciu o zasade legalizmu, maja obowiazek prowadzenia
postgpowania, gdy ,,zachodzi uzasadnione podejrzenie popelnienia przestep-
stwa” (art. 303 k.p.k.), a kontynuowanie postepowania przeciwko osobie jest
mozliwe w razie zaistnienia dostatecznego podejrzenia, ze czyn popeknita okre-
slona osoba (art. 313 § 1 k.p.k.). Ponadto zaistnienie przeszkod procesowych
(np. braku odpowiedniego stopnia prawdopodobienstwa popelienia przestep-
stwa, braku przestepstwa, przedawnienia karalnosci i innych z art. 17 k.p.k.)
wylacza mozliwo$é stosowania instytucji z art. 308 k.p.k.” Natomiast w spra-
wach o przestepstwa Scigane z urzedu, ale na wniosek, a takze w tych, ktore
dotycza $ciagania osob legitymujacych sie immunitetem, do chwili otrzymania
wniosku lub zezwolenia wtadzy, od ktérych ustawa uzaleznia $ciganie, organy
procesowe sa uprawnione do dokonywania czynno$ci niecierpiacych zwloki
w celu zabezpieczenia sladow i dowodow, jak rowniez czynnosci zmierzajacych
do wyjasnienia, czy wniosek bedzie ztozony lub zezwolenie bedzie wydane
(art. 17 § 2 k.p.k.).

Jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacego Kodeksu postgpowania kar-
nego podejmowano wysytki w celu rozstrzygnigcia, jak nalezy traktowaé wypa-
dek niecierpigcy zwtoki. Otoz wskazywano, iz wypadek ten zachodzi wowczas,
gdy istnieje obawa znieksztalcenia lub utraty §ladow i dowodoéw przestepstwa

® B. Szyprowski, Dochodzenie w niezbednym zakresie jako faktyczne wszczecie postgpowania
przygotowawczego, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 11, s. 141.

175



oraz wystepuje prawdopodobienstwo niezwlocznego spetnienia sig tej obawy™.
Innymi stowy — bezczynnos$¢ organéw procesowych w sytuacjach niecierpigcych
zwloki moze uniemozliwi¢ dalszy prawidtowy tok postgpowania karnego,
w szczegoOlnosci w niekorzystny sposob wplynaé¢ na realizacje zasady prawdy
materialnej. Za taka wyktadnia tego przepisu zdaje si¢ tez opowiada¢ Sad Naj-
Wwyzszy jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacego Kodeksu postepowania
karnego™, ktory stwierdzil, iz ,,0koliczno$é, czy w konkretnej sytuacji zachodzi
wypadek niecierpigcy zwloki [...] jest sprawa ocenng, przy czym ocena, czy taki
wypadek zachodzi, nalezy do organdéw prowadzacych postgpowanie przygoto-
wawcze, ktore musza bra¢ pod uwage m.in. mozliwo$¢ wczesniejszego porozu-
mienia si¢ osoby, ktora bedzie przestuchana, ze §wiadkami lub innymi osobami
uczestniczacymi w przestgpstwie, co moze grozi¢ porozumieniem tych osob
i utrudnieniem w ten sposéb dotarcia do prawdy”*2.

Warunek koniecznoéci zabezpieczenia sladow 1 dowodow przestepstwa od-
nosi si¢ do tych §ladow czy dowodow, ktore moga mie¢ znaczenie w dalszym
procesie™, a ich zabezpieczenie ma by¢ niezbedne z uwagi na obawe ich utraty,
znieksztatcenia lub zniszczenia'®. Z charakteru tych czynno$ci wynika, iz chodzi
przede wszystkim o zabezpieczenie dowodéw na miejscu przestepstwa™ przed
ich zatarciem lub znieksztalceniem poprzez naniesienie np. nowych przez osoby
trzecie lub w wyniku opadéw atmosferycznych czy tez tych z ciala ofiary
i sprawcy przestepstwa'™ albo dokonania czynnosci, ktorych nie uda si¢ powto-
rzy¢ (np. przestuchania pokrzywdzonego dotkliwie pobitego).

Artykut 308 k.p.k. nie okresla §ci§le czynnosci procesowych, ktorych mozna
dokonywa¢ w niezbgednym zakresie. Przyktadowo (na co wskazuje uzycie zwro-
tu ,,zwlaszcza) uprawnione jest dokonanie ogledzin (art. 207 k.p.k.), w razie
potrzeby z udzialem bieglego, przeszukania (pomieszczen i innych miejsc w celu
wykrycia albo przymusowego doprowadzenia osoby podejrzanej, a takze znale-
zienia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie lub podlegajacych zajeciu
w postepowaniu karnym, jesli istnieje przypuszczenie, ze tam si¢ znajdujg —
art. 219 § 1 k.p.k.; osoby, jej odziezy i podrecznych przedmiotow — art. 219 § 2 k.p.k.)
lub czynnos$ci wymienionych w art. 74 § 2 pkt 1 w stosunku do osoby podejrza-
nej (zatem chodzi tu o ogledziny zewngtrzne ciata oraz inne badania niepotaczo-

05, Wyciszczak, Dochodzenie w niezbednym zakresie, ,Panstwo i Prawo” 1970, nr 12,
S. 954-955.

1 Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania kamego (Dz.U. nr 13, poz. 96 ze zm.).

12 Wyrok SN z 3 maja 1983 r., sygn. | KR 74/83, OSNKW 1984, nr 3—4, poz. 35. Por. posta-
nowienie SN z 11 kwietnia 2012 r., sygn. 1l KK 313/11, OSNKW 2012, nr 9, poz. 96.

3 Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 11, red. Z. Gostyhski, Warszawa 2004, s. 352.

Y postepowanie karne. Czes¢ szczegélna, red. J. Skorupka, Warszawa 2013, s. 49.

%5, Kalinowski, Przebieg procesu karnego, Warszawa 1961, s. 118.

16 M. Kowalski, Czynnosci w niezbednym zakresie. .., s. 40.
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ne z naruszeniem integralnosci ciata, pobranie odciskow, fotografowanie oraz
okazanie w celach rozpoznawczych innych osobom'’), jak réwniez przedsie-
wziecie wobec niej innych niezbednych czynno$ci, nie wylaczajac pobrania
krwi, wloséw i wydzielin organizmu (art. 308 § 1 k.p.k.), oraz przestuchanie
w charakterze podejrzanego (art. 308 § 2 k.p.k). Do czynnosci, ktére moga by¢
podjete w niezbednym zakresie, a nie s3 wymienione w omawianym przepisie,
nalezy zatrzymanie osoby podejrzanej, przestuchanie $wiadka (w sytuacji groza-
cej swiadkowi $miercig lub gdy oczkuje si¢ od niego wskazania §ladow i dowo-
doéw wymagajacych pilnego zabezpieczenia), pobranie proby pisma, uzycie elek-
tronicznego urzadzenia do badania zawartosci alkoholu, tymczasowe zajecie
mienia ruchomego osoby podejrzanej, jezeli zachodzi obawa jego usuniccia®™.
Nie jest mozliwe natomiast dokonanie czynnosci, ktore wymagaja decyzji proku-
ratora, przyktadowo otwarcia zwhok™.

Przestuchanie przed postanowieniem o przedstawieniu zarzutow

Czynnosciag o szczeg6Olnie doniostym znaczeniu, ktéra mozna dokonac
w wypadkach niecierpigcych zwtoki w ramach czynnos$ci okreslonych w art. 308
§ 1 kp.k., tylko wowczas, gdy opoznienie mogloby spowodowac zatarcie $la-
dow lub dowodow przestgpstwa, jest przestuchanie osoby podejrzanej w charak-
terze podejrzanego jeszcze przed wydaniem postanowienia o przedstawieniu
zarzutow (art. 308 § 2 k.p.k.). Jest to o tyle przelomowy etap postepowania, iz
mamy od tej pory do czynienia z podejrzanym®, a co za tym idzie — z postepo-

¥ Do innych badan niepotaczonych z naruszeniem integralnosci ciala zaliczyé mozna pobra-
nie probek glosu, odciskow nie tylko palcow, ale tez dloni, czerwieni wargowej, badania antropo-
logiczne. Mozliwe jest takze pobranie probek zapachu w oparciu o art. 308 § 1 k.p.k., natomiast
nie jest mozliwe przeprowadzenie badania osmologicznego w formie ekspertyzy, gdyz wigze si¢ to
z uprzednim wydaniem postanowienia o powotaniu bieglego i nastgpczym wydaniem opinii bie-
glego. Postgpowanie karne. Czesé szczegolna, red. J. Skorupka, Warszawa 2013, s. 50. Por. wyrok
SN z 12 stycznia 2000 r., sygn. IV KKN 269/99, LEX nr 51139. W orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego zaakceptowano poglad, ze ,,w wypadkach niecierpigcych zwtloki (art. 308 k.p.k.) powotanie
biegtego moze nastapi¢ w innej formie niz pisemne postanowienie, takze np. w rozmowie telefo-
nicznej, cho¢ musi ono by¢ w dalszym toku postgpowania potwierdzone we wiasciwej formie”.
Por. wyrok SN z 27 kwietnia 2009 r., sygn. V KK 379/08, LEX nr 507949 z glosa czeSciowo
krytyczna A. Kieltyki, LEX/el. 2009.

8 Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. |, red. Z. Gostynski, Warszawa 2004,
s. 354-356.

1% Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2015, s. 743.

2 Artykut 71§ 1 k.p.k. stanowi, iz podejrzanym jest nie tylko osoba, co do ktérej wydano po-
stanowienie o przedstawieniu zarzutow, ale tez ktorej bez wydania takiego postanowienia posta-
wiono zarzut w zwigzku z przystapieniem do przestuchania w charakterze podejrzanego, co si¢
odbywa podczas postgpowania w niezbednym zakresie (art. 308 § 2 k.p.k.).
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waniem przygotowawczym w fazie in personam®. Przepis ten zasadniczo zmie-
nia pozycje osoby podejrzanej w zakresie jej sytuacji procesowej. Do tego mo-
mentu bowiem jako osobie niebgdacej strong przystugiwaty jej uprawnienia na-
dane przez ustawe w wybranych kwestiach na podstawie art. 299 § 2 k.p.k.
(np. mozliwos$¢ zazalenia postanowien i zarzadzen wydanych w postepowaniu
przygotowawczym naruszajace ich prawa — art. 302 k.p.k., mozliwos¢ ustano-
wienia pelnomocnika, jesli wymagajg tego jej interesy w toczacym si¢ postepo-
waniu — art. 87 § 2 k.p.k.). Rowniez w rezultacie przeksztatcenia osoby pode;j-
rzanej w podejrzanego zmianie ulega charakter sktadanych przez nig oswiadczen
(z zeznan w wyjasnienia®®). Trzeba nadto przyznac, iz ztozone w tych warunkach
wyjasnienia sg o tyle szczegdlne, gdyz ztozone na bardzo wczesnym etapie po-
stepowania, wlasciwie w warunkach niedajacych mozliwos$¢ rzetelnego przygo-
towania obrony, a takze z tego wzgledu, iz ,,maja charakter tymczasowy i prowi-
zoryczny, poniewaz wymagaja nastepczego wydania postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutow”>.

Decyzje o przestuchaniu osoby podejrzanej podejmuje, tak jak przy pozostatych
czynnosciach wynikajacych z art. 308 k.p.k., organ procesowy. Przestuchanie
w tym trybie bedzie zatem uzasadnione wtedy, gdy w konkretnych okoliczno-
$ciach istnieje obawa utrudniania przez osobe podejrzang postepowania karnego,
np. poprzez kontaktowanie si¢ ze $wiadkami czy wspotsprawcami przestepstwa,
a w konsekwencji wptywanie i ustalanie tresci sktadanych o$wiadczen (zeznan,
wyjasnien) w dalszym toku postgpowania, chociaz mozliwe jest przestuchanie,
jesli niebezpieczenstwo zatarcia, znieksztalcenia czy utraty dowoddéw pochodzi
ze strony 0s0b trzecich lub rowniez innych obiektywnych okolicznosci®*. Dzia-
fanie organu procesowego ,,z zaskoczenia” oraz pewien pospiech charakteryzu-
jacy postepowanie w niezbednym zakresie nie zwalnia organu procesowego od
poinformowania osoby przestuchiwanej o tresci zarzutu. Ustawodawca bowiem
nawet w takich okolicznosciach, gdy zwloka w wykonywaniu czynno$ci dowo-

2 Ryzykowny wydaje sie by¢ wyrazony w orzecznictwie poglad, iz ,za wszczecie postepo-
wania karnego in personam nalezy uwaza¢ kazda czynno$¢ uprawnionego organu skierowana
wyraznie na $ciganie danej osoby z powodu okreslonego przestepstwa, a nie dopiero wydanie
postanowienia o przedstawieniu zarzutow”. Por. wyrok SN z 24 marca 1970 r., sygn. V KRN
52/70, OSNKW 1970, nr 7-8, poz. 77. Stanowisko takie jest przede wszystkim sprzeczne z legalna
definicjg podejrzanego przyjeta przez ustawodawce w art. 71 § 1 k.p.k. oraz z niebudzacym wat-
pliwosci wskazaniem ustawodawcy, kogo uznaje si¢ za strong w postepowaniu przygotowawczym
(art. 299 k.p.k.).

22 Szerzej na ten temat zeznah oskarzonego zlozonych uprzednio w charakterze $wiadka:
R. Koper, Prawo do obrony osoby podejrzanej, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 2, s. 23 i n.

2 M. Klejnowska, Oskarzony jako osobowe Zrédlo informacji o przestepstwie, Krakow 2004,
S. 229.

24 7. Mitynarczyk, Przedstawienie zarzutéw, badanie wnioskéw dowodowych, niektére czyn-
nosci dowodowe oraz zaznajomienie z materiatami postgpowania przygotowawczego, ,,Prokuratura
i Prawo” 1995, nr 7-8, s. 137.
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dowych mogtaby prowadzi¢ do skierowania postgpowania na niewtasciwy tor,
nie czyni zadnych ustepstw w zakresie zaznajomienia z zarzutami. Uproszczona
forma postgpowania nie moze si¢ odbywac kosztem podstawowych prawo po-
dejrzanego. Taki stan rzeczy wynika z prawa do informacji procesowej. Pode;j-
rzany musi zosta¢ poinformowany, na jakiej podstawie i z jakich przyczyn staje
si¢ osoba pociggang do odpowiedzialnosci karnej. Znajomo$¢ zarzutu, chocby
tylko w tej niesformalizowanej postaci, warunkuje skuteczng i realng obrong.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego potwier-
dza si¢ przekonanie, iz ,nie tylko formalne postawienie zarzutu popetnienia
przestepstwa, lecz juz pierwsza czynno$¢ organéw procesowych, ktora skiero-
wana jest na $ciganie okreslonej osoby, czyni ja podmiotem prawa do obrony”?.
Kwestie te rozstrzyga Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci z listopada 1950 . w art. 6 ust. 3 lit. b i ¢, z godnie z ktorym ,.kazdy
oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do po-
siadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony” oraz
,bronienia si¢ osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce”. Euro-
pejski Trybunat Praw Czlowieka na tej podstawie wskazal na chwilg, z ktora
powstaje obowigzek zapewnienia dostepu do obroncy, jako ,,prowadzenie pierw-
szych czynnos$ci postgpowania przygotowawczego”, ktorymi mogg by¢ wstepne
etapy przestuchan prowadzonych przez Policje”’.

Trzeba pamictaé, ze dyspozycja art. 308 § 2 k.p.k. cho¢ zezwala na odstep-
stwo od regut rzadzacych przedstawieniem zarzutow dokonywanych w trybie
art. 313 kpk w zw. z § 137 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci
z 7 kwietnia 2016 r. — Regulaminu wewnetrznego urzgdowania powszechnych
jednostek organizacyjnych prokuratury®®, na ktore sktadaja sie czynnosci sporza-
dzenia postanowienia o przedstawieniu zarzutow, jego niezwlocznego ogloszenia
oraz przestuchania podejrzanego®, to odstepstwo to ma z uwagi na tresé art. 308
§ 3 k.p.k. przemijajacy charakter w odniesieniu do spraw wymienionych w tym
przepisie.

Doda¢ trzeba, iz w ramach przestuchania podejrzanego w trybie czynnosci
wynikajacych z art. 308 k.p.k. pouczenie o prawie zadania podania mu ustnie
podstaw zarzutéw lub sporzadzenia uzasadnienia na piSmie (art. 313 § 3 w zw.
z art. 308 § 2 k.p.k.) stanowi jeden z elementéw czynnosci przedstawienia zarzu-
tow, jednak nie stanowi o skutecznosci tej czynnosci, a petni role uzupetniajaca,
warunkujaca podjecie skutecznej obrony*.

% Wyrok TK z 20 maja 2014 r., sygn. SK 13/13, OTK-A 014, nr 5, poz. 54; wyrok SN z 9 lu-
tego 2004 r., sygn. V KK 194/03, OSNKW 2004, nr 4, poz. 42.

% Dz.U. nr 61, poz. 284 ze zm.

" Wyrok ETPC z 27 listopada 2008 r., sygn. 36391/02 w sprawie Salduz v. Turcja.

% Dz.U.z 2017 r., poz. 1206 ze zm.

2 R A. Stefanski, Czynnosci przedstawienia zarzutow, ,,Prokuratura i Prawo” 2013, nr 7-8, s. 20.

% bidem, s. 20-21.
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Postgpowanie w niezbednym zakresie odbywa si¢, zanim zostanie wydane
postanowienie o przedstawieniu zarzutow. Ekwiwalentem tej czynno$ci przy
»uproszczonym” przedstawieniu zarzutow jest wpisanie czynu do protokotu
przeshuchania podejrzanego (art. 308 § 2 i art. 325g § 2 k.p.k.*"). Zatem przed-
stawienie zarzutow odbywa si¢ w tej sytuacji ustnie i od tego momentu osobe
podejrzang traktuje si¢ jak podejrzanego®. Protokot przestuchania podlega od-
czytaniu przed sadem tak jak kazdy protokot przestuchania podejrzanego w wy-
padkach okre§lonych w art. 389 i 391 § 2 k.p.k.*® Nie mozna w tym miejscu
poming¢ terminu, w jakim organ procesowy ma sposobnos¢ do przestuchania
osoby podejrzanej w charakterze podejrzanego. Ot6z ustawodawca przewiduje
mozliwos$¢ przestuchania w trybie art. 308 § 2 k.p.k. tylko w ciggu 5 dni od pod-
jecia pierwszej czynnosci procesowej w ramach postgpowania w niezbednym
zakresie (art. 308 § 5 k.p.k.). Termin wskazany w § 5 art. 308 k.p.k. jest termi-
nem stanowczym dla organu procesowego, gdyz ma na celu przyspieszenie po-
stepowania, zatem jego przekroczenie zdaje si¢ nie powodowac bezskutecznos$ci
czynnos$ci, a jego naruszenie mozna uzna¢ za razace naruszenie obowigzkow
procesowych przez organ z konsekwencjami wynikajacymi z art. 20 § 2 k.p.k.*

W wypadkach, w ktorych prowadzenie $ledztwa jest obowiazkowe®, gdy
wszczgto postgpowanie w fazie in personam w oparciu o art. 308 § 2 k.p.k., naj-

3L |bidem, s. 21.

32 p K. Sowinski stusznie zauwaza, iz nie jest poprawne zamienne stosowanie pojeé ,,wyda-
nie” i ,,sporzadzenie” postanowienia o przedstawieniu zarzutow. ,,Wydanie” bowiem wigze si¢
z uzewnetrznieniem lub ogloszeniem jakiej$ kwestii, natomiast ,,sporzadzenie” oznacza wykonanie
lub przygotowanie czegos$. Artykut 71 § 1 k.p.k. wigze wydanie postanowienia o przedstawieniu
zarzutow z realizacjg prawa podejrzanego do informacji procesowej w zakresie, w jakim ogtasza
si¢ mu tre$¢ zarzutow. Artykut 308 § 2 k.p.k. expressis verbis stanowi, ze mimo niesporzadzenia
postanowienia o przedstawieniu zarzutow przestuchanie rozpoczyna si¢ od informacji o tresci
zarzutu. P.K. Sowinski, Uprawnienia skladajqce si¢ na prawo oskarzonego do obrony. Uwagi na
tle czynnosci oskarzonego oraz organéw procesowych, Rzeszow 2012, s. 67. Taka interpretacje
podkresla stanowisko judykatury w postanowieniu SN z 24 kwietnia 2007 r., sygn. IV KK 31/07,
LEX nr 262649. Orzeczono w nim, iz ,,wydania postanowienia o przedstawieniu zarzutow nie
mozna utozsamiaé¢ z jego sporzadzeniem, gdyz wydanie postanowienia oznacza zarazem jego
uzewnetrznienie. [...] gdyby rzeczywiscie wyrazy «sporzadzenie» i «wydanie» miaty mie¢ tozsa-
me znaczenie, to nic nie stato na przeszkodzie, by ustawodawca w art. 313 k.p.k. uzyl whasnie
stowa «wydanie», skoro pojgciem tym operuje np. w art. 71 § 1 k.p.k., art. 249 § 2 k.p.k. czy
art. 308 § 2 k.p.k. Skoro tak nie postapit, to oznacza, iz termin «sporzadzenie» ma inne znaczenie”.

3 T, Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego wraz z komentarzem do ustawy o swiadku
koronnym, Krakéw 2003, s. 782.

3 |bidem, s. 784.

% Artykut 309 k.p.k. stanowi, w jakich sprawach prowadzi si¢ $ledztwo. I sa to sprawy,
w ktorych rozpoznanie w I instancji nalezy do whasciwosci sadu okregowego; o wystepki — gdy
osoba podejrzang jest sg¢dzia, prokurator, funkcjonariusz Policji, Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu Wojsko-
wego, Stuzby Celno-Skarbowej lub Centralnego Biura Antykorupcyjnego; o wystepki — gdy osoba
podejrzang jest funkcjonariusz Strazy Granicznej, Zandarmerii Wojskowej, finansowego organu
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pozniej w terminie 5 dni od dnia przestuchania prokurator wydaje postanowienia
o przedstawieniu zarzutéw albo w razie braku warunkéw do jego sporzadzenia
wydaje postanowienie o umorzeniu postgpowania w stosunku do osoby przestu-
chanej (art. 308 § 3 i 4 k.p.k.). Z kolei w wypadkach, w ktorych prowadzi si¢
dochodzenie, gdzie postanowienie o przedstawieniu zarzutow nie jest wymaga-
ne, uzyskanie takiego postanowienia prokuratora ,,autoryzujgcego” niejako ustne
przedstawienie zarzutdOw nie jest wymagane, chyba ze w toku dalszych czynno-
§ci podejrzany zostaje tymczasowo aresztowany (art. 325g § 1 in fine k.p.k.)*.

W tym miejscu warto rozwazy¢ scenariusz, kiedy to miedzy ustnym przed-
stawieniem zarzutow a dniem wydania przez prokuratora postanowienia po-
twierdzajgcego ustne przedstawienie zarzutdw pojawig si¢ takie okolicznosci,
ktére w znaczny sposob zmienig obraz czynu, co zobliguje do modyfikacji ustnie
przedstawionych zarzutéw. Wowczas jesli osobie przestuchanej w charakterze
podejrzanego w trybie art. 308 § 2 k.p.k. nalezy zarzuci¢ popetnienie czynu
w zmienionej postaci lub nalezy go zakwalifikowac¢ z innego przepisu albo nale-
zy dodatkowo przedstawi¢ zarzut popetnienia czynu, ktory nie byl objety infor-
macjg o tresci zarzutu, wydaje si¢ postanowienie o przedstawieniu zarzutow
obejmujace te zmodyfikowane elementy, z ktérymi podejrzany ma prawo si¢
zapoznaé z powolaniem si¢ na art. 314 k.p.k.*’

Wazka przestanka przestuchania osoby podejrzanej w trybie art. 308 § 2
k.p.k. jest to, iz w chwili dokonywania tej czynnos$ci organ musi posiada¢ takie
dane, ktore uzasadniajg dostateczne podejrzenie, ze czyn popeknita osoba podej-
rzana (art. 313 § 1 k.p.k.).

Stan podejrzenia, jaki zachodzi miedzy przestuchaniem w charakterze po-
dejrzanego a wydaniem postanowienia o przedstawieniu zarzutow, jest stanem
przejéciowym, a ta osobliwa sytuacja podejrzanego nie wpltywa zasadniczo na
zakres jego praw od dnia przestuchania w porownaniu z wachlarzem uprawnien,
jakie przystuguja podejrzanemu objetemu postanowieniem o przedstawieniu
zarzutow™. Przede wszystkim zatem obowiazkiem organu procesowego jest
pouczenie go przed przestuchaniem o jego uprawnieniach wynikajacych
z art. 300 k.p.k., a wigc: do sktadania wyjasnien, do odmowy sktadania wyja-
$nien lub odmowy odpowiedzi na pytania, do informacji o tresci zarzutow i ich
zmianach, do sktadania wnioskéw o dokonanie czynnosci $ledztwa lub docho-

postgpowania przygotowawczego lub organu nadrzgdnego nad finansowym organem postgpowa-
nia przygotowawczego w zakresie spraw nalezacych do wlasciwosci tych organow lub o wystepki
popelione przez tych funkcjonariuszy w zwigzku z wykonywaniem czynnosci stuzbowych;
0 wystepki, w ktorych nie prowadzi si¢ dochodzenia; o wystepki, w ktoérych prowadzi si¢ docho-
dzenie, jezeli prokurator tak postanowi ze wzgledu na wage lub zawito$¢ sprawy.

% p K. Sowinski, Uprawnienia..., s. 76.

% |bidem, s. 79; Postepowanie karne. Cze$¢ szczegdlna, red. J. Skorupka, Warszawa 2013, s. 53.

% p K. Sowinski, Uprawnienia..., s. 77.
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dzenia, do korzystania z pomocy obroncy, do koncowego zaznajomienia si¢
z materialami postepowania przygotowawczego, o uprawnieniach wynikajgcych
z przepisow art. 23a § 1 k.p.k. (mozliwos$ci skierowania sprawy do postgpowania
mediacyjnego), art. 72 § 1 k.p.k. (prawa do skorzystania z bezptatnej pomocy
thumacza, jesli nie wlada w wystarczajacym stopniu jezykiem polskim), art. 156
§ 51 5a k.p.k. (mozliwos$ci udostgpnienia akt postgpowania przygotowawczego,
sporzadzania odpisow lub kopii oraz wydania uwierzytelnionych odpisow lub
kopii, a w razie ztozenia wniosku o zastosowanie albo przedluzenie tymczaso-
wego aresztowania o mozliwosci udostgpnienia akt w czes$ci zawierajacych tresé
dowodow dolgczonych do wniosku), art. 301 k.p.k. (mozliwosci przestuchania
podejrzanego z udzialem obroncy), art. 335 k.p.k. (mozliwosci zlozenia przez
prokuratora wniosku o skazanie bez rozprawy), art. 338a § 1 i 387 k.p.k. (moz-
liwosci do ztozenia wniosku o wydanie wyroku skazujacego bez przeprowadze-
nia postgpowania dowodowego lub wniosku o dobrowolne poddanie si¢ karze)
oraz o obowiazkach i konsekwencjach wskazanych w art. 74, art. 75, art. 133
§ 2, art. 18 i art. 19 k.p.k. Pouczenie musi by¢ pisemne, a otrzymanie pouczenia
podejrzany potwierdza pismem. Przestuchiwany podejrzany powinien by¢ réw-
niez pouczony o prawie zadania podania ustnie podstaw zarzutow lub sporza-
dzenia uzasadnienia na pi$mie (art. 313 § 3 k.p.k.)*. Godnym uwagi uprawnie-
niem podejrzanego z art. 308 § 2 k.p.k. jest prawo domagania si¢ wydania postano-
wienia o przedstawieniu zarzutow najpdzniej w ciggu 5 dni od dnia jego przestucha-
nia’®. Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz wydane przez prokuratora postanowienie
o przedstawieniu zarzutow w trybie art. 308 § 3 po przekroczeniu tego terminu®
powinno skutkowa¢ ogloszeniem go podejrzanemu z zachowaniem wymogow
okreslonych w art. 313 § 1 k.p.k.

¥ D. Swiecki, Czynnosci procesowe obroiicy i petnomocnika w sprawach karnych, Warszawa
2016, s. 78; T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania..., s. 782. Odmiennie: M. Kowalski, Czynnosci
w niezbednym zakresie..., s. 46.

0 p K. Sowinski, Uprawnienia..., s. 77.

W doktrynie niejednoglosnie wypowiadano si¢ co do charakteru tego terminu. Oczywiste
jest, iz z uwagi na tre$¢ art. 122 § 2 k.p.k. termin ten nie ma charakteru terminu zawitego. Za tym,
iz jest to termin prekluzyjny, opowiedzieli si¢: S. Lagodzinski, Odmowa wydania postanowienia
0 przedstawieniu zarzutow i jej prawnokarne skutki, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 4, s. 116;
J. Skorupka, Czynnosci legalne warunkowo w postgpowaniu karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2015,
nr 1-2, s. 75. Za instrukcyjnym charakterem tego terminu opowiada si¢ np. T. Grzegorczyk, Ko-
deks postgpowania..., s. 784. M. Klejnowska nie wyklucza takiego kompromisowego rozstrzygnigcia
i przyjecia, iz ten 5-dniowy termin ma charakter prekluzyjny tylko dla wydania postanowienia o przed-
stawieniu zarzutéw na podstawie art. 308 § 3 w zw. z art. 313 k.p.k., ktoére to postanowienie za-
twierdza przestuchanie przeprowadzone w wypadku niecierpigcym zwloki. Po uptywie tego termi-
nu przewiduje si¢ mozliwo$¢ wydania postanowienia na podstawie art. 313 k.p.k., ale wyklucza sig¢
wowczas mozliwos¢ skorzystania z protokotu przestuchania podejrzanego w dochodzeniu w nie-
zbednym zakresie, w przeciwienstwie do innych dowodow zebranych w trybie art. 308 § 1 k.p.k.
M. Klejnowska, Oskarzony..., s. 230.
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W razie braku przestanek do przedstawienia zarzutéw prokurator wydaje po-
stanowienia o umorzeniu postgpowanie w stosunku do osoby przestuchanej
w ramach postepowania w niezbednym zakresie, a wigc podejrzanego. Przestu-
chiwany traci status podejrzanego, gdyz dochodzi do umorzenia postgpowania
w fazie in personam. Kontynuowane postgpowanie przygotowawcze bedzie sig
toczy¢ ,,w sprawie” albo ,,przeciwko osobie” — innemu podejrzanemu, cho¢ mo-
ze toczy¢ si¢ tez przeciwko dotychczasowemu podejrzanemu po uprzednim
wznowieniu postepowania w trybie art. 327 § 2 lub 328 k.p.k.*

Podsumowanie

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy w zasadzie pozytywnie
oceni¢ obecnie funkcjonujace w procesie uregulowanie przez ustawodawce po-
stepowania w niezbednym zakresie. Czynno$ci dokonane w tym krotkim czasie
maja czgstokro¢ istotne znaczenie dowodowe oraz warto$¢ procesowa, co po-
zwala na ich pdzniejsze wykorzystanie przed sadem. Wobec pewnej ,,ulotno$ci”
dowodow zabezpieczanych na etapie dochodzenia ich powtérzenie w pozniej-
szych fazach procesu jest czesto niemozliwe, stad tak duze znaczenie nalezy
przypisa¢ prawidlowosci czynnosci podjetych na tym etapie postgpowania. Cza-
sem szybka reakcja organow procesowych, o czym byta juz mowa, kieruje po-
stepowanie na wlasciwy tor i zapobiega znieksztalceniu obrazu czynu. Wydaje
si¢ tez, iz na tym etapie w sposob wlasciwy zagwarantowano prawo do obrony
osoby podejrzanej, wobec ktorej statusu narosto tyle kontrowersji. Cho¢ mozna
mie¢ pewne watpliwosci co do ograniczen przedmiotowo-temporalnych wpro-
wadzonych przez art. 308 k.p.k., to ich rola jest oczywista — sluzg one po-
wstrzymaniu organéw wymienionych w § 1 tego przepisu przed nadmierng de-
zynwoltura oraz famaniem podstawowych gwarancji procesowych podejrzanego.
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Streszczenie

Artykut poswigcony jest czynnosci przestuchania w ramach prowadzenia dochodzenia w nie-
zbednym zakresie. Dokonano analizy przestanek przeshuchania osoby podejrzanej w charakterze
podejrzanego, procedury przestuchania w tym trybie oraz termindw prowadzenia czynnoSci
W niezbednym zakresie. Dla uzupehienia tej problematyki nie sposob bytoby pomingé omdwienia
prawnych podstaw prowadzenia czynnosci faktycznego wszczecia postgpowania.

Stowa kluczowe: dochodzenia, podejrzany, przestuchanie, zarzuty

THE TERMS AND CONDITIONS OF THE INTERVIEW IN THE PROCEDURE
OF ART. 308 § 2 OF THE CRIMINAL PROCEDURE CODE

Summary

The article discusses the interrogation activities as part of conducting the investigation to the
necessary extent. The author analyzes the premises of a suspect person’s (the person against whom
the decision on the submission of charges has not been issued yet) interrogation as a suspect, the
procedure of interrogation in this procedure and the time limits for carrying out activities to the
necessary extent. To complement this issue, the article discusses the legal basis for conducting the
actual act of initializing criminal proceedings.

Keywords: investigation, suspect, hearing, charges
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Wprowadzenie

Problematyka dostepu jednostki do sadow europejskich wywotuje od wielu
lat zywa dyskusje, ktorej podtozem sa powazne problemy w zakresie dziatania
krajowego systemu wymiaru sprawiedliwosci. Skutkuja one poczuciem krzywdy
licznej grupy obywateli. W tej sytuacji w odczuciu spotecznym to europejski
wymiar sprawiedliwosci ma dokona¢ tego, co nie zostalo zrealizowane przez
panstwo’. Zwraca si¢c uwage, ze wspolczesnie jednostka ma wigcej $rodkow
1 instrumentéw ochrony swoich praw, pomimo tego dostep do wymiaru sprawie-
dliwosci nie jest lepszy niz — przyktadowo — 20 lat temu. Zwigkszeniu mozliwosci
korzystania z réznych srodkéw 1 instrumentow ochrony nie towarzyszy bowiem
przejrzystos¢ umozliwiajaca wybor konkretnego srodka i ocene jego skuteczno-
§ci’. Przejawia sie to w wystepujacej coraz silniej dysfunkcjonalnosci instrumen-
tow, ktérymi operujemy na szczeblu zarowno krajowym, jak i pozakrajowym.
Mozna wyrazi¢ obawe, ze niepewno$¢ sytuacji prawnej wywolana przez nie-
spojne rozwigzania utrudnia nawet odpowiedz na pytania podstawowej natury:
do kogo kierowa¢ nasze skargi i jak nalezy rozumie¢ gwarancje przyjgte w sys-
temie, skoro niepewno$¢ wystepuje na poziomie interpretacji zasad oraz po-
szczegodlnych kategorii praw podmiotowych. W konsekwencji taki stan rzeczy
musi ostabia¢ przewidywalno$¢ prawa i mozliwych rozstrzygni¢¢ wydanych na
szczeblu rozmaitych instancji krajowych lub miedzynarodowych®.

1 H. Izdebski, H. Machinska, Dostep obywateli do europejskiego wymiaru sprawiedliwosci,
Warszawa 2005, s. 7.

2 E. Letowska, Perspektywy zmian w dostepie obywatela do europejskiego wymiaru sprawie-
dliwosci [W:] Dostep obywateli do europejskiego wymiaru sprawiedliwosci, red. H. lzdebski,
H. Machinska, Warszawa 2005, s. 132.

8 M. Safjan, Meandry systemu ochrony praw podstawowych. O rzeczywistosci realnej i wirtu-
alnej [w:] Dostep obywateli do europejskiego wymiaru sprawiedliwosci, red. H. lzdebski,
H. Machinska, Warszawa 2005, s. 120.
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Celem niniejszego opracowania jest przeanalizowanie podstawowych kwe-
stii dotyczacych zasady efektywno$ci prawa unijnego, ktora w zatozeniu ma
zwickszy¢ efektywno$¢ stosowania prawa unijnego przez sady i organy admini-
stracyjne panstw cztonkowskich. Analizie poddano w tym zakresie bogate
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Prawo unijne ma
wplyw na wszystkie dziedziny zycia, a efektywno$¢ stosowania tego prawa
w waskim znaczeniu jest interpretowana jako uprawnienie jednostek do podno-
szenia przed sagdem spraw z powolaniem si¢ na akty prawa unijnego. Jest to po-
jecie ztozone, dlatego tez omoéwione zostang tylko niektore jego kwestie.

Efektywnos$¢ ochrony prawnej

Trybunat Sprawiedliwo$ci (wraz z Sadem ) jest jedng z najwazniejszych in-
stytucji Unii Europejskich. Petnigc jednoczesnie funkcje sadu konstytucyjnego,
administracyjnego, cywilnego i mi¢dzynarodowego, w istotny sposéb wptywa na
ksztalt systemu prawa europejskiego oraz posrednio tez na krajowe porzadki
prawne panstw cztonkowskich Unii Europejskiej’.

Powszechnie przyjety jest poglad, ze sentencje wyrokéw Trybunalu Spra-
wiedliwosci (TSUE) w poczatkowym okresie funkcjonowania Wspolnot wywar-
ly ogromne znaczenie dla ochrony sadowej jednostki. Jak zauwaza J. Sozanski,
,»pOmimo ze w systemie prawa unijnego nie uznaje si¢ precedenséw ani wytycz-
nych praktyki sgdowej, to orzeczenia Trybunalu stanowiag trwalg wartosc
i w sferze interpretacji prawa, i dla traktowania (rozwiazania) innych spraw’”.

Jest rzecza interesujacg, ze mimo iz orzeczenia TSUE nie majg prawnego
charakteru precedensu (kategorii wlasciwej dla systemu common law), w prakty-
ce cechuje je moc prawotworcza®. W procesie zapewnienia efektywnej ochrony
prawnej, a tym samym w ksztalttowania pozycji osob fizycznych i prawnych
w postgpowaniach przed sagdami unijnymi sensu largo, podstawowa role odgry-
wajg fundamentalne zasady zwigzane ze stosowaniem prawa Unii Europejskiej.

Konsekwentny kierunek linii orzeczniczej doprowadzit do ugruntowania ta-
kich zasad prawa unijnego, jak: zasada skutku bezposredniego, zasada nadrzed-
nosci, czyli pierwszenstwa prawa unijnego, zasada efektywnosci, efektywnej
ochrony sadowej, a takze zasada odszkodowawcza. Zasady te zostaly wyinter-
pretowane przez Trybunal Sprawiedliwo$ci i1 jako tzw. ogdlne zasady prawa
wspolnotowego stanowig integralng cze$¢ unijnego porzadku prawnego.

4 A. Lazowski, Europejskie Trybunaty, ,,Gazeta Prawna” 1999, nr 7, s. 31.

® . Sozanski, Typy orzeczer Trybunatu Sprawiedliwosci WE a sqdy krajowe, ,Prawo Unii
Europejskiej” 2003, nr 5, s. 38.

® A. Lazowski, Europejskie Trybunaty, s. 31.
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Wsréd zasad ogodlnych tego prawa wymienione zasady zajmuja migjsce
szczegdlne ze wzgledu na funkcje, jakie pelnia w systemie prawa unijnego
i prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich. Nie ulega bowiem watpliwosci,
ze zasady te, po pierwsze, okre$laja charakter prawny relacji migdzy systemem
prawa unijnego a systemem prawa krajowego, po drugie, okreslaja pozycje
i zadania sagdow panstw cztonkowskich w procesie wyktadni i stosowania prawa
nalezacego do obu tych systeméw. W sytuacji, gdy przepisy prawa unijnego nie
okreslajg wprost charakteru prawnego relacji migdzy prawem unijnym a prawem
krajowym oraz kompetencji sadow panstw cztonkowskich w zakresie rozpozna-
wania 1 rozstrzygania spraw unijnych, luke te wypehiaja powyzsze zasady
w ksztatcie nadanym im przez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej i Sadu’.

Efektywnos$¢ jest uznawana za zasade warunkujacg realizacje bezposrednie-
go skutku i prymatu prawa unijnego. Trybunal Sprawiedliwosci uwaza ja za
warunek zapewnienia odpowiedniej ochrony podmiotom korzystajacym z prawa
Unii Europejskiej®. Dla okreélenia tej zasady Trybunat postuguje sie takimi ter-
minami, jak effectiveness, useful effect, a nawet effect utile. Mimo podstawowe-
go znaczenia w prawie unijnym tre$¢ zasady efektywnos$ci prawa nie zostala
wyjasniona przez TSUE®.

Jak zauwaza A. Wrdbel, pojecie efektywnosci w rozumieniu prawa unijnego
jest sporne 1 wieloznaczne. Mozna wyr6zni¢ szersze i wezsze pojecie efektywno-
sci. W szerszym znaczeniu oznacza obowiazek panstwa cztonkowskiego do za-
pewnienia skuteczno$ci prawu wspolnotowemu w wewng¢trznym porzadku
prawnym, w wezszym za§ — obowiazek sagdow panstw cztonkowskich efektyw-
nego stosowania i wyktadni prawa wspolnotowego (zapewnienia efektywnej
ochrony roszczen opartych na prawie wspolnotowym)®.

Uznaje si¢, ze podstawa prawng zasady efektywno$ci prawa unijnego jest
art. 10 TWE (obecnie tre$é zastapiona art. 4 ust. 3 TUE)™. Przepis ten stanowi,

" A. Wrobel, Zasady ogdlne (podstawowe) prawa Unii Europejskiej [w:] Stosowanie prawa
Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrobel, Krakow 2005, s. 81.

8 K. Kowalik-Banczyk, Zasada efektywnosci prawa wspélnotowego — wprowadzenie i wyrok
ETS z 16.12.1976 r. w sprawie 45/76 Comet BV przeciwko Produktschap voor Siergewassen,
~Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 54.

% Na ten temat zob. D. Miasik, Zasada efektywnosci prawa wspélnotowego [w:] Stosowanie
prawa Unii Europejskiej przez sqdy, red. A. Wrobel, Krakow 2005, s. 315.

10 A, Wrébel, Autonomia proceduralna paristw cztonkowskich. Zasada efektywnosci i zasada
efektywnej ochrony sqdowej w prawie Unii Europejskiej, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2005, z. 1, s. 38.

1 Artykut 4 ust 3 TUE zawiera tzw. klauzule lojalnosci, czyli szczerej wspolpracy, z ktorej
Trybunal wywodzi konieczno$¢ petnej wspotpracy migdzy organami wspolnotowymi i krajowymi
— co tworzy szczegdlne obowigzki m.in. po stronie sadow krajowych. Zob. orzeczenia: sprawa
45/76 Comet v. Productschap voor Siergewassen, Zb. Orz. TS 1976, s. 2043; sprawa C-213/89
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ze panstwa cztonkowskie podejmuja wszelkie wlasciwe $rodki ogdlne lub szcze-
gblne w celu zapewnienia wykonania zobowiazah wynikajacych z tego Traktatu
lub z dzialan instytucji Unii. Z art. 4 ust. 3 TUE wynika generalnie zobowigzanie
panstw cztonkowskich do zapewnienia skuteczno$ci zawartej przez nie umowy mie-
dzynarodowej, jaka jest Traktat. Panstwa sg zobowigzane przestrzega¢ postanowien
Traktatu oraz wydanego na jego podstawie prawa wtdrnego. Jednoczesnie art. 4 ust
3. TUE obliguje je do wdrazania i stosowania prawa unijnego na swoim terytorium.
W ten sposob art. 4 ust. 3 TUE naktadal na panstwa obowigzek zapewnienia prze-
strzegania nakazow wynikajacych z prawa unijnego przez organy panstwa oraz
podmioty indywidualne znajdujace si¢ na jego terytorium. Z drugiej strony obliguje
panstwa cztonkowskie do poszanowania praw, ktore prawo wspolnotowe przyznaje
innym podmiotom, oraz do zapewnienia tym prawom ochrony prawne;j*.

W orzecznictwie TSUE wida¢ wyrazna tendencje do przenoszenia ci¢zaru
zapewnienia poszanowania prawa unijnego na sady panstw cztonkowskich. Try-
bunat stwierdzil, iz sady krajowe nalezy uzna¢ za sady wlasciwe dla prawa
wspolnotowego, spoczywa na nich obowiazek zapewnienia, aby prawo unijne
bylo przestrzegane i stosowane w krajowych systemach prawnych. Sady krajowe
nazwane zostaly nawet powszechnymi sagdami prawa wspolnotowego. To wla-
$nie sady krajowe sa ogdlnie wilasciwe do rozstrzygania spraw na podstawie
prawa unijnego, podczas gdy sady wspolnotowe sa wlasciwe do rozstrzygania
spraw wyraznie przekazanych im na mocy prawa wspdlnotowego. Sady krajowe
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej sa okreslane jako sady pierwszego
i niejednokrotnie ostatniego kontaktu z prawem unijnym®®.

Tak wiec to sady sa tymi organami, do ktérych nalezy w panstwach czton-
kowskich ochrona praw podmiotowych jednostek. Jako organy niezalezne od
wladzy ustawodawczej lub wykonawczej sady sa wladne zapewni¢ ochrong
uprawnieniom wynikajagcym z prawa unijnego, ktorych jednostki zostaly pozba-
wione w wyniku zachowania ustawodawcy lub organéw administracji'®.

Z orzecznictwa wynika, ze Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
przypada gtéwna rola kreatora kierunku zasady efektywnosci. Wystarczy wska-
za¢ na rozstrzygnigcia Trybunatu zapadle w sprawach Wilhelm i inni v. Federalny
Urzqd Kartelowy™, Administracja Finanséw Paristwowych v. Simmenthal Sp. A.*®

Factortame and Others, Zb. Orz. TS 1990, s. 1-2433; sprawy potaczone C-6 i 9/90 Francovich, Zb.
Orz. TS 1991, s. 1-5357.

12 D. Miasik, Zasada efektywnosci. .., s. 316-317.

B W. Postulski, Jednolite i efektywne stosowanie prawa wspélnotowego przed sqdami paristw
czltonkowskich, ,,Przeglad Sadowy” 2002, nr 6, s. 31.

¥ D. Migsik, Zasada efektywnosci. .., s. 324.

15 Orzeczenie w sprawie 14/64 Walt Wilhelm i inni v. Federalny Urzqd Kartelowy, Zb. Orz.
TS 1963, s. 1.
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czy Krélowa v. Sekretarz Stanu ds. Transportu ex parte Factortame Ltd. i inni*,
a takze w sprawach takich jak: N.V. Algemene Transporten Expeditie Onderne-
ming, Van Gend & Loos v. Holenderska Administracja Podatkowa, Flaminio
Costa v. ENEL, aby wykazac, jaka odgrywa ono rol¢ dla calego systemu funk-
cjonowania Unii Europejskiej.

W pierwszej sprawie TSUE wyraznie zaakcentowal: ,, Traktat EWG ustano-
wit swoj wlasny system prawny, zintegrowany z systemami prawnymi panstw
cztonkowskich, ktory musi by¢ stosowany przez ich sady, bytoby niezgodne
charakterem tego systemu, gdyby zezwoli¢ panstwom cztonkowskim na wpro-
wadzenie lub utrzymywanie $srodkéw prawnych, ktore bylyby zdolne w jakikol-
wiek sposob ograniczy¢ efektywno$¢ Traktatu w praktyce™®.

Z kolei w sprawie Simmenthal Trybunal uznat: ,jezeli aktom prawnym
w dziedzinie, na ktéra rozcigga si¢ kompetencja prawotworcza Wspolnoty,
przyznana zostataby pewna skutecznos$¢, prowadziloby to do zanegowania
efektywnosci zobowigzan zaciggnigtych przez panstwa cztonkowskie na pod-
stawie Traktatu, co z kolei oznaczatoby postawienie pod znakiem zapytania
podstaw Wspolnoty™™.

Natomiast w sprawie Factortame sg¢dziowie orzekli: ,,zadaniem sadow we-
wnetrznych wynikajacym z zasady wspolpracy ustanowionej przez artykul 5
[obecnie art. 4 ust 3 TUE — przyp. A.M.D.]) Traktatu o EWG jest zapewnienie
ochrony prawnej, ktora zainteresowane osoby wywodza z bezposredniej sku-
tecznos$ci postanowien prawa wspolnotowego. Wszelkie normy prawa we-
wnetrznego oraz praktyka ustawodawcza administracyjna lub sadowa, ktore
mogltyby wptyna¢ na efektywnos$¢ prawa wspdlnotowego poprzez ograniczenie
kompetencji sadu wewnetrznego stosujacego prawo wspdlnotowe do uchylenia
w razie koniecznoS$ci przepisow wewnetrznych, ktore mogltyby pozbawié, cho-
ciaz przejsciowo, norme¢ wspolnotowg mocy obowigzujacej i skutecznosci, sg
niezgodne z wymogami wlasciwymi dla samego prawa wspolnotowego”?.

Efektywno$¢ prawa unijnego nie moze by¢ zapewniona wylgcznie przez
niestosowanie norm krajowych, ktore sg sprzeczne z normami unijnymi. Ko-
nieczna jest rowniez — dla jednolitego i rzeczywistego stosowania prawa unijne-

16 Orzeczenie w sprawie 106/77 Administracja Finanséw Parstwowych v. Simmenthal Sp. A.,
Zb. Orz. TS 1978, s. 629.

7 Orzeczenie w sprawie C-213/89 Krélowa v. Sekretarz Stanu ds. Transportu ex parte Fac-
tortame LTD i inni, Zb. Orz. TS 1990, s. 1-2433.

8 prawo Wspélnot Europejskich. Orzecznictwo. Wydanie nowe z Suplementem , wybor i red.
W. Czaplinski , R. Ostrihansky, P. Saganek, A. Wyrozumska, Warszawa 2005, s. 40 (dalej:
Orzecznictwo).

19 |bidem, s. 47-48.

% Ibidem, s. 51-52.
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go w panstwach czlonkowskich — gwarancja odpowiedniej kontroli sadowej ze
strony sadow krajowych oraz mozliwo$¢ usuwania przez nie szkodliwych skut-
kéw naruszen norm wspolnotowych. Przyjmuje sie, iz skuteczno$¢ prawa unij-
nego powinna by¢ jednakowa i jednakowo zapewniona niezaleznie od tego,
o jaka dziedzing prawa krajowego chodzi. Wydaje si¢ réwniez, iz sedzia winien
z urzedu czuwaé nad zachowaniem skuteczno$ci norm wspolnotowych?®.,

Istotne jest wigc, iz obok zasady efektywnosci podnosi si¢ warunek jednoli-
tego stosowania prawa unijnego we wszystkich sytuacjach i wobec wszystkich
jego podmiotow, poniewaz brak jednolitosci stanowilby bariere w zachowaniu
istoty efektywnosci.

Prawo unijne oparte jest na zasadzie jednolito$ci, tzn. musi funkcjonowac
jednakowo we wszystkich panstwach cztonkowskich. Tym samym cho¢ stoso-
wanie prawa unijnego jest zadaniem sagdow krajowych, to interpretacja tego pra-
wa pozostaje zarezerwowana dla Trybunatu Sprawiedliwo$ci. W przeciwnym
razie gdyby kompetencje interpretacyjne nalezaty do sadéw najwyzszych (sadow
konstytucyjnych), nie udatoby si¢ zachowac jednolito$ci rozumienia prawa unij-
nego, a to zburzyloby ponadnarodows (integracyjna) istote tego prawa?.

Zachowanie zasady jednolito$ci stosowania prawa unijnego sprowadza si¢
do kilku wymogéw. D. Kornobis-Romanowska dokonuje ich wyliczenia. Pierw-
szym jest nadanie prawu Unii jednakowego sensu we wszystkich panstwach
cztonkowskich. Oznacza to, ze wszystkie elementy normy unijnej musza mieé¢
takie same znaczenie dla wszystkich jej adresatow. Drugim warunkiem jest, by
prawo unijne bylo wiazace w jednakowym stopniu dla wszystkich swoich adre-
satow. Trzecim natomiast jest skuteczno$¢ norm unijnych od momentu ich wej-
$cia w zycie przez caly czas ich pozostawania w mocy®>.

Zasada jednolitego stosowania prawa unijnego nie jest zasada bezwzgledna.
Doznaje ona pewnych ograniczen. W doktrynie podkresla si¢, ze cho¢ wymaga-
nie jednolitego prawa unijnego jest fundamentalne, nie ma ono przewagi nad
innymi zasadami prawa wspolnotowego, takimi jak kompetencja sadow krajo-
wych w sprawach proceduralnych. Co wigcej, zasada ta nie jest na tyle elemen-
tarna, aby mogta by¢ rowna z takimi zasadami, jak zasada skutku bezposrednie-
g0, zasada pierwszefistwa prawa wspolnotowego badz zasada dostepu do sadu®.

Zasada efektywno$ci pelni istotne funkcje w systemie unijnej ochrony
prawnej, w szczegolnosci za$ uzasadnia ograniczenie zasady autonomii procedu-
ralnej panstw cztonkowskich, stanowi podstawe prawng dla ustanowienia rosz-

2L K. Kowalczyk-Baficzyk, Zasada efektywnosci. .., s. 54-55.

2|, Garlicki, Czlonkostwo Polski w Unii Europejskiej a sqdy [w:] Konstytucja dla rozszerza-
Jacej sig¢ Europy, red. E. Poptawska, Warszawa 2000, s. 199.

2 D, Kornobis-Romanowska, Kompetencje wspélnotowe sqdéw krajowych — przeglad zagad-
nienia [w:] Stosowanie prawa wspdlnotowego w prawie wewnetrznym z uwzglednieniem prawa
polskiego, red. D. Kornobis-Romanowska, Warszawa 2003, s. 17-19.

24 por, W. Postulski, Jednolite i efektywne stosowanie..., s. 33.
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czen obywateli Unii Europejskiej niemajacych oparcia w wyraznym przepisie
prawa unijnego (np. roszczenie odszkodowawcze typu Francovich), uzasadnia
okreslenie przez Trybunat Sprawiedliwosci obowigzkow sadow panstw czton-
kowskich w zakresie wyktadni i stosowania prawa wspolnotowego, stanowi
dyrektywe interpretacyjng dla sadow panstw cztonkowskich w tym zakresie”.

W potaczeniu z zasadg bezposredniego skutku zasada efektywnosci ma za-
gwarantowa¢ podmiotom prywatnym mozliwo$¢ wyegzekwowania uprawnien
zawartych w poszczegolnych normach prawa unijnego. Przy ich dochodzeniu
przed sadem krajowym zastosowanie znajduja krajowe przepisy proceduralne, co
jest okreslane jako tzw. zasada autonomii proceduralnej®.

Autonomia proceduralna panstw cztonkowskich wyraza si¢ najogdlniej tym,
ze panstwo czlonkowskie ma pewien z zatozenia szeroki zakres swobody
w ustawowym ksztaltowaniu wlasciwosci sadoéw (ustroju sagdoéw) i procedur (sg-
dowych i pozasagdowych) stuzacych ochronie praw opartych na prawie unijnym.
W wezszym znaczeniu autonomia proceduralna moze by¢ relatywizowana do
procesu sadowego stosowania prawa i ujmowana jako swoboda sadéw panstw
cztonkowskich w zakresie stosowania krajowych przepiséw procesowych przy
rozpoznawaniu spraw opartych na prawie wspolnotowym?’.

Zakres autonomii proceduralnej panstw czlonkowskich stale si¢ zmniejsza
wskutek — po pierwsze — rosnacej aktywnosci prawodawczej Unii Europejskiej
w obszarze zagadnien proceduralnych (ograniczenie autonomii proceduralnej
w zakresie stanowienia prawa), a po drugie — aktywnosci orzeczniczej TSUE
ustanawiajacego zasady korzystania przez sady krajowe z kompetencji do stoso-
wania i wyktadni krajowych przepisow proceduralnych (ograniczenie autonomii
proceduralnej w zakresie sadowego stosowania prawa)®.

TSUE na podstawie art. 10 TWE (obecnie art. 4 ust 3 TUE) sformutowat
pewne wymagania, jakim powinno odpowiada¢ postepowanie przed sagdami kra-
jowymi stosujacymi prawo unijne, aby ochrona praw jednostki byta efektywna.

W praktyce Trybunatu mozna wyodrebnic trzy fazy, w ktorych TSUE w roz-
ny sposob okreslat relacje pomiedzy prawem unijnym a krajowymi regutami
proceduralnymi. Faze pierwsza cechowala swoista nieche¢ Trybunatu do inge-
rencji w wewnetrzne przepisy proceduralne panstw cztonkowskich oraz sktania-
nie si¢ ku dominacji krajowego prawa proceduralnego wobec braku odpowied-
nich regut na plaszczyznie prawa unijnego®.

5 A. Wrébel, Autonomia proceduralna. .., s. 38.

% K. Kowalik-Banczyk, Zasada efektywnosci. .., s. 55.

2T A. Wrébel, Autonomia proceduralna. .., s. 39.

28 |hidem, s. 39-40.

2 7Zob. sprawa 33/76 Rewe v. Landwirtschafiskammer fiir das Saarland, Zb. Orz. TS 1976,
s. 1989.

191



Pewna przewaga krajowych przepisow proceduralnych miata by¢ jednak
ograniczona dwoma warunkami. Po pierwsze, Trybunat uznal, iz ,,reguly proce-
duralne okreslone w prawie krajowym nie moga by¢ mniej korzystne niz te,
ktore odnosza si¢ do podobnych roszczen wynikajacych z prawa krajowego”
(zasada rownowaznosci czy niedyskryminacji)®. Po drugie, ,,reguly procedu-
ralne okreslone w prawie krajowym nie beda stosowane, jesli miatoby to po-
wodowac, ze wykonywanie praw wynikajacych z prawa unijnego, ktore sady
krajowe maja obowigzek chroni¢, byloby w praktyce niemozliwe” (zasada prak-
tycznej mozliwosci)>.

W pézniejszej fazie swej praktyki orzeczniczej Trybunal odkreslal zasade
pierwszenstwa prawa unijnego, ktadac przy tym wigkszy nacisk na koniecznosc¢
spetnienia przez krajowe przepisy proceduralne warunkéw adekwatnosci i efek-
tywnosci, a nie tylko praktycznej mozliwosci. Z orzecznictwa TSUE wynikalo,
iz w pewnych okolicznoéciach sady krajowe powinny zapewni¢ dostepnosé
okreslonego $rodka prawnego niezaleznie od tego, czy w prawie krajowym taki
srodek zostat przewidziany. Innymi stowy, jesli zastosowanie przepisow krajo-
wych miatoby uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudni¢ zapewnienie skutecznego
dochodzenia roszczen wynikajacych z prawa unijnego, sady krajowe powinny
zapewni¢ $rodki szczegdlne®. Omawiana faza orzecznictwa TSUE charakteryzu-
je si¢ wigc dos¢ daleko idgcym interwencjonizmem w imi¢ zapewnienia efek-
tywnosci prawu unijnemu.

Taka praktyka orzecznicza TSUE wywotata jednak krytyke wskazujaca na
nadmierng ingerencje Trybunatu w krajowe prawo proceduralne, co w konse-
kwencji spowodowato odejscie TSUE od tak pojmowanego zapewnienia sku-
tecznos$ci prawa unijnego.

W ostatniej fazie Trybunat wydaje si¢ probowac znalez¢ rownowage pomig-
dzy zapewnieniem skutecznego dochodzenia roszczen wynikajacych z prawa
unijnego a respektowaniem krajowych przepisow proceduralnych. TSUE stara
si¢ wigc wywazy¢ w $wietle szczegdlnych okolicznosci konkretnej sprawy zna-
czenie roszczenia wynikajacego z prawa wspolnotowego z jednej strony, a za-
kresem zastosowania i celem danego przepisu krajowego z drugiej™.

% 7ob. sprawa 45/76 Comet v. Productschap voor Siergewassen, Zb. Orz. TS 1976, s. 2043.

31 Zoh. sprawa 33/76 Rewe i sprawa 45/76 Comet.

32 7ob. sprawa C-213/89 Factortame i in., Zb. Orz. TS 1990, s. 1-2433; sprawa C-6/90 i 9/90
Andrea Francovich i Danila Bonifaci, Zb. Orz. TS 1991, s. 1-5357; sprawa C-208/90 Theresa
Emmott v. Minister for Social Welfare and Attorney General, Zb. Orz. TS 1991, s. 4269.

¥ A, Zawidzka, Zasada autonomii proceduralnej paristw czlonkowskich a zapewnienie efek-
tywnosci prawu wspélnotowemu w krajowym porzqdku prawnym [w:] Prawo Unii Europejskiej
W wewnetrznym porzqdku prawnym panstw czlonkowskich. Materialy konferencyjne, red. M. We-
drychowski, Warszawa 2003, s. 66-67.
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TSUE dokonuje wiec oceny wptywu krajowych przepisow proceduralnych
na efektywnos$¢ prawa unijnego w sposob §cisle zwigzany ze stanem faktycz-
nym, w jakim pojawia si¢ kwestia dostgpu do efektywnego $rodka ochrony
prawnej®.

Trybunat przyjal, iz ocena, czy przepisy krajowe sprawiaja, ze zastosowanie
prawa unijnego staje si¢ praktycznie niemozliwe albo nadmiernie utrudnione,
wymaga dokonania ich kompleksowej analizy. W tym celu nalezy zbadaé role
danego przepisu w calym postepowaniu, jego wptyw na przebieg postgpowania,
jak rowniez specjalne cechy danego postgpowania ujmowanego jako calosc.
Jednoczesénie nalezy dokonac oceny efektywnosci krajowych srodkow w kontek-
$cie innych wartosci, takich jak: prawo do obrony, pewnos$¢ prawa i prawidtowy
przebieg postepowania®.

Z orzecznictwa TSUE wynika, ze do podstawowych zasad ograniczajacych
autonomie¢ proceduralng panstwa cztonkowskiego w sferze sadowego stosowania
krajowych regut i zasad proceduralnych naleza zasady okreslone w formule Rewe/
Comet, a mianowicie zasada ekwiwalentnosci (zwana réwniez zasada niedy-
skryminacji) i zasada efektywnosci®®. Nie ulega wszakze watpliwosci, ze na za-
kres autonomii wptywaja takze inne zasady prawa unijnego o charakterze proce-
sowym oraz przepisy Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka.
Wpltyw formutowanych przez TSUE zasad na proces stosowania i wykladni
prawa unijnego przez sady panstw cztonkowskich jest znaczny, bowiem Trybu-
nal nie ogranicza si¢ do sformutowania konkretnej — wigzacej sad panstwa
cztonkowskiego — zasady prawa, lecz wywodzi z niej lub w powigzaniu z nig
konkretne obowigzki sgdu panstwa cztonkowskiego, w tym obowigzek niesto-
sowania przepisu proceduralnego sprzecznego z taka zasada®'.

Zatem co do zasady ochrona praw podmiotowych wynikajacych z prawa
unijnego oraz $rodki dostepne w razie naruszenia tych praw zaleza od przepisow
proceduralnych i materialnych prawa krajowego. Nie jest to jednak zasada obo-
wigzujaca bezwzglednie. Jezeli stosowanie przepisow krajowych moglaby wy-
kluczy¢ pelng skuteczno$¢ praw wynikajacych z przepisow prawa unijnego, to
sedzia krajowy powinien zgodnie z zasada efektywnos$ci prawa wspolnotowego
wybra¢ odpowiedni instrument zapewnienia skuteczno$ci normy unijnej — np.

84 Zob. sprawa C-430/93 i C-431/93 Van Schijndel i Van Veen v. SPF, Zb. Orz. TS 1995, . I-4705.

% S, Biernat, Zasada efektywnosci prawa wspolnotowego w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci [w:] Studia z prawa Unii Europejskiej, red. S. Biernat, Krakow 2000,
S. 61-62.

% 7godnie z zasada ekwiwalentnosci reguly proceduralne nie moga byé mniej korzystne dla
roszczen opartych na prawie wspolnotowym niz dla podobnych roszczen opartych na prawie kra-
jowym. Zgodnie z zasada efektywnosci krajowe reguty proceduralne nie moga w praktyce czynic¢
niemozliwym dochodzenie roszczen opartych na prawie wspolnotowym.

" A. Wrébel, Autonomia proceduralna. ..., s. 40—41.
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dokona¢ wyktadni prowspdlnotowej przepisow krajowych badz si¢ wstrzymaé
z ich stosowaniem. Trybunat pozostawia sadom krajowym wybor najbardziej
o powiedniego $rodka ochrony prawa unijnego’®.

Zapewnianie efektywnosci moze si¢ odbywa¢ na rézne sposoby. Po pierwsze,
poprzez stosowanie wykladni prowspolnotowej — polegajacej na wykonywaniu
przez organy krajowe takiej wyktadni prawa wewngtrznego, ktora zapewnia osig-
gniecie celu wynikajacego z normy prawa wspdlnotowego™. Ale takze poprzez
niestosowanie prawa krajowego niezgodnego z prawem wspolnotowym (tzw.
linvocabilité d exclusion) — jak stwierdzit Trybunal w orzeczeniu Simmenthal, orga-
ny krajowe powinny si¢ powstrzymywac od stosowania norm prawa krajowego,
ktore stoja w sprzecznosci z normami prawa unijnego. Nalezy podkresli¢, ze nie
bedzie chodzi¢ wylacznie o przepisy powszechnie obowigzujace, ale rowniez o de-
cyzje konkretnie indywidualne®. Jest to tez mozliwosé uzyskania odszkodowania
przez podmiot prywatny za naruszanie wobec niego prawa unijnego (! invocabilité
de réparation)** — poczatkowo Trybunat ograniczyt si¢ do naruszen przypisywanych
panstwu*?, od niedawna dopuszcza tez odpowiedzialnos¢ podmiotow prywatnych®.
Poza tym mozliwo$¢ zastgpienia norm prawa krajowego norma unijng (! invocabilité
de substitution) — jest to dopuszczalne w przypadku norm bezposrednio skutecz-
nych. Obecnie wydaje si¢, ze Trybunal wymaga od sagdow krajowych usuniecia
wszelkich utrudnien nalozonych przez prawo krajowe, ktore moglyby sta¢ na prze-
szkodzie pelnemu i skutecznemu stosowaniu prawa unijnego™.

Podsumowanie

Podsumowujac, celem zasady jest podniesienie efektywnosci stosowania
prawa Unii Europejskiej przez sady panstw cztonkowskich. W $cistym ujeciu
oznacza uprawnienie jednostki do powolywania si¢ na akty prawa unijnego
przed sadami krajowymi, w szczegdlnosci gdy wydany przez instytucje akt
prawny w postaci dyrektywy nakazuje panstwu podjecie okreslonych dziatan®.
Tym samym istotne jest, aby srodki podjete w réznych panstwach cztonkowskich
doprowadzity do tego, by prawo unijne byto tak samo skuteczne i rdwnowazne

BK. Kowalik-Banczyk, Zasada efektywnosci..., s. 55.

% Zob. np. sprawa 106/89 Marleasing, Zb. Orz. TS 1990, s. 1-4135.

%0 Zoh. np. sprawa C-224/97 Erich Ciola v. Land Voralberg, Zb. Orz. TS 1999, s. 1-2517.

* Zob. np. sprawy potaczone C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pécheur et Factortame III, ZB.
Orz. TS 1996, s. 1-1029.

*2 70b. sprawy polaczone C-6/90 i 9/90 Francovich, Zb. Orz. TS 1991, s. I1-5357.

*3 Zob. sprawa C-453/99 Courage Ltd. Przeciwko Bernard Crehan, Zb. Orz. TS 2001, s. 1-6297.

* K. Kowalik-Baficzyk, Zasada efektywnosci. .., s. 55-56.

], Barcik, Aksjologia Unii Europejskiej [w:] Prawo Unii Europejskiej po Traktacie z Lizbo-
ny, red. J. Barcik, A. Wentkowska, Warszawa 2011, s. 91.
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do tego, jak stosuje si¢ wlasne prawo krajowe. Oznacza to, ze zobowigzanie dla
sadow krajowych dotyczy nie tylko stosowania prawa wewngtrznego, ale takze
interpretacji prawa krajowego zgodnie z prawem unijnym®.

Jak zauwaza A. Wroébel, charakter prawny autonomii proceduralnej panstw
cztonkowskich jest sporny. Wydaje si¢ jednak nie ulega¢ watpliwosci, ze nie jest
to zasada ogolna prawa unijnego, lecz konstrukcja teoretyczna stuzaca wyjasnia-
niu podziatlu kompetencji miedzy prawodawcg wspolnotowego a prawodawce
krajowego w dziedzinie prawa procesowego oraz podziatu kompetencji migdzy
sagdami unijnymi (TSUE i Sad) a sadami panstw czionkowskich w dziedzinie
wyktadni i stosowania prawa unijnego, a takze zakresu swobody sedziego kra-
jowego w stosowaniu i wykladni krajowych przepisow proceduralnych przy
rozpoznawaniu spraw opartych na prawie unijnym. Wedlug autora niniejszego
artykutu z pewnym uproszczeniem mozna przyjac, ze tres¢ tej autonomii spro-
wadza si¢ do nastgpujacej formuly: w razie braku stosownych przepisOw unij-
nych do kompetencji (organéw prawodawczych) panstw czionkowskich nalezy
prawne uregulowanie ustroju sadow i procedur sadowych, a do wtasciwosci sa-
dow krajowych — stosowanie i wyktadnia krajowych przepisow procesowych
przy rozpoznawaniu spraw opartych na prawie unijnym®’.
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Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie podstawowych kwestii dotyczacych za-
sady efektywnos$ci prawa unijnego, ktéora w zatozeniu ma zwigkszy¢ efektywno$¢ stosowania
prawa wspolnotowego przez sady i organy administracyjne panstw cztonkowskich. Analizie pod-
dano w tym zakresie bogate orzecznictwo TSUE. Prawo unijne ma wptyw na wszystkie dziedziny
zycia, a efektywnos$¢ stosowania tego prawa w waskim znaczeniu jest interpretowana jako upraw-
nienie jednostek do podnoszenia przed sadem spraw z powolaniem si¢ na akty prawa unijnego. Jest
to pojecie ztozone, dlatego tez omowione zostaty tylko niektore jego kwestie.

Stowa kluczowe: zasada efektywnos$ci prawa Unii Europejskiej, Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, pytanie prejudycjalne, organy administracyjne panstw cztonkowskich

THE EFFECTIVENESS OF THE LAW OF THE EUROPEAN UNION
IN PRACTICE - SELECTED ISSUES

Summary

The aim of this study is to present the basic issues regarding the principle of effectiveness of
EU law, which is intended to increase the efficiency of Community law application by the courts
and administrative bodies of the Member States. The jurisdiction of the Court of Justice of the
European Union has been analysed in this respect. EU law affects all areas of life and the effec-
tiveness of its application in the narrow sense is interpreted as the right of individuals to bring
cases before court with reference to EU legal acts. It is a complex concept, which is why only
some of the issues have been discussed.

Keywords: the principle of effectiveness of European Union law, the Court of Justice of the Euro-
pean Union, preliminary questions, the administrative bodies of the Member States

196



ZESZYTY NAUKOWE UNIWERSYTETU RZESZOWSKIEGO

SERIA PRAWNICZA
ZESZYT 102/2018 PRAWO 23

DOI: 10.15584/znurprawo.2018.23.15

Artur Potocki

ZALEZNOSC SAMORZADOWYCH INSTYTUCJI KULTURY
W ASPEKTACH PRAWNOADMINISTRACYJINYCH

Wprowadzenie

Kulturalne prawa czlowieka stanowia przedmiot regulacji zardwno prawa
migdzynarodowego, jak i krajowej ustawy zasadniczej i ustawodawstwa zwy-
ktego. Mozliwo$¢ uczestnictwa czlowieka w kulturze jest jednak, co wazniejsze,
spotecznym standardem, ktéry powinien by¢é rowno zapewniany wszystkim
cztonkom wspolnoty panstwowej i samorzadowej. Dostep do kultury moze by¢
realizowany zar6wno na wlasna reke, jak i za posrednictwem niewladczych in-
strumentdw administracyjnych. Warto takze wspomnie¢, ze dziatalnos¢ kultural-
na jest elementem sfery aktywnosci spotecznej i moze ona mie¢ charakter mate-
rialny i niematerialny. Podejmowane przez administracje dziatania majace na
celu dostarczanie kultury stanowig dziatalno$¢ o charakterze wiadczym i nie-
whadczym®. Niebudzacym watpliwosci stwierdzeniem jest, ze dostarczanie ustug
z zakresu kultury powinno by¢ i jest dziedzing, ktora powinien si¢ zajmowac
samorzad terytorialny. Przemiany ustrojowe, jakie zaszly po 1989 r., doprowa-
dzity do znaczacych przeksztalcen wielu ptaszczyzn zycia spolecznego, w tym
rowniez do odrodzenia si¢ koncepcji samorzadu terytorialnego jako elementu
decentralizacji wtadzy i rozpoczecia budowy podstaw spoteczenstwa obywatel-
skiego®. Klarowne wydaje si¢ zatem wspolgranie koncepcji samorzadu teryto-
rialnego jako wtadzy blisko spoteczenstwa z zapewnieniem waznych ustug
z punktu widzenia Konstytucji® oraz, co znacznie wazniejsze, z punktu widzenia

L por. E. Iserzon, Prawo administracyjne. Podstawowe instytucje, Warszawa 1968, s. 2425,

2 por. K. Sikora, Tendencje rozwojowe w samorzqdzie lokalnym. Budzet obywatelski (party-
cypacyjny) jako nowy sposob aktywizacji mieszkaricow gmin [w:] Tendencje rozwojowe prawa
administracyjnego, red. E. Kruk, G. Lubenczuk, T. Drab, Lublin 2017, s. 107-108.

® Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (tj. Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483
zezm.,).

197


http://dx.doi.org/10.15584/znurprawo.2018.23.15

potrzeb spolecznych i egzystencjalnych. Jedng z nich jest z calg pewnoscia do-
starczanie i dbanie o kulturg, ktora stanowi element dziedzictwa cywilizacyjnego
i pozwala na identyfikowanie si¢ jednostki z wigksza zbiorowoscia. Przedmio-
tem opracowania jest zalezno$¢ komunalnych instytucji kultury w aspekcie
prawnoadministracyjnym, ustrojowym i finansowym.

W toku opracowania zostanie zweryfikowana teza, zgodnie z ktorg samorzado-
we instytucje kultury bedace niezbednym elementem i faktycznym dostarczycielem
ustug z zakresu kultury na rzecz spotecznosci samorzadowej sg niezalezne od swo-
jego organizatora oraz innych podmiotoéw. Celem badawczym artykutu jest poddanie
krytycznej analizie zaréwno regulacji normatywnych, jak i pogladow doktryny
w kontekscie szczegdlnym prawa kultury i ogoélnym z zakresu prawa publicznego,
a zwlaszcza administracyjnego. W opracowaniu postuzono si¢ takze analiza orzecz-
nictwa sagdow administracyjnych oraz analiza aktow wydawanych przez administra-
cje, co stanowi material badawczy. Efektem tego bylo stworzenie samodzielnych
pogladow na kwestie zwigzane z funkcjonowaniem oraz dostarczaniem ustug z za-
kresu kultury przez komunalne jednostki za to odpowiedzialne.

Przyczynkiem do podjecia refleksji dotyczacy zaleznosci komunalnych instytu-
cji kultury w aspektach prawnoadministracyjnych byto pojawienie si¢ tego rodzaju
problemu w debacie publicznej oraz angazowanie, wydawaloby si¢, autonomicz-
nych jednostek do sporéw o podlozu politycznym i ideologicznym. W ostatnim
czasie mozna bylo dostrzec co najmniej dwie sytuacje, ktore odnoszg si¢ do proble-
matyki omawianej w opracowaniu. Pierwsza z nich byta proba wystawienia w Tea-
trze Polskim w Wroctawiu spektaklu Smierc i dziewczyna w rezyserii Eweliny Mar-
ciniak, ktorego organizatorem jest dolnoslaskie wojewodztwo samorzadowe oraz
minister wlasciwy ds. kultury®. Druga sytuacja, na ktora mozna wskaza¢ i ktore byta
bezposrednim impulsem do podjecia refleksji, byta proba wystawienia spektaklu
Klgtwa w rezyserii Olivera Frljicia w Teatrze Powszechnym w Warszawie, ktory jest
samorzadows instytucja kultury miasta stolecznego Warszawa®.

Przedmiot dzialalnoS$ci kulturalnej

Przechodzac dalej, nalezy okresli¢, czym jest dziatalnos¢ kulturalna. W tym
wypadku ustawodawca zdecydowat si¢ na jej zdefiniowanie, aczkolwiek uczynit
to w sposob nieprecyzyjny. Zabieg ten byl jednak uzasadniony z uwagi na ela-

* Zob. pismo Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego do Marszatka Wojewodztwa Dol-
noslaskiego z 20 listopada 2015 r., sygn. DF/8070/15.

® Zob. oswiadczenie Dyrektora Teatru Powszechnego w Warszawie ws. spektaklu Klatwa
i planowanych zgromadzen publicznych z 26 maja 2017, http:// www.powszechny.
com/aktualnosci/oswiadczenie-ws-spektaklu-klatwa-i-planowanych-zgromadzen-publicznych-26-
05-2017.html (1.06.2017).
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stycznos¢ kultury. Pozwala na podtrzymanie aktualnosci definicji przez lata nie-
zaleznie od trendéw w kulturze®. Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalno$ci kulturalnej’ dziatalno$é kulturalna polega na tworze-
niu, upowszechnianiu i ochronie kultury. R. Golat® wskazuje na trzy podzakresy
dziatalno$ci kulturalnej, o ktérej mowa w przepisie. Pierwszym z nich jest two-
rzenie kultury, czyli zakres dziatalnosci wykonywanych na biezaco przez pod-
miot prowadzacy dziatalno$¢. Chodzi tutaj przede wszystkim o prowadzenie
takich dziatan, ktore maja na celu stworzenie okreslonego dobra kultury nieza-
leznie, czy bedzie ono namacalne, czy nie, jednak sktada¢ si¢ ono bedzie na
dziedzictwo kulturowe poszczegdlnych spotecznosci, tj. w wymiarze lokalnym,
regionalnym, ogolnokrajowym. Druga kwestia, ktora sktada si¢ na catos¢ pro-
wadzenia dziatalnosci kulturalnej, jest ochrona kultury, co jest czgsto rGwnowa-
zone z ochrong zabytkow®’. W odroznieniu od niej zakres ochrony kultury jest
pojeciem znacznie szerszym i odnosi si¢ nie tylko do przedmiotow objetych
ochrong w mysl u.o.z., ale takze wyrazow wspotczesnej dziatalnosci kulturalne;.
Dobrym przyktadem tego moze by¢ instalacja artystyczna ,,Te¢cza”, ktora w la-
tach 2012-2015 stata w Warszawie na placu Zbawiciela', a jej wlascicielem by}
Instytut Adama Mickiewicza — panstwowa instytucja kultury. Wielokrotna reno-
wacja oraz dziatania majace na celu konserwacje tej instalacji w obliczu licznych
aktow wandalizmu i podpalen to przyktad dzialah majacych na celu ochrone
kultury — w tym przypadku przedmiotu niebgdacego zabytkiem. Ostatnim, trze-
cim podzakresem prowadzenia dziatalnosci kulturalnej jest upowszechnianie
kultury, ktére nalezy rozumie¢ jako przyblizanie zdobyczy kultury spoteczen-
stwu, prezentowanie jej, a takze animacj¢ kultury w celu aktywizacji spoleczen-
stwa. Wedlug autora powyzszego podziatu aktywizacja ta ma na celu integracje

® Podobnie: A. Jagielska-Burduk, W. Szafrafski, Sektor kultury — dziafalnosé¢ kulturalna.
Wokol problematyki prawnej [w:] Kultura w praktyce. Zagadnienia prawne, red. A. Jagielska-
Burduk, W. Szafranski, Poznan 2012, s. 14-15.

" Ustawa z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej
(t.j. Dz.U. 2 2017 r., poz. 862), dalej: u.0.p.d.k.

8 R. Golat, Podstawy prawa kultury, Poznan 2006, s. 21 i n.

® Tego rodzaju podejécie wyrazaja A. Jagielska-Burduk, W. Szafranski, Sektor kultury...,
S. 16, twierdzac, ze ochrona dobr kultury bezposrednio wspodtgra i taczy si¢ z ochrong zabytkow,
0 ktérej mowa w przepisach ustawy z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami
(t.j. Dz.U. z 2014 r., poz. 1446 ze zm.), dalej: u.0.z. Stwierdzenie tego rodzaju wydaje si¢ jednak
btedne, poniewaz kompetencje zwigzane z ochrong zabytkéw i prowadzeniem dziatalnosci kultu-
ralnej skupione sa w rekach jednego organu wytacznie na szczeblu centralnym.

10°70b. szerzej na ten temat: A. Kowalska, L. Kaminski, Zréb to w Warszawie! Alternatywny
przewodnik, Warszawa 2014, s. 246 i n.; M. Ignerska, Ogarnij miasto Warszawa. Miejski prze-
wodnik subiektywny, Warszawa 2014, s. 144.
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wewngtrzng spoteczno$ci oraz wzrost liczby oddolnych dziatan danej spoteczno-
$ci, co miatoby sie przejawia¢ w rozwoju amatorskiego, nieprofesjonalnego zy-
cia artystycznego™.

Jak wskazuje A. Jakubowski'?, dziatalno$¢ kulturalna moze by¢ zaréwno
materialna, jak i umystowa, tj. niematerialna. Co istotne, nie zostalo wprowa-
dzone tutaj jakiekolwiek rozrdznienie merytoryczne dotyczace tego, jaka kulture
nalezy prowadzié, a jakiej nie, ktére nurty w kulturze promowacé, a ktére nego-
wac. Dlatego wlasnie prowadzenie tejze dziatalnosci kulturalnej przeradza si¢
w prowadzenie instytucji kultury, ktore de facto wykonuja wigkszo$¢ czynno$ci
zwigzanych ze wspieraniem dziatalno$ci kulturalnej. Mozna zatem mowié, ze
dziatalno$¢ kulturalna sfery publicznej, nad ktorag mecenat sprawuje wiadza pu-
bliczna, ma wymiar zinstytucjonalizowany.

Zaleznos¢ organizacyjna a zalezno$¢ merytoryczna

Przechodzac dalej, nalezy zwrdci¢ uwage na kwestie warto§ciowania nurtoOw
w kulturze oraz uzaleznienia tre$ci prezentowanej oferty przez instytucje kultury
od pogladow wiladzy pochodzacej z nadania politycznego, od ktdrej zaleza na-
ktady finansowe oraz obsadzanie stanowisk kierowniczych. Jak zauwaza D. Sze-
scito®®, whadza publiczna, w tym rowniez wladza samorzadowa, posiada daleko
posuni¢ta swobode w ksztaltowaniu polityki kulturalnej. W praktyce oznacza to,
ze ma ona obowigzek wspierania dziatalnosci kulturalnej, jednak nie jest zobli-
gowana do wspierania wszelkiej dziatalnosci w tym zakresie. Dobor instytucji
i projektow, ktore moga otrzymaé wsparcie finansowe od wiladzy publicznej,
winien by¢ maksymalnie obiektywny, natomiast obecne regulacje nie sprzyjaja
rozgraniczeniu pogladow aktualnej wladzy oraz pogladdéw reprezentowanych
przez dany projekt czy tez nurt w kulturze. Mozna zatem stwierdzi¢, ze obecne
regulacje pozostawiajag wtadzy mozliwos¢ wspierania ze srodkow publicznych
tylko albo glownie tych nurtéw, ktore sa zgodne z jej polityczng ideologia.
Oczywiscie nie oznacza to, ze kazdy albo ktorykolwiek organ wladzy centralne;
lub samorzadowej korzysta ze swoich uprawnien oraz niescistosci przepisow
w ten sposob, jednak nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze do tego rodzaju sytuacji moze
dochodzi¢ z uwagi na nieprecyzyjno$¢ prawa.

11 Zob. R. Golat, Podstawy prawa..., s. 22-23.

12 A Jakubowski, Komentarz do art. 1 [w:] S. Gajewski, A. Jakubowski, Ustawa o organizo-
waniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Komentarz, Warszawa 2016, s. 5-6.

3 Zob. D. Szescito, Rola samorzqdu terytorialnego w sferze kultury a swoboda wypowiedzi
artystycznej [w:] Swoboda wypowiedzi w dzialalnosci artystycznej, red. D. Bychawska-Siniarska,
D. Glowacka, Warszawa 2014, s. 127-129.
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Optymalnym rozwigzaniem w kontekscie zaleznosci od wtadzy i polityki, na
ktore wskazuje J. Hotda, jest calkowite uniezaleznienie instytucji kultury od
wladzy zaré6wno pod wzgledem wydatkowania srodkow, jak i obsady stanowisk
kierowniczych. Oznacza to, ze organizator, ktorym w przypadku publicznych
instytucji kultury jest minister lub jednostka samorzadu terytorialnego, zapewnia
srodki finansowe oraz organizacyjne (lokal, budynek) niezb¢dne dla funkcjono-
wania instytucji kultury, a organizacja wewnetrzna, zaroOwno programowa, jak
i finansowa, pozostaje w wylacznej gestii kierownictwa instytucji, czyli jej dy-
rektora'®. Wiadz instytucji kultury nie powinna charakteryzowaé zalezno$é poli-
tyczna oraz lojalno§¢ wobec organizatora, ale dbato§¢ o zapewnienie jak najlep-
szego jakosciowo i roznorodnego programu dla spotecznosci dostosowanego do
trendow, panujacej mody, a nie nurt wladzy. W tym miejscu mozna zatem przy-
jac, ze dzialalnos¢ kulturalna, jaka zapewnia sfera publiczna, powinna by¢ zde-
cydowanie pluralistyczna i réznorodna, uwzgledniajaca przede wszystkim po-
trzeby odbiorcy. W Zzadnym miejscu nie powinna by¢ naznaczona propagandg
polityczna czy tez ideologiczna.

Inne zdanie w tym zakresie przedstawia A. Frankiewicz'®, ktora twierdzi, ze
,jedynie te dobra kultury, ktore sa uznawane za $wiadectwa takich wartosci, jak
patriotyzm, pami¢¢ historyczna, kunszt artystyczny, Swiadomo$¢ udziatu narodu
polskiego w znaczacych zjawiskach spolecznych, moga by¢ uznane za warte
propagowania”. Przyjecie tego rodzaju pogladu skutkowalby ocenianiem pod
katem przydatnos$ci historycznej albo patriotycznej danego projektu kulturalnego
przez organy wiadzy publicznej pochodzace z nadania politycznego. W konse-
kwencji prowadzitoby to do upolitycznienia dziatalnosci kulturalnej i instytucji
kultury, a nurty niezwigzane z tymi wskazanymi przez autorke pogladami pozo-
stawalyby niewspierane przez wtadzg publiczna. Poglad zblizony do powyzsze-
go przedstawit W. Wytrazek', wskazujac na potrzebe wspierania wytacznie dzia-
falno$ci kulturalnej zwigzanej z ,,polskoscia, patriotyzmem i kulturg ojczysta”
jako walki ze ,,zmakdonalizowanag kulturg popularng”. Tego rodzaju poglad,
podobnie jak wskazany wyzej, rowniez nie zastuguje na aprobate z uwagi na

14 Zob. I. Holda, Wolnos¢ tworczosci w publicznych instytucjach kultury [w:] Swoboda wy-
powiedzi w dzialalnosci artystycznej, red. D. Bychawska-Siniarska, D. Glowacka, Warszawa 2014,
s. 141-143.

15 podobne zdanie wyrazit WSA w Warszawie w wyroku z 20 marca 2008 r., sygn. I SA/Wa
134/08, LEX nr 507844, twierdzac ze ,,organizator nie moze w sposob dowolny samodzielnie
modyfikowaé zakresu dziatalnosci instytucji kultury”.

16 Zoh. A. Frankiewicz, Znaczenie prawne regulacji dziedzictwa narodowego i débr kultury
w rozdziale | Konstytucji RP, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2012, nr 88, s. 15 in.

1 7zob. W. Wytrazek, Realizacja zadar: samorzqdu terytorialnego w sferze kultury [w:] No-
woczesna administracja publiczna. Zadania i dzialalnos¢ — uwarunkowania prawne, red. M. Rud-
nicki, M. Jabtonski, K. Sobieraj, Lublin 2013, s. 232.
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probe narzucenia odbiorcom dziatalnosci kulturalnej z wylacznie jednego nurtu,
ignorujgc tym samym pozostale. Jak zostato wskazane, sfera publiczna nie po-
winna wykorzystywa¢ swoich instrumentéw oraz srodkéw publicznych dla pro-
pagowania okres$lone;j takiej lub innej ideologii.

Zaleznos¢ finansowa a zaleznos¢ merytoryczna

Analizujac 1 rozwazajac zagadnienia z zakresu dziatalnosci kulturalnej pro-
wadzonej przez samorzad terytorialny, nie sposob omingé¢ problematyki jej fi-
nansowania. Prawnofinansowy kontekst dziatalno$ci kulturalnej ma w zasadzie
dwa aspekty. Pierwszym z nich jest finansowanie kultury, czyli wydatkowanie
srodkow na kulture, co stanowi przedmiot omawiany w niniejszym paragrafie.
Drugim z nich jest problematyka finansowych obcigzen publicznoprawnych,
jakie sg zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci kulturalnej, jednak z uwagi na
niezwykla zawilos¢ oraz swoja specyfike problematyka ta nie zostanie rozwinig-
ta w niniejszym opracowaniu. Chodzi tutaj o pasywne wsparcie podmiotow zaj-
mujacych si¢ kulturg przez udzielanie r6znego rodzaju zwolnien podatkowych,
w szczeg6lnosci czgsciowego lub catkowitego zwolnienia z podatku dochodo-
wego lub obrotowego®®. Jak stusznie wskazuje R. Golat, znaczna cze$é przed-
siewzie¢ kulturalnych finansowana jest ze §rodkoéw prywatnych, jednak kluczo-
we 1 podstawowe znaczenie dla realizacji polityki kulturalnej, niezaleznie czy
panstwowej, czy samorzadowej, maja $rodki publiczne'. Jak wskazano wcze-
$niej, prowadzenie dziatalnosci kulturalnej przez samorzad terytorialny ma co do
zasady wymiar zinstytucjonalizowany, tj. realizowane jest za poSrednictwem
instytucji kultury.

Jak stusznie wskazuje K. Czarnecki, instytucje kultury, w tym tez samorza-
dowe, naleza do sektora finanséw publicznych®. Wynika to bezposrednio z nor-
my zawartej w art. 9 pkt 13 ustawy o finansach publicznych®, a okre$lenie sa-
morzadowych instytucji kultury jako czgsci sktadowych sektora finanséw pu-
blicznych nie budzi watpliwosci zar6wno na gruncie orzecznictwa administra-

18 Por. szerzej na ten temat: L. Karczyfski, Instrumenty posredniego wsparcia kultury w pra-
wie podatkowym [w:] Prawo finansowe wobec wyzwar XXI wieku, red. J. Gliniecka, A. Drywa,
E. Juchniewicz, T. Sowinski, Warszawa 2015, s. 321-337.

19 Zob. R. Golat, Podstawy prawa..., s. 102.

2 por, K. Czamecki, Dotacje dla samorzgdowych instytucji kultury i dotacje celowe z budze-
tu panstwa na dziatania w dziedzinie kultury prowadzone przez jednostki samorzqdu terytorialnego
[w:] Dotacje i subwencje w systemie finansowym samorzqdu terytorialnego, red. A. Borodo, Torun
2013, s. 220-221.

2L Ustawa z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 885
ze zm.), dalej: u.f.p.

202



cyjnego®, jak i w administracji*® oraz w innych organach rozstrzygajacych®, co
w konsekwencji ma znaczenie w planowaniu, bilansowaniu, kontroli, rachunko-
wosci i sprawozdawczo$ci oraz dyscyplinie w tych jednostkach®. Szczegétowe
kwestie dotyczace prawnofinansowych aspektow dziatalnosci instytucji kultury,
stanowigce lex specialis wzglgdem u.f.p. czy innych ustaw, takich jak chociazby
ustawy o rachunkowosci®® i o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych?’, zostaly wskazane w przepisach art. 27-31d stanowiacych
rozdziat 3 u.o.p.d.k.

Jedng z najwazniejszych norm w tym zakresie sg przepisy art. 27 u.o.p.d.k.,
zgodnie z ktorymi instytucje kultury gospodaruja samodzielnie przydzielong
inabyta cze$cig mienia, a takze prowadza samodzielng gospodarke w ramach
posiadanych srodkow. Realizujac zadania, kierowac si¢ majg zasadami efektyw-
nosci ich wykorzystania. Gospodarka finansowa prowadzona jest na podstawie
planu finansowego, ktéry ustalany jest przez dyrektora instytucji zgodnie z prze-
pisami u.f.p. Plan ten uwzglednia wysoko$¢ dotacji organizatora, ktore przewi-
dziane sg na dany rok budzetowy®. Jak twierdzi A. Jakubowski, normy te wska-
zuja bezposrednio na samodzielno$¢ majatkowa i finansowa instytucji kultury®.
Konsekwencja tego rodzaju sytuowania instytucji kultury jest faktyczny zakaz
kierowania czy wydawania polecen kierownictwu instytucji kultury przez jaki-
kolwiek inny podmiot w zakresie gospodarowania mieniem i §rodkami jednost-
ki®. Pojecie samodzielnej gospodarki obejmuje zaréwno przydzielone przez
organizatora mienie, tj. mienie pierwotne, jak i majatek nabyty w trakcie dziatan,
tj. mienie wtorne. Jedng z konsekwencji samodzielnosci finansowanej instytucji
kultury jest samodzielna odpowiedzialno§¢ instytucji kultury za zobowiazania™.

22 por, wyrok NSA z 17 stycznia 2017 r., sygn. | OSK 2644/16, Legalis 1567977; wyrok
WSA w Gliwicach z 3 pazdziernika 2016 r., sygn. IV SA/G1 602/16, Legalis 1542058.

28 Por. rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Dolno$laskiego z 17 grudnia 2015 r., sygn. NK-
N.4131.70.16.2015.GD1, Dz.Urz.Woj.Doln. 2015, poz. 6153.

% Por. orzeczenie Glownej Komisji Orzekajacej z 16 kwietnia 2012 r., sygn. BDFI
14900/33/31/12/634, Legalis 762447.

% por, E. Kowalczyk, Art. 9 [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. A. Mikos-
Sitek, R. Bucholski, Legalis 2017; C. Kosikowski, Polskie prawo finansowe na tle prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2009, s. 300.

% Ustawa z 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (tj. Dz.U. 22016 r., poz. 1047).

2T Ustawa z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych (t.j. Dz.U. z 2013 r., poz. 168).

2 por, K. Czarnecki, Dotacje. .., s. 220-221.

2 7ob. A. Jakubowski, Art. 27 [w:] S. Gajewski, A. Jakubowski, Ustawa o organizowaniu
i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Komentarz, S. 155.

%0 |bidem, s. 156.

81 Zob. K. Czarnecki, Dotacje..., s. 221. Por. tez: wyrok NSA z 25 kwietnia 2007 r., sygn. II
GSK 397/06, Legalis 89262, gdzie jest mowa o braku uprawnien organizatora do podjecia uchwaty
0 pokrywaniu strat ponoszonych przez instytucje kultury. Tego rodzaju poglad jest w zasadzie
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Jednostka samorzadu terytorialnego co do zasady nie odpowiada za zobowigza-
nia podje¢te przez instytucje kultury. Tego rodzaju poglad wynikajacy z literalne-
go brzmienia przepisu art. 14 ust. 2 v.o.p.d.k. znajduje swoje potwierdzenie
przede wszystkim w orzecznictwie administracyjnym®, jak rowniez w funkcjo-
nowaniu administracji*’.

Na interesujgcg niescistos¢ w zakresie samodzielno$ci gospodarki finanso-
wej instytucji kultury wskazuje A. Jakubowski. Twierdzi on, ze samodzielno$¢
tych jednostek jest w znacznym stopniu faktycznie ograniczona ze wzgledu na
system finansowania dziatalno$ci, ktory oparty jest na dotacjach od organizato-
ra®. W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na wyniki badan z 2007 r., w ktorych
A. Bieniaszewska oraz G. Czarnocki stwierdzaja, ze 82% wpltywow samorzado-
wych instytucji kultury pochodzi z tytutu dotacji podmiotowej i przedmiotowej
od organizatora®. Najnowsze dane w tym zakresie pochodzg z 2015 r., gdzie
stwierdzono, ze 75,4% wszystkich wptywow instytucji kultury, zarowno samo-
rzadowych, jak i panstwowych, pochodzi z dotacji od organizatora®. Przychyl-
nie nalezy si¢ odnies¢ do postulatu A. Jakubowskiego, ktory wskazuje na potrze-
be wprowadzenia zmian umozliwiajgcych odcigzenie administracyjne, a tym
samym ograniczenie kosztow prowadzenia dziatalnosci jednostki, a obcigzenie
obstuga administracyjng organizatora, co moze by¢ mozliwe do zrealizowania
w zasadzie wylacznie w przypadku samorzadowych instytucji kultury®’.

W tym miejscu zasadne wydaje si¢ zwrdcenie uwagi, chociaz pobiezne, na
zrodta finansowania samorzadowych instytucji kultury, w tym na system dotacji
podmiotowych i1 przedmiotowych, tj. celowych, jakich udziela organizator
z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego lub panstwo na realizacje zadan
zleconych. Jak wskazuje K. Czarnecki, oprocz dotacji samorzadowe instytucje
kultury mogg pozyskiwa¢ s$rodki z przychodéw z prowadzonej dziatalnosci,
z najmu i dzierzawy sktadnikow majatkowych, ze sprzedazy sktadnikéw majatku
ruchomego, jak rowniez z tytutu darowizn od osob trzecich®. Katalog przycho-

wlasciwy, poniewaz zapobiega powstawaniu luki w systemie finanséw publicznych. Z drugiej
jednak strony moze narazi¢ instytucje kultury na niemozliwo$¢ prowadzenia dziatalnos$ci, czego
koszty i tak faktyczne poniesie organizator.

%2 por. wyrok WSA w Bydgoszczy z 16 lutego 2011 r., sygn. | SA/Bd 1073/10, Legalis
339788; wyrok WSA w Bydgoszczy z 16 lutego 2011 r., sygn. | SA/Bd 45/10, Legalis 339793.

% por. rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoglaskiego z 30 pazdziernika 2015 r., sygn.
NK-N.4131.13.5.2015.RB, Dz.Urz.Woj.Doln. 2015, poz. 4578; rozstrzygnigcie nadzorcze Woje-
wody Zachodniopomorskiego z 3 sierpnia 2012 r., sygn. NK.4.4131.264.2012.K, Legalis 532566.

3 por. A. Jakubowski, Art. 27, s. 157.

% Zob. A. Bieniaszewska, G. Czarnocki, Realizowanie zadar w dziedzinie kultury za posred-
nictwem instytucji kultury w aspekcie wynikow kontroli RIO, ,Finanse Komunalne” 2008, nr 10, s. 63.

% por, GUS, Wyniki finansowe instytuciji kultury w 2015 r., Warszawa 2017, s. 3.

%7 Zob. A. Jakubowski Art. 27, s. 157.

® por. K. Czarnecki, Dotacje..., s. 221.
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dow, jakie moze uzyskiwac instytucja kultury, zostal wskazany w przepisie
art. 28 ust. 2 u.o.p.d.k., jednak ma on charakter otwarty, poniewaz zastosowano
w nim zwrot ,,oraz z innych zrodet”. S. Gajewski stusznie wskazuje w tym za-
kresie, ze konstrukcja ta stanowi odzwierciedlenie prawnego i organizacyjnego
wyodrgbnienia instytucji kultury, akcentujac samodzielno$¢ ekonomiczng tego
podmiotu przy okazji wskazania na mozliwos¢ gromadzenia i wydatkowania
srodkow w zwiazku z prowadzona dzialalno$cia™.

Oczekiwania odbiorcow a dostosowanie przekazu
przez instytucje kultury

Jak wskazano w wczedniejszych paragrafach opracowania, sprawowanie
mecenatu nad kulturg oraz prowadzenie dziatalnosci kulturalnej przez samorzad
terytorialny nie byloby mozliwe bez szczegodlnych instrumentéw finansowych
oraz administracyjno-finansowych. Jak wynika z badan Urzedu Statystycznego
w Krakowie, w latach 2007-2015 jednostki samorzadu terytorialnego przezna-
czaly rocznie $rednio 3,8% swojego budzetu na wydatki zwigzane z kultura,
oscylujac miedzy 3,5 a 3,9%". Sa to podobnej wielkoéci naktady co na gospo-
darke mieszkaniowa. Mozna zatem stwierdzi¢, ze srodki przeznaczane na kulture
sa z calg pewnoscia zauwazalne dla budzetow samorzadowych. Nie istnieja jed-
nak mechanizmy, ktére maja na celu badanie zainteresowania dziatalnos$cia kul-
turalna, jaka jest dostarczana ze srodkow publicznych.

Przedmiot finansowany ze $rodkow samorzadowych, jakim jest dzialalno$c¢
kulturalna, a w zasadzie rozwdj kultury, jest bardzo nieostry i nieprecyzyjny*.
Odwolujac si¢ do przytoczonego wczesniej przyktadu gospodarki mieszkanio-
wej, mozna bez watpliwosci stwierdzi¢, co jest efektem, a w zasadzie powinno
by¢ efektem wydatkow ponoszonych na cele zwigzane z gospodarka mieszka-
niowa. W przypadku dzialalnosci kulturalnej nie mozna tego w jakikolwiek
obiektywny sposob zmierzy¢.

Jak wskazujg badania, do$¢ skromne i majace niewielki zasigg, ale jednak
w swoim przedmiocie wyjatkowe, przeprowadzone przez A.M. Kosinska,
w spoteczenstwie panuje niska, niewystarczajaca §wiadomos¢ spoteczna w za-
kresie przystugujacych jednostce praw w zakresie dostepu do kultury™. W spote-

% 7ob. S. Gajewski, Komentarz do art. 28 [w:] S. Gajewski, A. Jakubowski, Ustawa o orga-
nizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej. Komentarz, Warszawa 2016, s. 162.

“0 7ob. Urzad Statystyczny w Krakowie, Finanse kultury w latach 2007-2015, Krakéw 2016, s. 45.

4L Por. R. Golat, Podstawy prawa..., s. 17-18.

2 70b. A.M. Kosifska, Kulturalne prawa czlowicka. Regulacje normatywne i ich realizacja,
Lublin 2014, s. 306.
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czenstwie niedostrzegalna jest rola i praca instytucji kultury, a jedynie w nieduzym
stopniu widoczne sg duze, organizowane na poziomie regionalnym i lokalnym im-
prezy kulturalne. Z cata pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze potencjal spotecznosci jako
uczestnika kultury nie jest wykorzystywany. Na kanwie tego badania, ktore sy-
gnalizuje pewien niebezpieczny dla rozwoju cywilizacyjnego trend, mozna do-
strzec potencjal do realizacji badan o znacznie szerszym zasiegu.

Wskazujac na powyzsze rezultaty, z ktorych wynika zarowno brak §wiado-
mosci, jak i nieefektywnos¢ pracy administracji w zakresie dostarczania kultury
spolecznosci, nalezy odnies¢ si¢ do stanowiska doktryny w kwestii dostarczania
ustlug przez administracje. Jak podnosi si¢ w pismiennictwie, jedng z najwazniej-
szych i podstawowych funkcji administracji jest bezposrednie i praktyczne, rze-
czywiste zaspokajanie potrzeb spotecznych®. Realizowanie zadan o charakterze
niewtadczym stanowi przejaw dziatalnosci administracji $wiadczacej*. Trudno
zatem zaakceptowac poglad, jakoby funkcjonowanie administracji samorzado-
wej w obszarze kultury, ktéra dysponuje, jak widaé, catkiem pokaznymi §rodka-
mi, w praktyce i w opinii spotecznosci — klientow administracji — pozostaje nie-
zauwazalna.

Odwotujac si¢ do poczatku niniejszego paragrafu oraz stwierdzenia, ze nie
istniejag mechanizmy, ktdére maja na celu badanie zainteresowania dziatalno$cia
kulturalna, jaka jest dostarczana ze §rodkéw publicznych, mozna pdjs¢ o krok
dalej i stwierdzi¢, ze nie ma faktycznie mechanizméw, ktore maja na celu bada-
nie, czy dane $rodki wydatkowane na dzialalno$¢ kulturalng znajdujg pokrycie
w realizacji przedsigwzigC, ktore oddzialywaja na spoteczno$é lokalng. Jak wi-
da¢, istnieje realna potrzeba weryfikacji finansowania kultury, poziomu meryto-
rycznego, jaki prezentuje, a takze przede wszystkim wprowadzenia mechani-
zmow, ktore miatyby na celu dostosowanie dziatalno$ci prowadzonej przez in-
stytucje do potrzeb potencjalnych odbiorcow. Samo weryfikowanie pod katem
formalnym przeptywu wydatkow jest catkowicie bezcelowe i w zasadzie powo-
duje tylko zwigkszenie ilo$ci pracy obstugi administracyjnej, a tym samym gene-
ruje koszty funkcjonowania oraz ogranicza rozwdj instytucji kultury®. Dla za-
chowania rownowagi w zakresie finansowania przez samorzady dziatalno$ci
kulturalnej potrzeba przede wszystkim obiektywnego partycypowania z potrze-
bami spolecznymi w lokalnym i regionalnym wymiarze, a nie realizacji projek-
tow, ktore nie sg przystosowane do potrzeb spoteczenstwa.

3 Zob. H. Spasowska, Administracja $wiadczqca jako funkcja administracji publicznej. Za-
gadnienia podstawowe [w:] Administracja opiekurncza, red. M. Szreniawska, Lublin 2015, s. 215.
Por. tez: J. Letowski, Prawo administracyjne. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 1980, s. 11-12;
E. Iserzon, Prawo administracyjne..., s. 19-20, 26-27.

* por. H. Spasowska, Administracja..., s. 215-216.

% por. A. Bieniaszewska, G. Czarnocki, Realizowanie zadar. .., s. 63
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Podsumowanie

Z powyzszych rozwazan wynika, ze jedna z funkcji administracji samorza-
dowej jest realizacji zadan, ktore maja na celu zapewnienie dostepu do kultury,
jej trwania i poglebiania. Administracja samorzadowa zostata specjalnie do tego celu
wyposazona w szereg szczeg6Olnych rozwiazan, ktore w zatozeniu maja jej pomoc
w realizacji tego zadania. Mozna tutaj stwierdzi¢, ze funkcja administracji rzadowej
jest zmaterializowanie celow panstwa®, a administracji samorzadowej — celow sa-
morzadow terytorialnych, ktore zostaly okre§lone przede wszystkim w przepisach
ustrojowych oraz Konstytucji, a wynikaja gtéwnie z koncepcji realizowania i za-
pewniania ustug publicznych przez wtadze, ktéra moze $cisle z nimi wspoldziatac.
Nalezy rowniez podkresli¢, ze administracja to przede wszystkim system zorgani-
zowanych podmiotéw, ktdre dysponuja okre§lonymi instrumentami wiadczymi
i niewladczymi, ktérych podstawowym celem jest nie wytacznie trwanie, ale przede
wszystkim realizacja i wykonywanie wiadzy publicznej*’.

Odnoszac si¢ do tezy opracowania, zgodnie z ktora samorzadowe instytucje
kultury, bedace niezbednym elementem i faktycznym dostarczycielem ustug
z zakresu kultury na rzecz spotecznosci samorzadowej, sa niezalezne od swojego
organizatora oraz innych podmiotow, nalezy oceni¢ ja w wigkszosci negatywnie.
Instytucje kultury sa zalezne od swojego organizatora przede wszystkim pod
katem finansowym, co zostato wskazane w jednej z czgsci opracowania. Ponadto
tego rodzaju jednostki sa tez uzaleznione organizacyjnie od samorzadu, ponie-
waz to organy stanowigce jednostki samorzadu terytorialnego moga okreslac
zasady funkcjonowania jednostki, jej status oraz reguly obsadzania stanowisk
kierowniczych. Efektem tego jest przede wszystkim podlegto$¢ merytoryczna,
ktéra jest zaprzeczeniem bezstronnego sprawowania mecenatu, ktory wynika
z normy zawartej w art. 1 uv.o.p.d.k., oraz moze stanowi¢ naruszenie konstytu-
cyjnej zasady réwnego dostgpu do kultury i twdrczo$ci artystycznej wyrazonej
w przepisie art. 73 Konstytucji. Mozna jednak stwierdzi¢, ze zardbwno instytucje
kultury, jak i odpowiedzialne za dostarczanie ustug z zakresu kultury samorzady
s niezalezne od podmiotéw trzecich w zakresie dostarczanych ustug. Realizo-
wane dziatania majgce na celu zaspokojenie potrzeb kulturalnych nie musza by¢
w zadnym stopniu odzwierciedleniem oczekiwan spolecznosci, co nalezy oceni¢
jednoznacznie negatywnie.

Okreslajac postulaty, nalezy przede wszystkim wskaza¢ na brak podstawowej
i najwazniejszej definicji legalnej, ktora jest definicja kultury, co w konsekwencji ma
takie konsekwencje, ze przy obecnym stanie prawnym za dziatalno$¢ kulturalng

“ por. H. Spasowska-Czarny, Administracyjnoprawny status zakladéw publicznych, Lublin
2014, s. 263.

47 Zob. M. Stefaniuk, Dzialanie administracji publicznej w ujeciu nauk administracyjnych,
Lublin 2009, s. 127.
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niezwigzang z ochrong zabytkow mozna uzna¢ kazda dziatalnos$¢, ktéra ma na celu
animowanie zycia spotecznos$ci, a naprawde nie ma nic wspdlnego z kultura. Druga
kwestig jest brak szczegdtowych unormowan dotyczacych kontroli efektywnosci
srodkéw finansowych, ktore sg przeznaczane na kulture. Istnieja jedynie procedury
kontrolne odnoszace si¢ do formalnej strony wydatkowania srodkow, jednak pod
wzgledem merytorycznym nie mozna w zaden legalnie okreslony sposob zweryfi-
kowa¢, czy srodki przeznaczane na dzialalno$¢ kulturalng w rzeczywistosci przy-
czyniajg si¢ do zapewnienia cztonkom wspdlnoty samorzadowej przedsigwzigé
kulturalnych, ktérymi moga by¢ i sg zainteresowani. Innymi stowy, czy realizowane
projekty nie sg oderwane od rzeczywisto$ci i oczekiwan spotecznosci.
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Streszczenie

Przedmiotem niniejszego opracowania jest analiza oraz krytyczne ujecie regulacji publiczno-
prawnych dotyczacych niezaleznosci instytucji kultury, ktore tworzone sa przez jednostki samo-
rzadu terytorialnego. W artykule oprocz wskazowek, ktore moga by¢ przydatne zar6wno prakty-
kom prawa, jak i administratywistom, konfrontowane jest rowniez stanowisko przedstawicieli
doktryny oraz praktyki w kwestiach zwigzanych z dostosowywaniem jakosci i rodzaju ushug insty-
tucji do woli polityki prowadzonej przez organizatora oraz oczekiwan cztonkéw spotecznosci
samorzadowej. W opracowaniu wskazano na najwazniejsze kwestie, jakie zwigzane sg z zalezno-
$cig organizacyjng i finansowa samorzadowe;j instytucji kultury, a takze na potrzebg wprowadzenia
mechanizméw majacych na celu dostosowanie lub chociaz zwrdocenie uwagi na oczekiwania od-
biorcow w zakresie dziatalno$ci komunalnych instytucji kultury.

Stowa kluczowe: prawo kultury, instytucje kultury, dziatalno$¢ kulturalna, samorzad terytorialny

THE DEPENDENCE OF SELF-GOVERNMENT CULTURAL INSTITUTIONS
IN THE ADMINISTRATIVE LAW ASPECTS

Summary

The subject of this study is the analysis and critical inclusion of public law regulations con-
cerning the independence of cultural institutions, which are created by local self-government units.
At work, in addition to guidance that may be useful both to law practitioners as well as admin-
istratists, the position of doctrinal representatives and practices is also confronted in issues related
to aligning the quality and type of services of the institution with respect to the policy intent of the
organizer and the expectations of the members of the local community. The paper highlights the
most important issues related to the organizational and financial dependence of self-government
cultural institutions, as well as the need to introduce mechanisms to adapt or at least to address the
expectations of the public in the field of municipal cultural institutions

Keywords: cultural law, cultural institutions, cultural activity, territorial self-government
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Wprowadzenie

W czasach rozwijajacej si¢ gospodarki rynkowej opartej niejednokrotnie na
wspotpracy réoznych podmiotéw gospodarczych problematyka konsorcjum sta-
nowi niezmiernie istotne i aktualne zagadnienie znajdujace odzwierciedlenie
w wielu ptaszczyznach zycia gospodarczego i spolecznego.

Konsorcjum jest oczywiscie takze przedmiotem zainteresowania prawa, ktore
regulujac zarowno obrot gospodarczy, jak i zwykte stosunki cywilnoprawne, wy-
znacza ramy funkcjonowania i istnienia rozmaitych instytucji. Analiza prawna
dotyczaca konsorcjum moze by¢ przeprowadzona na wielu ptaszczyznach. Przede
wszystkim trzeba mie¢ na uwadze, ze konsorcjum nie stanowi jednolitej instytucji,
lecz jest pewna forma wspolpracy wiasciwa dla podmiotow prowadzacych swoja
dziatalno$¢ nie tylko na gruncie Prawa zamowien publicznych, ale takze w innych
obszarach dotyczacych chociazby sektora bankowego czy dziatalnosci naukowe;j'.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest problematyka konsorcjum
w Prawie zamowien publicznych z punktu widzenia zagadnienia solidarno$ci
czynnej 1 biernej wobec 0sob trzecich zard6wno na etapie postepowania o udzie-
lenie zamdowienia publicznego jak i na etapie realizacji umowy. W toku rozwa-
zanh zostang oméwione rozmaite koncepcje solidarnoéci konsorcjantow?, ktore
w zaleznosci od etapu postgpowania, stosunkow prawnych uksztaltowanych
w ramach umowy w sprawie zamowienia publicznego czy tez w ramach samego
konsorcjum, a nawet w zalezno$ci konkretnych wymogdéw, warunkow i stanow
faktycznych moga by¢ oparte na ré6znych podstawach prawnych.

1 T. Niepytalski, Konsorcjum. Umowa o wspolpracy gospodarczej, Warszawa 2011, s. 74.
2 W toku rozwazan terminy ,.konsorcjanci” i ,,wspotwykonawcy” beda uzywane zamiennie.
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Rzetelne ustosunkowanie si¢ do zagadnienia solidarnoséci konsorcjantow
w Prawie zamowien publicznych wymaga jednak uprzedniej analizy charakteru
prawnego instytucji konsorcjum. Zasadne wydaje si¢ rowniez zarysowanie pro-
blematyki zwigzanej z obowigzkiem spetienia warunkoéw udzialu w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicznego. Pozwoli to spojrze¢ na konsorcjum
nie tylko jak na form¢ wspolpracy, ale takze jak na instytucje tworzaca swoista
cato$¢ pomimo zachowania odrebno$ci prawnej podmiotow ja tworzacych, dzie-
ki czemu tatwiej bedzie zrozumie¢ mechanizmy, ktére rzadza solidarnoscia bier-
ng i czynng konsorcjantow.

Charakter prawny instytucji konsorcjum

Konsorcjum jest formg wspotpracy opartg na nienazwanej umowie cywilno-
prawnej. Umowa ta nie wymaga zadnej szczeg6lnej formy, nie podlega tez wpi-
sowi do Krajowego Rejestru Sadowego ani do Centralnej Ewidencji Dziatalnosci
Gospodarczej®. W ramach tej umowy strony poprzez utworzenie konsorcjum
zawigzuja stosunek obligacyjny, w granicach ktorego zobowiazuja si¢ do uczest-
nictwa w konsorcjum i do dziatania na jego rzecz w celu realizacji przedsigwzig-
cia, dla ktorego umowa zostata zawarta’. W doktrynie jako gtéwne cechy kon-
sorcjum wskazuje si¢ m.in. celowy i tymczasowy charakter wspdtpracy, brak
rozbudowanego aparatu organizacyjnego oraz brak wspolnego majatku®.

Charakter prawny konsorcjum nie jest sprecyzowany w zadnym akcie nor-
matywnym. W konsekwencji chociaz wspotpraca gospodarcza prowadzona
w ramach konsorcjum niejednokrotnie jest usytuowana w konkretnym rezimie
prawnym przewidujacym okreslone skutki prawne w stosunkach z osobami trze-
cimi, to jednak stosunki wewnetrzne w ramach umowy konsorcjum sg catkowi-
cie zdeterminowane przez wole stron. Muszg one jednak miescic si¢ w granicach
wyznaczonych przez art. 353" k.c., ktéry uzaleznia wazno$¢ umowy od zgodno-
Sci jej tresci z ustawa, naturg stosunku i zasadami wspotzycia spotecznego.

Zawegzajac rozwazania do charakteru prawnego instytucji konsorcjum
w Prawie zamowien publicznych, nalezy na wstepie zasygnalizowac, ze chociaz
zaden przepis Prawa zamdwien publicznych nie odnosi si¢ bezposrednio do pro-
blematyki konsorcjum, to jednak bledne byloby zatozenie, Zze ustawodawca po-
zostal obojetny wobec takiej formy wspolpracy. Kluczowy w tym zakresie jest

3 A. Cempura, A. Kasolik, Metodyka sporzqdzania uméw gospodarczych, Warszawa 2014,
S. 654—655.

* Zob. M. Guzinski, Zaméwienia publiczne jako przedmiot regulacji prawnej, Wroctaw 2012,
s. 83; wyrok SA w Katowicach z 19 lutego 2004 r., sygn. | ACa 885/03, LEX nr 193710.

® L. Wegrzynowski, Charakter wspéluczestnictwa procesowego czlonkéw konsorcjum,
,»Przeglad Sadowy” 2016, nr 5, s. 33.
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art. 23 p.z.p., ktéry dopuszcza mozliwos¢ wspolnego ubiegania si¢ o udzielenie
zamdwienia przez wspotwykonawcow. Zgodnie z nim kazda wspdlna inicjatywa
wykonawcow podjeta w celu uzyskania zamowienia publicznego powinna by¢
traktowana na takich samych zasadach jak w przypadku wykonawcow indywi-
dualnych®. Artykut 23 p.z.p. nie determinuje formy prawnej, jaka musi przybraé
wspolne dziatanie wykonawcow ubiegajacych si¢ o udzielenia zamoéwienia pu-
blicznego. Moga oni zatem uksztattowaé te forme w sposob dowolny’. Niemniej
w praktyce ramy prawne dziatania wspolwykonawcow ograniczaja si¢ do umo-
wy konsorcjum lub umowy spétki cywilne;®.

Wobec uznania konsorcjum za dopuszczalng forme ubiegania si¢ 0 zamo-
wienie publiczne konieczne stato si¢ sformutowanie dalszych regulacji prawnych
stanowiacych konsekwencje normy z art. 23 p.z.p. Przejawem tego jest chociaz-
by obowiazek ustanowienia przez konsorcjantéw wspolnego pelnomocnika re-
prezentujacego wspotwykonawcOw w postgpowaniu i przy zawarciu umowy,
a takze mozliwo$¢ zadania przez zamawiajacego dostarczenia umowy reguluja-
cej wspotprace wspotwykonawcow. Z uwagi na przedmiot opracowania pogle-
biona analiza obowigzkéw konsorcjantow na gruncie Prawa zaméwien publicz-
nych wydaje si¢ by¢ jednak zbedna.

Dla oceny charakteru prawnego konsorcjum kluczowy jest fakt, ze umowa
statuujaca te forme¢ wspdlpracy nie tworzy nowego podmiotu w postaci osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
lecz tworzy stosunek zobowigzaniowy kreujacy wzajemne prawa i obowiazki
konsorcjantéw. Podobnie zatem jak na gruncie przepisow dotyczacych spotki
cywilnej powstanie stosunku prawnego z tytulu umowy konsorcjum przejawia
si¢ m.in. w tym, ze podmiotem praw i obowiazkow, strong zawieranych umow,
strong postepowania sadowego nie jest konsorcjum jako takie, lecz wszyscy
konsorcjanci. Ponadto co do zasady nieuprawnione jest mowienie o majatku
konsorcjum zamiast majatku konsorcjantéw. Przede wszystkim jednak wskazana
zalezno$¢ prowadzi do tego, ze odpowiedzialnos¢ za zobowiazania ponoszg sami
konsorcjanci, a nie powolana przez nich instytucja’. Pomimo jednak tak uksztat-
towanej sytuacji prawnej konsorcjantéw zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
mozliwo$¢ korzystania ze Srodkdéw prawnych w sprawach z zakresu stosunku
prawnego konsorcjum nie przystuguje pojedynczym konsorcjantom, lecz kon-
sorcjum jako catosci®™.

® M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, LEX 2014, art. 23, nt 1.

" Ibidem, nt 2.

8 A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zaméwieniach publicznych, | Przeglad Prawa Handlowego”
2013, nr 7 s. 41.

® P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2014, art. 860, nt 1.

19 por. wyrok SN z 13 pazdziernika 2011 r., sygn. V CSK 475/10, LEX nr 1108492; wyrok
TS z 8 wrzeénia 2005 r., C-129/04 Espace Trianon SA, Société wallonne de location-financement
S4 (Sofibail) v. Office communautaire et régional de la formation professionnelle et de I’emploi,

212



Obowiazek spelnienia warunkéw udzialu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia

Konsorcjum moze stanowi¢ atrakcyjna forme wspdipracy gospodarczej
z wielu powodow. Stanowi ono remedium na wysokie koszty zwigzane z realiza-
cja danego przedsiewziecia, ale jest takze sposobem na unikniecie ryzyka gospo-
darczego z nim zwiazanego''. Niejednokrotnie instytucja konsorcjum jest tez
jedynym rozwigzaniem dla drobnych przedsigbiorcow, ktorzy dziatajagc samo-
dzielnie, nigdy nie byliby w stanie spelni¢ warunkéw udzialu w postepowaniu
obejmujacym inwestycje o znacznych rozmiarach gospodarczych'. Speienie
wymogow stawianych wykonawcom na gruncie przepisow Prawa zamdwien
publicznych jest warunkiem ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia. Powstaje
jednak pytanie, czy w przypadku konsorcjum lub innych form wspoétdziatania
kilku wykonawcéw wymogi te musza by¢ spetnione oddzielnie przez kazdego
z poszczegb6lnych wykonawcow, czy tez wystarczy, by zostaty spetnione tacznie.

Za obowiazkiem spetienia warunkéw oddzielnie przez kazdego z konsor-
cjantow moze przemawiac literalna wyktadnia art. 23 ust. 3, ktory zaktada od-
powiednie stosowanie przepiséw dotyczacych jednego wykonawcy do wspot-
wykonawcow. Skoro bowiem ustawa naktada wymogi spetnienia okreslonych
warunkow na poszczegdlnych wykonawcow, to na gruncie wskazanego przepisu
nalezaloby te wymogi odnie$¢ roéwniez do kazdego ze wspotwykonawcow ubie-
gajacych sie¢ o zamdwienie w ramach okreslonej formy wspotpracy. Taka interpre-
tacja prowadzi jednak do zalozen stojacych w sprzecznosci z istota konsorcjum™.
Jak wskazano powyzej, podmioty gospodarcze, decydujac si¢ na wspolne dziata-
nie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie kieruja si¢ zadnymi altruistycz-
nymi pobudkami. Jedynym motywem jest ekonomiczna racjonalno$¢ oparta na
chlodnej kalkulacji, w ramach ktérej podmioty te dochodza do wniosku, ze dziata-
jac wspolnie, sa w stanie zwigkszy¢ swoj potencjat i szanse na wybor ich oferty.
W tym kontekscie stawianie okreslonych warunkéw poszczegdlnym konsorcjan-
tom zamiast konsorcjum jako catosci zdaje si¢ wypacza¢ sens jego istnienia™.

Jako swoisty zloty $rodek nalezy okresli¢ poglad, zgodnie z ktorym kazdy
z podmiotéw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamowienie publiczne powinien spet-
nia¢ wymogi okreslone w Prawie zamdwien publicznych oraz w istotnych wa-

LEX nr 225709; postanowienie Zespotu Arbitrow przy UZP z 30 czerwca 2005 r., sygn.
UZP/Z0/0-1579/05, LEX nr 1067869.

11 T, Niepytalski, Konsorcjum..., s. 19-20.

123, Nowicki [w:] A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, LEX
2015, art. 23, nt 1.

B A, Chrzaszez, Konsorcjum w zamoéwieniach. .., s. 44.

1 Podobnie przyjmuja: A. Olszewska, M. Sledziewska, Prawo zaméwier publicznych
w praktyce, Gdansk 2004, s. 43.
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runkach zaméwienia, jednak tylko w odniesieniu do tej cze$ci zamdwienia pu-
blicznego, ktéra wynika z przyjgtego przez wspotwykonawcow podziatu czyn-
no$ci®. Pozostajac sceptycznym wobec takiego stanowiska, nalezy zauwazyé, ze
po pierwsze, nie ma przeszkod, by konsorcjanci modyfikowali przyjety podziat
czynnosci, a po drugie, taki podzial zasadniczo pozostaje tylko w kwestii ich
wewngtrznych ustalen.

Majgc na wzgledzie powyzsze argumenty, nalezy w pelni opowiedzie¢ si¢ za
stanowiskiem przyjmujacym obowiazek spetnienia wymogoéw przez konsorcjum
jako cato$¢, a nie przez poszczegdlnych konsorcjantéw. Stanowisko to znajduje
odzwierciedlenie w orzecznictwie KIO, ktora podkresla, ze celem utworzenia
konsorcjum jest mozliwo$¢ powolywania si¢ na walory kadrowe, ekonomiczne,
finansowe i potencjal techniczny poszczegélnych cztonkéw konsorcjum, gdy
kazdy z osobna nie spelnia warunkéow udzialu w postepowaniu okreslonych
przez zamawiajacego. Zgodnie z tym orzeczeniem zamawiajacy nie moze zatem
wymagaé posiadania potencjatu ekonomicznego i finansowego przez jednego
wyznaczonego przez zamawiajacego cztonka konsorcjum (np. lidera)®.

Oczywiscie przedstawiona zalezno$¢ miedzy istota konsorcjum a naktada-
niem wymogoéw, od ktorych uzalezniony jest udzial w postgpowaniu, stanowi
jedynie ogdlng zasadg, ktora nie moze by¢ bezrefleksyjnie stosowana do wszyst-
kich wymogdéw nakladanych na konsorcjantéw na gruncie Prawa zamowien pu-
blicznych. Na przyktad absurdalne bytoby wyjscie z zatozenia, ze skoro jednym
z wymogow jest to, by w stosunku do wykonawcy nie zachodzity okoliczno$ci
prowadzace do wykluczenia go z udzialu w postgpowaniu, to w przypadku kon-
sorcjum wystarczy, ze tylko jeden z wykonawcow nie bedzie podlegat wyklu-
czeniu'’. W pelni koresponduje z tym orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekaja-
cej z 16 czerwca 2009 r., zgodnie z ktorym chociaz zamawiajacy nie moze zadac,
by kazdy ze wspotwykonawcow oddzielnie spetniat wymogi z art. 22 ust. 1 p.z.p.,
to jednak nie dotyczy to warunku niepodlegania wykluczeniu, ktory kazdy kon-
sorcjant musi spetnia¢ osobno'®. Skupiajac si¢ jednak na bardziej powaznych
przyktadach wymogow, ktére powinny by¢ spelnione przez wszystkich konsor-
cjantéw, w pelni nalezy sie zgodzi¢ z R. Swistakiem, ktory powotujac sie na

1% K. Galczynska-Lisik, Konsorcjum w $wietle prawa zamowier publicznych, ,Przeglad Pra-
wa Handlowego” 2006, nr 10, s. 44.

18 Uchwata KIO z 22 czerwca 2011 ., sygn. KIO/KD 50/11, LEX nr 852324. W pehni kore-
sponduje z tym takze wyrok Zespotu Arbitrow z 27 marca 2003 r., w ktérym odmienne stanowisko
zostalo wyraznie okre$lone jako bledne. Zob. wyrok Zespotu Arbitrow z 27 marca 2003 r., sygn.
UZP/Z0/0-317/03, niepubl.

Yp. Banasik, Wykonawcy wspélnie ubiegajqcy sie o zaméwienie publiczne, cz. |1, LEX/el., nt 4.

18 Orzeczenie RKO z 16 czerwca 2009 r., sygn. 0965-DB/75/09, LEX nr 569551.
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innych autorow, wskazuje na wymog dotyczacy posiadania uprawnien do wy-
konywania okres$lonej dziatalno$ci lub czynnosci, jesli przepisy naktadaja ob-
owiazek ich posiadania®. Chociaz wskazany autor powoluje si¢ na przepis,
ktorego brzmienie ulegto zmianie na skutek nowelizacji z 2016 r.%, to jednak
jego rozwazania nalezy uzna¢ za catkowicie aktualne przez wzglad na norme
prawna z art. 22 ust. 1b p.z.p. w obecnym brzmieniu®. Wskazany wymog nalezy
odnosi¢ do kazdego z konsorcjantow ze wzgledu na jego istote. Trzeba jednak
pamietac o tym, ze jest to wyjatek od ogdlnej zasady uzasadniony konkretnym
przypadkiem.

Wymog dotyczacy posiadania uprawnien do prowadzenia konkretnej dzia-
alnos$ci jest niezmiernie istotny przede wszystkim przez wzglad na solidarno$¢
wspotwykonawcow z tytulu wykonywania umowy, o ktorej bedzie mowa w dal-
szej czesci rozwazan. Odniesienie tego wymogu do kazdego z konsorcjantow
z osobna jest bowiem uzasadnione charakterem tej odpowiedzialnoSci i ma na
celu ochrong intereséw zamawiajacego®. Przy odmiennej interpretacji w sytuacji
niewykonywania lub nienalezytego wykonywania zobowigzania przez konsor-
cjum zamawiajacy bylby pozbawiony instrumentu umozliwiajacego egzekwo-
wanie obowigzkoéw wynikajacych z umowy. Zamawiajacy mogtby bowiem za-
da¢ faktycznego wykonania zobowigzania tylko i wylacznie od podmiotu, ktéry
wylegitymowat si¢ niezbednymi uprawnieniami do prowadzenia okreslonej dzia-
falnosci w imieniu konsorcjum. W stosunku do pozostatych konsorcjantow za-
mawiajgcemu pozostalaby natomiast tylko mozliwo$¢ dochodzenia roszczen
odszkodowawczych.

Problematyka gwarancji wadialnej w kontekscie odpowiedzialnosci
solidarnej za zobowiazanie dotyczace wspolnego mienia

Zgodnie z art. 45 p.z.p. zamawiajacy moze (a w niektorych przypadkach
musi) zada¢ od wykonawcodw wniesienia wadium. Jedng z dopuszczalnych form
wniesienia wadium jest tzw. gwarancja wadialna, ktéra moze przybra¢ postac
gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej. W tym kontekscie powstaje pytanie,

¥ R. Swistak, Konsorcjum w $wietle prawa zaméwier publicznych — polemika, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2007, nr 3, s. 41.

20 Artykut 22 ust. 1 zmieniony przez art. 1 pkt 32 lit. a ustawy z 22 czerwca 2016 r. (Dz.U.
z 2016 r., poz. 1020 ze zm.) zmieniajgcej m.in. ustawe z 28 lipca 2016 r.

21 Warunki udzialu w postepowaniu moga dotyczyé kompetenciji lub uprawnien do prowa-
dzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile wynika to z odrgbnych przepisdéw” (Dz.U. z 2016 1.,
poz. 1020).

22 R, Swistak, Konsorcjum..., s. 41.
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czy dopuszczalne jest wniesienie gwarancji, w ktorej wskazany jest tylko jeden
z cztonkow konsorcjum, czy tez niezbedne jest to, by gwarancja byla wystawio-
na na wszystkich konsorcjantow?.

Z jednej strony majac na wzgledzie, ze motywem zawarcia umowy konsor-
cjum niejednokrotnie jest podziat obowigzkow, ktore przy indywidualnym ubiega-
niu si¢ 0 zamoéwienie publiczne w catosci spoczywalyby na wykonawcy, mozna
broni¢ pogladu, ze w odniesieniu do wymogow dotyczacych udzialu w postepo-
waniu (W tym wymogu wniesienia wadium) wystarczajace jest, by tylko jeden
z konsorcjantow wykazat ich spetnienie.

Z drugiej jednak strony trzeba mie¢ na uwadze, ze gwarancja ma stuzy¢ za-
bezpieczeniu zamawiajacego, w ktorego dobrze pojetym interesie jest to, by
gwarancjg byli objeci wszyscy konsorcjanci, a nie tylko jeden z nich. Jest tak, po-
niewaz w przypadku, gdy umowa nie zostaje zawarta na skutek zaniechania konsor-
cjanta, ktory nie przedstawil gwarancji, pozostaje watpliwos¢, czy zamawiajacy
uzyska zaspokojenie z gwarancji przedstawionej przez innego konsorcjanta®.

Jednoznaczne opowiedzenie si¢ za teza dopuszczajaca lub wykluczajaca
mozliwos$¢ sktadania gwarancji wadialnej wystawionej na zlecenie tylko jednego
z konsorcjantow jest uzaleznione przede wszystkim od uprzedniej odpowiedzi na
pytanie, czy w przypadku konsorcjum mozna méwic o istnieniu wspolnego mie-
nia. Jest ono bowiem warunkiem zaistnienia odpowiedzialnosci solidarnej konsor-
cjantow na gruncie art. 370 k.c., zgodnie z ktorym ,,jezeli kilka osob zaciggnegto
zobowigzanie dotyczace ich wspolnego mienia, sa one zobowigzane solidarnie,
chyba Zze umowiono si¢ inaczej”. Literatura przedmiotu nie jest zgodna w tym
zakresie. L. Stecki wyklucza mozliwo$¢ stosowania normy z art. 370 k.c. do
konsorcjum, podnoszac argument, ze w ramach konsorcjum nie tylko nie sg za-
ciggane zobowigzania przez wspoélne dziatanie kilku osob, ale takze nie zachodza
sytuacje, w ktorych kilka oséb zaciagatoby zobowigzanie dotyczace ich wspol-
nego mienia”. Podobnego zdania s3 rowniez E. Kowalewski i W. Mogilski, kt6-
rzy uwazaja, ze brak wspélnego mienia konsorcjum jest poza dyskusja®.

Inne stanowisko zajat natomiast T. Szczurowski, ktory zauwazyt, ze skoro
zgodnie z art. 139 p.z.p. do uméw w sprawach zamowien publicznych stosuje
si¢ przepisy Kodeksu cywilnego®, to uwzgledniajac z art. 70° § 3 k.c. w zw.

2 T, Szczurowski, Gwarancja wadialna a konsorcjum, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2016,
nrb5,s. 22.

2 Wyrok KIO z 15 wrze$nia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.

% |, Stecki, Konsorcjum, Toruf 1994, s. 352.

% E. Kowalewski, W. Mogilski, Gwarancja ubezpieczeniowa czlonka konsorcjum jako wa-
dium w postgpowaniu o uzyskanie przez komsorcjum zamowienia publicznego, ,,Wiadomosci
Ubezpieczeniowe” 2014, nr 1, s. 30.

27 Por. tez art. 14 p.zp., zgodnie z ktérym przepisy Kodeksu cywilnego stosuje sie rowniez
do wszelkich czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego i wykonawcow w postgpowaniu
0 udzielenie zamdwienia.
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zart. 70° § 3 k.c. nalezy przyjaé, ze konsorcjanci najpdzniej z chwila podpisania
umowy wspolnie nabywaja majatkowe prawo podmiotowe, ktdrego trescig jest
roszczenie o zawarcie umowy>. W mysl za$ art. 44 k.c. wspolne mienie obejmu-
je nie tylko wtasnos$¢, ale takze inne prawa majatkowe — a zatem roéwniez ww.
prawo konsorcjantow?. Wskazany tok myslenia jest oparty na twierdzeniu,
zgodnie z ktorym pojecie prawa majgtkowego nalezy rozumie¢ szeroko, ponie-
waz obejmuje ono nie tylko prawa majgce warto$¢ stricte majatkowa, ale nawet
stany faktyczne, z ktérych wynikaja konkretne uprawnienia lub roszczenia
o charakterze majatkowym®. Podobng argumentacje mozemy znalezé réwniez
w orzecznictwie. Sad Okregowy w Poznaniu, uznajac za dopuszczalne wymie-
nienie w gwarancji tylko jednego konsorcjanta, stwierdzit, ze ztozenie oferty
i ubieganie si¢ 0 zamoéwienie publiczne wspoélnie przez konsorcjum jest rowno-
znaczne z zaciagnigciem zobowigzania dotyczacego ich wspolnego mienia
w rozumieniu art. 370 k.c. powodujacym powstanie solidarnej odpowiedzialno-
§ci za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie publiczne™.

W mojej ocenie powyzsze argumenty zakladajace istnienie wspdlnego mie-
nia konsorcjantow, a w konsekwencji odpowiedzialnosci solidarnej opartej na
art. 370 k.c. sa w pelni przekonujace. W zwigzku z powyzszym uzasadnione jest
twierdzenie, ze dziatanie ktoregokolwiek z konsorcjantow obcigza takze konsor-
cjanta, na ktorego zlecenie zostata wystawiona gwarancja. Pozostaje jednak py-
tanie, czy mozna wymaga¢ od gwaranta, ktory wystawit gwarancje na rzecz
konkretnego podmiotu, spetnienia §wiadczenia w zwigzku z dziataniem lub za-
niechaniem innej osoby niz ta, na ktéra zostata wystawiona gwarancja. Z jednej
strony mozna argumentowaé, ze odpowiedzialno$¢ solidarna za wspdlne mienie
zostata uregulowana ustawowo, a zatem gwarant powinien mie¢ §wiadomos¢, ze
osoba, na ktorg zostata wystawiona gwarancja, moze by¢ odpowiedzialna row-
niez na podstawie art. 370 k.c. Z drugiej jednak strony w orzecznictwie KIO
zarysowala si¢ linia orzecznicza, zgodnie z ktorg od wystawcy gwarancji nie
mozna zada¢ rozszerzajacej interpretacji wystawionej przez niego gwarancji®’.

Podsumowujac, majac na wzgledzie powyzsze, chociaz wydaje si¢, ze ar-
gumenty systemowe przemawiajg za dopuszczalnoscig wniesienia gwaranciji,
w ktorej wymieniony jest tylko jeden cztonek konsorcjum, to jednak z uwagi na
duzg rozbieznos¢ zdan zard6wno w doktrynie, jak i w orzecznictwie w praktyce
z ostrozno$ci wskazane jest rozwazenie wniesienia gwarancji wystawionej na
zlecenie wszystkich konsorcjantow.

2 T Szczurowski, Gwarancja..., s. 26.

% |bidem.

% s, Rudnicki, R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega pierwsza. Czesé
0gdlna, red. J. Gudowski, Warszawa 2014, art. 44, nt 6.

3 Wyrok SO w Poznaniu z 12 maja 2006 r., sygn. |11 CA 489/06, LEX nr 621219.

¥ Wyrok KIO z 15 wrzeénia 2014 r., sygn. KIO 1785/14, LEX nr 1538382.
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Solidarna odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy
i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

Solidarnos¢ konsorcjum wobec 0sob trzecich najpetniej objawia si¢ w usta-
wowej regulacji opartej na art. 141 p.z.p. Zgodnie z nim wspolwykonawcy,
o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 p.z.p., ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odpowiedzialno$¢ na gruncie art. 141 p.z.p. jest przyktadem solidarnosci bier-
nej i zachodzi tylko po stronie wspotwykonawcow™. Chociaz zamawiajacy, korzy-
stajac ze swojego uprawnienia, moze zada¢ wykonania umowy lub wniesienia za-
bezpieczenia tacznie od wszystkich wspotwykonawcow lub od kazdego wspotwy-
konawcy z osobna, to analogiczne uprawnienie wspotwykonawcom nie przystuguje.
W konsekwencji nawet jesli po stronie zamawiajacego bedzie wystepowato kilka
podmiotow, co jest dopuszczalne m.in. na gruncie art. 16 p.z.p.%*, wspotwykonawcy
beda mogli dochodzi¢ swoich roszczen tylko na podstawie ogolnych zasad prawa
cywilnego. Podobnie wykluczone bedzie dochodzenie przez jednego z konsorcjan-
tow (np. lidera) spelienia calego $wiadczenia na jego rzecz — konieczne bedzie
odrebne petnomocnictwo od pozostatych konsorcjantow™. Nie jest oczywiscie wy-
kluczone, ze zamawiajacy rowniez beda odpowiadac solidarnie, ale jest to juz uza-
leznione od klauzuli umownej przewidujacej taki rodzaj odpowiedzialnosci takze po
ich stronie, co bedzie przedmiotem dalszych rozwazan.

W zwigzku z imperatywnym charakterem normy z art. 141 p.z.p. jakiekol-
wiek ograniczenie lub zmodyfikowanie wskazanych przepiséw jest niedopusz-
czalne®. Nie oznacza to oczywiscie, ze wspolwykonawcy nie moga uregulowaé
zasad 1 stopnia ponoszenia odpowiedzialnosci w plaszczyznie stosunkow we-
wnetrznych. Bedzie to jednak odnosito skutek tylko w zakresie ewentualnych
roszczen regresowych.

Solidarna odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcow powstaje z mocy samego
prawa®’. Oznacza to, Zze nie ma potrzeby, by postanowienia dotyczace odpowie-
dzialnos'gé za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia znalazty sig¢ tez
w SIWZ™.

% p, Granecki [w:] Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 2.

% Por. tez: art. 15 p.z.p. dopuszczajacy mozliwos¢ utworzenia w drodze porozumienia
wspolnego podmiotu z zamawiajacymi posiadajacymi siedzib¢ w innych panstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej.

% }.. Wegrzynowski, Charakter..., s. 30.

% p. Petezynski [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. S. Babiarz, Warszawa
2013, art. 141, nt 10.

37 W mysl art. 369 k.c. zobowiazanie jest solidarne, jezeli to wynika z ustawy lub z czynnosci
prawnej.

% p. Granecki [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 1.
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Skupiajac si¢ na zakresie przedmiotowym solidarnosci wynikajacej z art. 141
p-z.p., nalezy jeszcze raz wyraznie podkresli¢, Ze nie obejmuje ona calego spek-
trum zobowigzan obcigzajacych konsorcjantow, lecz jest ograniczona do dwoch
wyodrebnionych obszaréw: wykonywania umowy oraz wniesienia zabezpiecze-
nia jej nalezytego wykonywania. Odpowiedzialno$¢ solidarna z tego tytutu be-
dzie miata miejsce tylko na etapie realizacji umowy. Wykorzystujac rozumowa-
nie a contrario, nalezy uzna¢, ze nieuprawnione jest doszukiwanie si¢ w normie
z art. 141 p.z.p. zrodta odpowiedzialnoSci rowniez na etapie postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego, nawet jesli w ramach tego postgpowania sg
juz podejmowane czynnosci zwiazane z przyszta umowa™. Chociaz w doktrynie
mozna spotka¢ glosy podajace w watpliwos¢ dopuszczalnos¢ takiego rozumo-
wania’’, nie wydaja si¢ by¢ one przekonujace. Nie ma bowiem zadnych podstaw
wynikajacych z wyktadni funkcjonalnej lub systemowej, ktore by pozwalaty
zanegowac zasadno$¢ postuzenia si¢ argumentem a contrario. W zwigzku z po-
wyzszym catkowicie uzasadniona jest zaprezentowana w doktrynie polemika z
orzeczeniem KIO*, ktéra w wyroku z 31 marca 2008 r. uznata, ze wspotwyko-
nawcy odpowiadajg solidarnie takze za sam fakt niezawarcia umowy. Bez wat-
pienia takie stanowisko zaprezentowane przez KIO jest nieuprawnionym rozsze-
rzeniem granic solidarno$ci zakreslonych przez art. 141 p.z.p. i w zwigzku z tym
zastuguje na krytyke®. Ponadto warto zauwazy¢, ze zgodnie z wyzej zarysowa-
nym tokiem rozumowania catkowicie irrelewantna bedzie rowniez kwestia od-
powiedzialnosci deliktowej wspotwykonawcow™. Wynika to z faktu, ze nawet
jesli odpowiedzialnos$¢ deliktowa zaktualizowataby si¢ w ramach realizacji za-
mowienia publicznego, to popehienie deliktu nigdy nie bedzie moglo zostaé
zakwalifikowane jako wykonywanie lub niewykonywanie umowy.

Analizujac solidarno$¢ w zakresie zobowigzan wynikajacych z umowy, na-
lezy zauwazy¢, ze konsorcjanci odpowiadaja solidarnie w zakresie wszystkich
postanowien umownych az do catkowitego wypetnienia obowigzkéw z nich
wynikajacych™. Szczegolnym zagadnieniem w obrebie solidarnej odpowiedzial-
nosci z tytulu wykonywania umowy jest odpowiedzialno$¢ wzgledem innych
podmiotow niz zamawiajacy. Skoro ustawa nie okre§la zakresu podmiotowego
odpowiedzialno$ci z art. 141 p.z.p., nalezy przyjaé, ze odpowiedzialno$¢ ta
przynajmniej potencjalnie istnieje wobec wszystkich osob trzecich.

% T, Szczurowski, Gwarancja..., s. 24.

“0 |bidem.

* Wyrok KIO z 31 marca 2008 r., sygn. KIO/UZP 223/08; sygn. KIO/UZP 231/08, LEX
nr 395947,

“2p_Banasik, Wykonawcy..., nt 5.

3 . Stecki, Konsorcjum, s. 349.

3. Nowicki [w:] A. Bazan, J. Nowicki, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, LEX
2015, art. 141, nt 3.
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W praktyce odpowiedzialno$¢ wykonawcdw na podstawie art. 141 p.z.p.
wobec innych podmiotéw niz zamawiajacy w szczegdlnosci dotyczy podwyko-
nawcow. Zagadnienie to moze by¢ oceniane na wielu ptaszczyznach. Przede
wszystkim nasuwa si¢ pytanie, jak ksztattuje sie odpowiedzialno$¢ tych konsor-
cjantow, ktorzy nie zawierali zadnych uméw o podwykonawstwo. Zgodnie
zart. 647" § 2 do zawarcia przez wykonawce umowy o roboty budowlane
z podwykonawca jest wymagana zgoda inwestora. Mimo rozbieznosci w doktry-
nie wydaje sie, ze ta zgoda jest nie tylko warunkiem zaistnienia odpowiedzialno-
$ci inwestora, ale nawet warunkiem skuteczno$ci samej umowy zawartej miedzy
wykonawca a podwykonawca®. Nie ma natomiast zadnych regulacji, ktére uza-
leznialyby wazno§¢ umowy zawartej przez jednego ze wspotwykonawcow
z podwykonawca od zgody pozostatych wykonawcow™.

W zwigzku powyzszym mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje¢, w ktérej podwy-
konawca, korzystajac z dobrodziejstwa solidarnej odpowiedzialno$ci inwestora
i wykonawcy, zwroci si¢ o spelnienie $wiadczenia bezposrednio do inwestora,
ktéry nastepnie, korzystajac z art. 141 p.z.p., bedzie zadat zwrotu wytozonej
kwoty nie od wspotwykonawcy, ktory byl strona umowy o podwykonawstwo,
lecz od pozostatych konsorcjantéow. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem takie
dzialanie jest w peini uprawnione, co zostalo potwierdzone przez Sad Najwyzszy
w wyroku z 17 wrzesnia 2008 r., w ktorym stwierdzono, ze jezeli jeden ze
wspotwykonawcow umowy zawartej] w wyniku udzielenia zamoéwienia publicz-
nego zawart umowe z podwykonawca, ktéremu nie zaptacit wynagrodzenia, to
odpowiedzialno$¢ wspotwykonawcow w stosunku do inwestora spetniajacego to
$wiadczenie na rzecz podwykonawcy jest solidarna®’.

Kolejnym interesujagcym zagadnieniem dotyczacym podwykonawcow jest
kwestia ich odpowiedzialno$ci za nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zasadne
wydaje sie pytanie, czy zakres odpowiedzialnosci z art. 141 p.z.p. rozciaga si¢
tylko na wspotwykonawcow, czy takze na podwykonawcow, ktorych zobowia-
zanie stanowi przeciez integralng cze$¢ ostatecznego projektu majacego zostad
zrealizowanym w ramach umowy o zamodwienie publiczne zawartej miedzy
wspotwykonawcami a zamawiajacym. Biorgc jednak pod uwagg tres¢ art. 141
p.z.p., ktory explicite odnosi si¢ wylacznie do wykonawcow, nalezy uznac, ze
brak jest podstaw do tego, by rozciagnaé odpowiedzialno$¢ solidarng réwniez na
podwykonawcow™. Nie znaczy to jednak, ze interesy zamawiajacego nie sa

Sw. Biatonczyk, Odpowiedzialnos¢ w umowach o roboty budowlane, ,,Prawo Spotek” 2003,
nr 10, s. 27; P. Drapata, Umowa o roboty budowlane, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 8,
s. 11-15; J. Strzgpka, Umowa o roboty budowlane [w:] System prawa prywatnego, red. Z. Rad-
wanski, t. VII: Prawo zobowigzan — czegs¢ szczegotowa, red. J. Rajski, Warszawa 2011, s. 478.

* Wyrok SN z 17 wrzesnia 2008 r., sygn. III CSK 119/08, LEX nr 513248.

" Ibidem.

8 p. Granecki [w:] Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. P. Granecki, Warszawa
2012, art. 141, nb. 2.
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chronione w tym zakresie. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze wykonawca odpowiada za
dzialania podwykonawcy na gruncie art. 474 k.c., ktory przewiduje odpowie-
dzialnos$¢ za wszelkie dzialania lub zaniechania os6b, z ktorych pomoca zobo-
wigzanie jest wykonywane, jak rowniez osob, ktorym wykonanie zobowigzania
jest powierzane™.

Solidarno$¢ na gruncie przepisow o spolce cywilnej

Zgodnie z tym, co zarysowano we wstepie rozwazan, konsorcjum nie jest
jedyna dopuszczalng forma wspolpracy w Prawie zamdwien publicznych. Arty-
kut 23 § 1 p.z.p. w Zadnym zakresie nie narzuca formy wspdipracy podmiotow
gospodarczych. Na gruncie art. 23 § 4 wymagane jest jednak, by ta wspolpraca
byla oparta na umowie, ktora na zgdanie zamawiajacego musi mu zosta¢ okazana.
Lege non distinguente moze by¢ to zarowno umowa konsorcjum, jak i umowa spotki
cywilnej, a nawet jakakolwiek inna umowa, w ramach ktorej wspdtwykonawcy
okresla ramy wspolpracy, nie tworzac przy tym odrgbnego podmiotu prawa®’.

Podobienstwa miedzy umowa konsorcjum a umowa spotki cywilnej sa ude-
rzajace. Zaré6wno jedna, jak i druga umowa kreuje jedynie stosunek obligacyjny
przy zachowaniu odrgbnosci podmiotowej stron zawierajacych umowe. Przede
wszystkim jednak co do zasady zaréwno konsorcjum, jak i spoétka cywilna sg
powotywane dla osiagniecia wspblnego celu gospodarczego™. Przez wzglad na
zarysowane podobienstwa w doktrynie czesto pojawiajg si¢ glosy, ze konsorcjum
nalezy utozsamia¢ ze spotkg cywilna. Jako przyktad wskazane jest powotanie si¢
na stanowisko S. Wtodyki, ktory okresla konsorcjum jako wzbogacona umowe
spotki cywilnej*, oraz stanowisko L. Steckiego, ktéry chociaz dostrzega roznice
miedzy tymi dwiema instytucjami, zasadniczo definiuje konsorcjum jako niety-
powa forme spotki®.

W utrwalonym orzecznictwie i w literaturze przedmiotu mozna tez spotkac
bardziej umiarkowane stanowiska. Odnoszac si¢ do zalezno$ci wystgpujacych
mig¢dzy instytucjg konsorcjum a instytucja spotki cywilnej, wypada powotac si¢

* Ibidem.

% Na przyktad spotki prawa handlowego.

5L W stosunku do spétki cywilnej wynika to bezposrednio z art. 860 k.c., natomiast odno$nie
do konsorcjum mozna spotka¢ poglady utozsamiajace te instytucje z dazeniem do osiggnigcia
okreslonego celu gospodarczego (por. m.in. L.. Wegrzynowski, Charakter..., s. 33; L. Laszczynski,
Spotka cywilna jako wykonawca, ,Przetargi Publiczne” 2008, nr 1 s. 56-58) oraz do osiagnigcia
jakiegokolwiek celu — niekoniecznie o charakterze gospodarczym (por. m.in. S. Babiarz [w:] Pra-
wo zaméwien publicznych. Komentarz, red. S. Babiarz, Warszawa 2013, art. 23, nt 3; A. Cempura,
A. Kasolik, Metodyka..., s. 654).

52§ Wiodyka, Strategiczne umowy przedsigbiorcéw, Warszawa 2000, s. 259.

53 . Stecki, Konsorcjum, s. 140-141.
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na postanowienie Sadu Najwyzszego z 6 marca 2015 r. w ktérym Sad, pozosta-
jac sceptycznym wobec utozsamiania konsorcjum ze spotka cywilng, zauwazyt,
ze konsorcjum zasadniczo nie dziata w formie spotki cywilnej, chyba ze w zgod-
ny sposob tak zostalo ono uksztattowane. Bez wzgledu jednak na wole stron
muszg by¢ w takim przypadku spelnione wymogi konstrukcyjne wyznaczajace
tres¢ stosunku prawnego spotki cywilnej, tj. przedsigbiorstwo, majatek wspdlny,
a takze wigzi organizacyjne i majatkowe wspolnikow™. Sceptyczny pozostaje
rowniez J. Hilla, ktory akcentujac zasade swobody umow, podkresla, ze sposrod
wszystkich uméw, w ramach ktorych powstaje konsorcjum, umowami spotki
beda tylko te z nich, ktére majg cechy przewidziane w przepisach art. 860 i n.
k.c.”® Ponadto nalezy ponownie przywotaé rozwazania L. Steckiego, ktory cho-
ciaz jest bliski identyfikowaniu konsorcjum ze swoistg formg spotki cywilnej, to
przestrzega jednak przed pochopnym transferem odpowiedzialnosci z art. 864
k.c. na grunt konsorcjum, przedstawiajac donioste argumenty jurydyczne w tym
zakresie®. Przede wszystkim wskazuje na okoliczno$é, ze podmioty tworzace
konsorcjum s3g potaczone zdecydowanie luzniejszym wezlem prawnym niz
wspolnicy spotki cywilnej, a solidarna odpowiedzialno$¢ wspolnikow jest oparta
na istnieniu majatku wspélnego, ktéry nie powstaje w przypadku konsorcjum®’.
W podobnym tonie wypowiada si¢ A. Chrzaszcz, ktéra dochodzi do wniosku, ze
skoro nie ma precyzyjnych kryteridw pozwalajacych na dokonanie dystynkcji
miedzy tymi dwiema instytucjami, to niemozliwe jest jednoznaczne okre$lenie
sytuacji, kiedy umowa konsorcjum jest rodzajem sp6tki cywilnej, a kiedy jest po
prostu odrgbng nienazwang umowa wytacznie zblizong w swojej konstrukcji do
umowy spotki®. Podsumowujac, nalezy sie zgodzi¢ z ogolna konstatacja poczy-
niong przez Sad Najwyzszy w wyroku z 20 listopada 2014 r., zgodnie z ktorym
nie mozna stawia¢ znaku réwnosci pomiedzy spotka cywilng a konsorcjum™.
W zwigzku z powyzszym ,,umowa konsorcjum moze stanowi¢ podtyp spotki
cywilnej, by¢ spotka cywilng albo mie¢ samodzielny charakter, jezeli nie ma
podstaw do ustalenia, ze wystepuja w niej istotne cechy spotki cywilnej”®.
Zarysowane powyzej rozwazania dotyczace relacji miedzy umowa konsor-
cjum a umowag spotki cywilnej sg niezmiernie istotne z punktu widzenia solidar-
nosci konsorcjum wobec 0sob trzecich. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze sko-
ro umowa spolki cywilnej jest umowa nazwana®™, to je§li uznamy, ze zawarta

** postanowienie SN z 6 marca 2015 r., sygn. I1l CZP 113/14, LEX nr 1733674.

% J. Hilla, Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum, ,,Radca Prawny” 2005, nr 5, s. 3.
% L. Stecki, Konsorcjum, s. 350.

*" Ibidem.

% A. Chrzaszcz, Konsorcjum w zamowieniach..., s. 43.

5 Wyrok SN z 20 listopada 2014 r., sygn. V CSK 177/14, LEX nr 1544407.

80 Wyrok SA w Warszawie z 8 czerwca 2016 1., sygn. VI ACa 651/15, LEX nr 2081562.

8 por. art. 860 i n. k.c.
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przez strony umowa konsorcjum odpowiada cechom spotki cywilnej, to w sto-
sunku do wspotwykonawcoéw znajda zastosowanie nie tylko przepisy ogodlne
prawa zobowigzan, ale takze przepisy szczegélowe dotyczace umowy spotki
cywilnej (w tym art. 864 k.c. przewidujacy, ze za zobowigzania spotki wszyscy
wspolnicy odpowiadaja solidarnie). W zaleznosci natomiast od stopnia podo-
bienstwa wskazane przepisy beda stosowane bezposrednio lub per analogiam®.

Przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci z art. 864 k.c. w stosunku do konsor-
cjum moze rodzi¢ powazne skutki prawne. Rezim odpowiedzialno$ci z art. 864
k.c. tylko na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawaé zbiezny z odpowiedzialno$cia
z art. 141 p.z.p. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze o ile odpowiedzialno$¢ solidarna na
gruncie Prawa zamowien publicznych jest ograniczona do okreslonych obsza-
row, to odpowiedzialnos¢ solidarna wspdlnikow obejmuje wszystkie zobowigza-
nia spotki. Oczywiscie w zwigzku z brakiem odrgbnej podmiotowosci prawnej
sformutowanie ,,zobowigzania spotki” jest pewnym uproszczeniem, ktore kryje
za soba zobowigzania zaciaggni¢te przez wspdlnikow w ramach dziatalno$ci
spotki®. W zwiazku z powyzszym w przypadku uznania konsorcjum za spotke
cywilng wszystkie czynno$ci prawne dokonywane przez wspotwykonawcow
beda kwalifikowane jako dokonywane przez wspolnikow spotki cywilne;j.
W konsekwencji odpowiedzialno$¢ solidarna oparta na art. 864 k.c. potencjalnie
bedzie mogta obejmowac praktycznie wszystkie aspekty zwigzane z zamowie-
niami publicznymi. Zaciggnie zobowigzan przez wspotwykonawcow wobec
0sOb trzecich moze bowiem nastgpowaé zar6wno na etapie postgpowania
o udzielenie zamdowienia publicznego jak i na etapie realizacji umowy.

Solidarnos¢ czynna konsorcjantow

Interesy wspotwykonawcoéw realizujacych zamdwienie nie sg chronione
w takim samym stopniu jak interesy zamawiajacego. W przeciwienstwie do soli-
darnos$ci biernej wspotwykonawcow ich solidarno$¢é czynna nie znajduje odreb-
nego uregulowania w zadnym akcie normatywnym. Nalezy zauwazy¢, ze ani na
gruncie art. 141 p.z.p., ani przy stosowaniu przepisow wilasciwych dla spotki
cywilnej nie powstaje uprawnienie do zgdania przez kazdego z konsorcjantow
spetnienia catosci $wiadczenia do jego rak przez zamawiajacego.

W ramach objetych dyspozycjg art. 141 p.z.p wynika to z jednoznacznej tre-
sci przepisu wykluczajacej istnienie jakiejkolwiek luki prawnej, ktora ewentual-
nie pozwolitaby na stosowanie ostroznej analogii dopuszczajacej przyjecie soli-

82 A. Chrzgszcz, Konsorcjum w zamowieniach..., s. 43.
8% A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. I1I: Zobowigza-
nia — czesé szezegdlna, red. A. Kidyba, LEX 2014, art. 864, nt 2.
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darnosci czynnej®. Potwierdzit to Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z 18 lutego 2009 r., zauwazajac, ze ,art. 141 p.z.p. przesadza wylacznie o soli-
darno$ci biernej wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych si¢ o zamdwienie, nie
rodzi jednak skutku w postaci solidarnosci czynnej po ich stronie, czyli mozliwosci
solidarnego domagania si¢ wynagrodzenia od zamawiajacego. Do powstania tego
typu solidarnosci potrzebny bytby wyrazny zapis ustawy, a art. 141 p.z.p. odnosi si¢
wylacznie do solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie umowy i wniesienia
zabezpieczenia™®.

W przypadku stosowania przepisow wilasciwych dla spotki cywilnej na
pierwszy rzut oka sytuacja czesto nie jest taka oczywista i zdarza si¢, ze sady
ulegaja pokusie przypisywania wspolnikom uprawnien wierzycieli solidarnych®.
Jest to jednak calkowicie nieuzasadnione. W wyroku z 7 wrze$nia 2010 r. Sad
Apelacyjny w Lodzi explicite stwierdzit, ze z samego faktu istnienia solidarno$ci
biernej wspdlnikéw spotki cywilnej nie mozna wywodzi¢ solidarnosci czynnej
miedzy nimi®. Trafng uwage w tym zakresie poczynit E. Gniewiek, ktory kryty-
kujac zarowno solidarne zasgdzanie $wiadczenia (ze wzglgdu na brak ustawowe-
go uregulowania przewidujacego solidarno$¢ czynng), jak i rozdzielanie zasa-
dzanego $wiadczenia na poszczegélnych wspolnikow (przez wzglad na istote
wspolnosci tacznej przewidujacej jej ,,bezudziatowy” charakter), zauwazyl, ze
jedyna poprawna formuta, ktéra moze by¢ zastosowana przez sad, jest zasadze-
nie naleznego $wiadczenia ,,na rzecz powodéw”eg.

Nie oznacza to, ze w zadnym wypadku nie jest mozliwe, by uprawnienia
z tytutu solidarno$ci czynnej przystugiwatly konsorcjantom, niemniej w tym za-
kresie wchodza w gre jedynie przepisy ogodlne oparte przede wszystkim na
art. 369 k.c. Jest to dopuszczalne z tego wzgledu, ze przepisy Prawa zamowien
publicznych w Zadnej mierze nie wylaczaja mozliwosci stosowania przepisow
Kodeksu cywilnego do umoéw zawieranych w trybie przewidzianym dla zamo-
wien publicznych®. W my$l powyzszego przepisu zroédtem solidarnosci moze
by¢ ustawa lub czynno$¢ prawna. Skoro zatem ustawa w zadnym wypadku nie
statuuje takiego uprawnienia, nalezy si¢ skupi¢ na solidarnosci czynnej konsor-
cjantow powstatej na skutek zgodnej woli stron.

Majgc na wzgledzie zasade swobody umoéw i ograniczen wynikajacych
z art. 353" k.c., uzasadnione jest twierdzenie, Zze nie ma zadnych przeszkéd, by
kwesti¢ solidarnosci czynnej konsorcjantoéw uregulowaé zaréwno na etapie po-

8 B. Gnela, Podstawy prawa dla ekonomistéw, Warszawa 2011, s. 32.

% Wyrok SA w Warszawie z 18 lutego 2009 r., sygn. VI ACa 1152/08, LEX nr 1344288,

% E. Gniewek, O wadliwosciach stosowania zasad solidarnosci czynnej w postepowaniu sg-
dowym — uwag kilka, ,,Monitor Prawniczy” 2009, nr 3, s. 121.

87 Wyrok SA w Lodzi z 7 wrzeénia 2010 1., sygn. I ACa 544/10, LEX nr 1045178.

%8 E. Gniewek, O watpliwosciach. .., s. 123.

% Wyrok SN z 15 stycznia 2010 r., sygn. | CSK 197/09, LEX nr 564749.
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stepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i na etapie realizacji umo-
wy. Watpliwosci moze budzi¢ co najwyzej kwestia umownego uregulowania
solidarno$ci czynnej konsorcjantéw jeszcze na etapie samego postgpowania, gdy
nie zostata zawarta umowa o wykonanie zamowienia. Trzeba jednak dopuscié
taka mozliwo$¢, biorac pod uwage, ze juz na tym etapie mogg powsta¢ rozmaite
roszczenia wzajemne wynikajgce chociazby z ewentualnych umoéw ramowych
czy odpowiedzialno$ci wynikajacej z prowadzenia negocjacji z naruszeniem
dobrych obyczajow (tzw. culpa in contrahendo).

Umowne uregulowanie solidarnosci czynnej konsorcjantow moze by¢ uza-
sadnione z wielu powoddéw. Przyktadowo strony moga dazy¢ do wyeksponowa-
nia roli lidera konsorcjum i scedowania na niego praw i obowigzkow réwniez
w zakresie dochodzenia wierzytelnosci konsorcjum. W takiej sytuacji lider kon-
sorcjum, korzystajac z uprawnienia do zadania calej wierzytelnosci zwigzanej
z realizacja zamOwienia publicznego, $ciaga na siebie takze szereg obowiazkéw
zwigzanych z rozdysponowaniem uzyskanej sumy na pozostatych konsorcjantow
zgodnie z zasadami przyjetymi w umowie konsorcjum.

Innym przyktadem jest sytuacja, gdy jeden z konsorcjantéw jest dhuznikiem
wobec zamawiajgcego ze spornej wierzytelnosci wynikajacej z innego tytutu
prawnego niz stosunek zwigzany z zamowieniem publicznym. W takim przy-
padku zastrzezenie solidarnosci czynnej moze zapobiega¢ wysunigciu zarzutu
potracenia przez zamawiajacego wzgledem konsorcjanta-dtuznika. Bedzie to
mozliwe, jesli tylko taki zarzut zostanie uprzedzony przez wystosowanie po-
wodztwa o zaplate przez innego konsorcjanta korzystajacego z walorow instytu-
cji solidarnosci. Dzigki temu konsorcjant zobowigzany ze spornej wierzytelnosci
otrzyma nalezng mu cze$¢ zaptaty bezposrednio od konsorcjanta, ktory wytoczyt
powodztwo, a na zamawiajacym bedzie cigzy¢ obowigzek dochodzenia jego
zdaniem naleznego mu $wiadczenia z innego tytutu prawnego w odrgbnym po-
stepowaniu sgdowym. Gdyby nie zastrzezona solidarno$¢ czynna, zamawiajacy
moéglby z tatwoscia wysungé zarzut potracenia w stosunku do czeéci wierzytel-
nosci przypadajacej na konkretnego konsorcjanta i to wilasnie ten konsorcjant
musiatby podja¢ odpowiednie kroki prawne w celu wykazania braku podstawy
prawnej zarzutu potracenia i zwigzanego z nim roszczenia zamawiajgcego.

Rozmaite skutki prawne wynikajace z zastosowania instytucji solidarno$ci
czynnej konsorcjantdw niejednokrotnie moga by¢ rownie donioste jak te wyni-
kajace z ich solidarnej odpowiedzialnosci za zobowigzania. Niemniej zgodnie
z tym, co zostato podkreslone powyzej, nalezy pamigtac, ze w zwigzku z nieist-
nieniem odrebnej podstawy kontraktowej punktem wyjscia jest podziat wierzy-
telnosci konsorcjantow na gruncie art. 379 k.c. lub zasadzenie jej do majatku
wspblnego na podstawie przepiséw o spotce cywilnej’’.

™ A. Pyrzynska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowigzania — cze$¢ szczegdina,
red, A. Kidyba, LEX 2014, art. 379, nt 2.
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Podsumowanie

W zwiazku ze stale wzrastajacym znaczeniem regulacji prawnych w obsza-
rze Prawa zamowien publicznych obejmujacych nie tylko procedure udzielania
zamowien, ale takze zawierania i realizacji umow w tym zakresie, przedstawiona
W niniejszym opracowaniu problematyka dotyczaca solidarno$ci czynnej i bier-
nej konsorcjantéw wobec 0sob trzecich ma walor niezwykle praktyczny.

Nie ulega watpliwosci, ze przy zamdwieniach publicznych o znacznej war-
todci, ktérych realizacja wymaga posiadania odpowiednich zasobdéw finanso-
wych, kadrowych czy technicznych, podmioty wspolnie ubiegajace si¢ o udzie-
lenie zamdwienia beda w zdecydowanie lepszej pozycji niz podmioty ubiegajace
si¢ samodzielnie. Ze wzgledu na réznice potencjatéw w praktyce w zdecydowa-
nej wigkszosci przypadkow realizacja zamdwienia bedzie powierzana podmio-
tom ze sobg wspotpracujagcym. Wiasnie dlatego niebywale istotne staje si¢ kom-
pleksowe uregulowanie kwestii odpowiedzialnosci solidarnej podmiotow wspol-
nie realizujacych zamowienie publiczne. Jesli bowiem dochodzi do wyboru ofer-
ty konsorcjum, to w zdecydowanej wigkszos$ci przypadkow nie chodzi o drobne
umowy, lecz o powazne inwestycje, w ramach ktorych warto$¢ zamoéwienia
przekracza czesto miliony ztotych. Przy takich inwestycjach znaczne ryzyko
ekonomiczne obcigza nie tylko zamawiajacego, ale réwniez mase¢ osob trzecich,
z ktorymi wspotwykonawcy wchodzg w stosunki cywilnoprawne przy realizacji
kontraktu.

Obecny model oparty gtownie na art. 141 p.z.p. realizuje funkcj¢ ochronng
jedynie w ograniczonym zakresie. Poszukiwanie podstaw odpowiedzialnosci
solidarnej konsorcjantow w innych rezimach prawnych zgodnie z tym, co zosta-
o przedstawione w toku rozwazan, rowniez nie jest w petni satysfakcjonujace i
niekiedy budzi powazne watpliwosci. Namystu wymaga tez kwestia ustawowego
uregulowania solidarnosci czynnej konsorcjantéw. Pozostawienie tej kwestii
tylko w obszarze potencjalnych postanowien umownych w mojej ocenie nie jest
wystarczajace. W zwigzku z powyzszym wskazane jest dalsze zglebianie zary-
sowanej tematyki i formutowanie propozycji de lege ferenda dotyczacych zmian
w zakresie solidarnosci konsorcjantow.
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Streszczenie

Celem artykulu jest analiza problematyki konsorcjum w Prawie zaméwien publicznych
z punktu widzenia solidarnosci czynnej i biernej konsorcjantow wobec 0sob trzecich. Analizie
poddano rozmaite koncepcje solidarno$ci znajdujace swoje oparcie w réznych podstawach praw-
nych, ktére w mniejszym lub wigkszym zakresie mogg znalez¢ zastosowanie w relacjach miedzy
uczestnikami konsorcjum a osobami trzecimi (w tym w szczegdlnosci zamawiajagcym i podwyko-
nawcami). Przyjeta metoda badawcza uwzglednia zaréwno poglady doktryny, jak i orzecznictwa
i zmierza do wskazania sposobow rozwigzania rozmaitych probleméw zwigzanych z odpowie-
dzialnoécia za zobowigzania powstate na gruncie Prawa zaméwien publicznych w przypadku
wspolnego ubiegania si¢ wykonawcow o udzielenie zamowienia. W toku rozwazan podejmowana
byla réwniez proba znalezienia uniwersalnej podstawy solidarnoséci konsorcjantow na gruncie
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przepisOw niezwigzanych $cisle z instytucja konsorcjum. W zwigzku z ograniczonym zakresem
norm ksztattujacych bezposrednio solidarno$¢ konsorcjantdw poszukiwanie podstawy solidarnosci
w innych przepisach prawnych wydaje si¢ by¢ w petni uzasadnione.

Stowa kluczowe: konsorcjum, prawo zamowien publicznych, solidarno$¢ bierna i czynna, gwaran-
cja wadialna, spotka cywilna

CONSORTIUM IN THE PROVISIONS OF THE PUBLIC PROCUREMENT
LAW — JOINT AND SEVERAL LIABILITY — IN THE PROCUREMENT
PROCEDURE AND PERFORMANCE OF THE CONTRACT

Summary

The main purpose of the article is an analysis of the consortium in the provisions of the public
procurement law in terms of joint and several liability. There are many conceptions of the exa-
mined issue which are reflected in various legal acts. The method of research is based on both
doctrine of law and judicature. The aim is to find problems and provide solutions regarded with
liability on the ground of the public procurement law in case of joint venture of the consortium
members. In further parts of the study, the attempt to find an universal basis of the joint and several
liability of the members of consortium is carried out in terms of provisions that are not associated
with the institution of the consortium. Due to the lack of respective legal norms in this matter,
seeking the basis of the joint and several liability in various legal acts is fully reasoned.

Keywords: consortium, public procurement law, joint and several liability, bid bond, civil law
partnership
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KSZTALTOWANIE SIE INSTYTUCJI
DOBROWOLNEGO PODDANIA SIE KARZE
W TRYBIE ART. 338A 1 387 K.P.K.
KILKA UWAG NA TLE ZMIAN Z LAT 1997-2016

Dobrowolne poddanie si¢ karze jest jedng z mtodszych instytucji proceso-
wych w polskiej procedurze karnej. Ze wzgledow ideologicznych i ustrojowych
nie mogto si¢ ono pojawi¢ w Kodeksie postegpowania karnego z 1969 r., nie spo-
sob bylo bowiem sobie 6wczesnie wyobrazi¢ sytuacje¢, w ktorej przedstawiciele
wymiaru sprawiedliwosci ,,dobijaliby” jakichkolwiek targow z elementem
o przestgpczej proweniencji. Cho¢ te uprzedzenia upadly wraz z ustrojem ,,de-
mokracji ludowej”, to ich miejsce zajety watpliwosci co do ,,dopasowania” do-
browolnego poddania si¢ karze do obowigzujacego modelu postepowania jurys-
dykcyjnego oraz zgodnos$ci z niektérymi naczelnymi zasadami procesowymi.
Obecnie nie budzi wszakze wigkszych zastrzezen potrzeba poszukiwania roz-
wigzan majacych na celu usprawnienie i przyspieszenie wyrokowania w niekto-
rych kategoriach spraw karnych, przy czym tylko na przykladzie samego art. 387
§ 1 k.p.k. az do 2016 r. zaznacza si¢ tendencja do ciaglego poszerzania grupy
spraw, w ktorych ustawodawca dopuszcza tzw. skrocone wyrokowanie. Wyro-
kowanie w oparciu o art. 338a oraz 387 k.p.k. wymusza na sadzie uwzglednianie
w wiekszym stopniu stanowiska stron w procesie decyzyjnym?, co swego czasu
postulowat w doktrynie S. Walto$, opowiadajac si¢ za wprowadzeniem do Kodek-
su postepowania karnego instytucji opartych na ,,porozumieniach procesowych’?.

W momencie uchwalenia Kodeksu postgpowania karnego z 1997 r. przepis
art. 387 § 1 zezwalat na dobrowolne poddanie si¢ karze wylacznie oskarzonym
o wystepki zagrozone karg nieprzekraczajacg 8 lat pozbawienia wolno$ci. Ogra-

1'S. Waltos, Dopuszczalno$é porozumiewania sie i uzgadniania rozstrzygnied przez uczestni-
kéw postgpowania karnego w swietle polskiej procedury karnej [W:] Porozumiewanie sig
| uzgadnianie rozstrzygnieé przez uczestnikow postgpowania karnego, red. A. Szwarc, Warszawa—
Poznan 1993, s. 50-52.

2'S. Walto$, ,, Porozumienia™ w polskim procesie karnym de lege lata i de lege ferenda, , Pan-
stwo i Prawo” 1992, nr 7, s. 36.
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niczenie to zniesiono nowelg ze stycznia 2003 r., wskutek czego dobrowolne
poddanie si¢ karze mogto sta¢ si¢ udziatem sprawcy kazdego wystepku. Jeszcze
dalej poszedt ustawodawca w 2013 r. Nowelizacja ta niejako przy okazji realiza-
cji zasadniczego celu, jakim byto ukontradyktoryjnienie fazy jurysdykcyjnej
procesu, rozciggnela instytucje dobrowolnego poddania si¢ karze na wszystkie
przestepstwa, a wiec rowniez zbrodnie, i to niezaleznie od wysoko$ci grozacej
oskarzonemu kary®. Zywot tej ostatniej zmiany byt niezwykle krotki. Wraz ze
zmiang uktadu sit politycznych w polskim Sejmie doszto do swego rodzaju ,,de-
nowelizacji” Kodeksu postepowania karnego i powrotu do stanu ex ante w nie-
mal wszystkich obszarach objetych nowela wrzesniowa, w tym takze w obrebie
porozumien procesowych. Ustawa z 11 marca 2016 r.” wyrugowata mozliwo$é
zawarcia w trybie art. 387 § 1 k.p.k. uktadu z kazdym oskarzonym, wracajac do
koncepcji ograniczonego stosowania omawianej tu instytucji. Obecnie wskutek
noweli marcowej karze moze dobrowolnie poddac si¢ wylacznie ten oskarzony,
ktéremu zarzuca si¢ przestepstwo zagrozone karg nieprzekraczajaca 15 lat po-
zbawienia wolnosci. Wydaje si¢, ze w przypadku tego zagrozenia chodzi o czy-
ny, w ktorych 15 lat pozbawienia wolno$ci stanowi gorng granice zagrozenia
ustawowego, nie za§ zagrozenia branego pod uwage przez sad jako kara zindy-
widualizowana do realidow danej sprawy, oraz ze mozliwo$¢ dobrowolnego pod-
dania si¢ karze odpada przy czynach zagrozonych co prawda karg 15 lat pozba-
wienia wolnosci, lecz rownolegle zagrozonych karg 25 lat pozbawienia wolnoS$ci
oraz kara dozywotniego pozbawienia wolnosci jako karami alternatywnymi.
Skad taki wniosek, skoro w art. 387 § 1 k.p.k. nie ma zastrzezenia, ze mozliwos¢
stosowania instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze dotyczy ,,tylko” lub ,,wy-
tacznie” ,,czyndéw zagrozonych karg nieprzekraczajaca 15 lat pozbawienia wol-
nosci”, co mogloby sugerowaé¢ dopuszczenie do jej stosowania rOwniez w odnie-
sieniu do czynow, ktdre spetniajg ten warunek, a ponadto moga rodzi¢ odpowie-
dzialno$¢ w granicach wyznaczonych przez sankcj¢ alternatywnie wskazang
w ustawie? Takie rozumowanie jest bledne, racje ma bowiem D. Swiecki, ze
w przypadku wystepkoéw zagrozonych karami alternatywnymi prowadzitoby do
nieuzasadnionego zawezenia zakresu stosowania art. 387 § 1 k.p.k., z kolei
w odniesieniu do zbrodni do nadmiernego i niezamierzonego przez ustawodawce
z 2016 r. poszerzenia zakresu stosowania tego przepisu do wszystkich zbrodni®.

% Zmieniony przez art. 1 pkt 158 lit. a ustawy z 10 stycznia 2003 r. (Dz.U. z 2003 r., nr 17,
poz. 155) zmieniajacej te ustawe od 1 lipca 2003 r.

* Zmieniony przez art. 1 pkt 127 ustawy z 27 wrze$nia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1247)
zmieniajacej t¢ ustawe od 1 lipca 2015 1.

® Zmieniony przez art. 1 pkt 91 lit. a ustawy z 11 marca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r., poz. 437)
zmieniajacej t¢ ustawe od 15 kwietnia 2016 1.

®D. Swiecki, Komentarz do art. 387 k.p.k., LEX 2018, teza 16, https://sip.lex.pl/#/commenta
ry/ 587388769/565892 (1.08.2018).
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Obecnie wigc art. 387 § 1 k.p.k. stosuje si¢ do wszystkich wystepkow i tylko do
niektorych zbrodni’. Wskazana przez ustawodawce grupa czynéw, o ktore moze
by¢ oskarzony wystepujacy z wnioskiem o dobrowolne poddanie si¢ karze, sta-
nowi w ocenie T. Grzegorczyka warunek merytoryczny zlozenia wniosku
w sprawie zastosowania tej instytucji®, a zlozenie wniosku przez oskarzonego
0 czyn zagrozony karg surowsza nie wywoluje skutkow prawnych i nie podlega
rozpoznaniu®. W §lad za M. Zbrojewska nalezy tu zauwazyé, ze dla ustalenia,
czy warunek 0w zostal spelniony, zasadnicze znaczenie ma kwestia oceny praw-
nej czynu zarzucanego oskarzonemu dokonanej przez oskarzyciela w akcie
oskarzenia. Ocena ta ma znaczenie zasadnicze, lecz nie rozstrzygajace, gdyz nie
wigze ona sadu, ktory moze w tym zakresie dokona¢ wtasnej (re)interpretacji
przepiséw karnych. Oznacza to, ze 6w warunek ma charakter ocenny (meryto-
ryczny), nie za$ formalny™.

W przedmiocie dobrowolnego poddania si¢ karze rozstrzygajace znaczenie
ma postawa oskarzonego, jest to bowiem podmiot, ktory inicjuje t¢ forme skro-
conego wyrokowania. Uprawnienie do ztozenia wniosku o poddanie si¢ karze
nie ma jednak charakteru $cisle osobistego™’, tym samym nie jest wykluczona
aktywno$¢ w tym zakresie obroncy oskarzonego, ktora musi wszakze cechowaé
petna akceptacja ze strony jego mandanta tak w zakresie samego poddania sig¢
karze, jak i1 kwestii szczegotowych sktadajacych si¢ na tre$¢ tego wniosku.
W przypadku ztozenia wniosku przez obroncg wymaga si¢ wiec ,,jednoznacznej
akceptacji (potwierdzenia) przez oskarzonego™*?.

W celu wyréwnania szans oskarzonego i prokuratora w sytuacji, w ktorej
oskarzony nie ma obroncy, na jego wniosek sagd moze wyznaczy¢ mu tego
obroncg z urzgdu. Obronca ten pelni rolg obroncy ad hoc, przy czym w krotkim
okresie pomiedzy 1 lipca 2015 a 14 kwietnia 2016 r. byl on wyznaczany na pod-
stawie niecobowigzujacego juz art. 80a § 2 k.p.k. jako ,,obronca z urzedu [wyzna-
czony]| w celu dokonania okre$lonej czynno$ci procesowej w toku postgpowania
sadowego”. Wydaje si¢, ze nie ma przeszkod, aby w trybie art. 387 § 1 zd. 3 k.p.k.
wyznaczy¢ wspolnego obronce dla kilku oskarzonych rownocze$nie poddajg-
cych sie karze w tej samej sprawie, chyba Ze ich interesy koliduja za sobg

" Ibidem.

8 T. Grzegorczyk, Wniosek oskarzonego o skazanie go bez przeprowadzania postgpowania
dowodowego na rozprawie, ,,Przeglad Sadowy” 2000, nr 1, s. 18.

* Ibidem.

10'M. zbrojewska, Dobrowolne poddanie sie karze w swietle orzecznictwa Sqdu Najwyzszego,
»Przeglad Sadowy” 2001, nr 11-12, 5. 206 i n.

1p K. Sowinski, Uprawnienia skladajqce sie na prawo oskarzonego do obrony. Uwagi na tle
czynnosci organow procesowych oraz oskarzonego, Rzeszow 2012, s. 190.

12 R, Ponikowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warsza-
wa 2015, s. 977.
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(art. 85 § 1 k.p.k.). Obronca ten nie jest obronca obligatoryjnym, sad zachowuje
wigc mozliwo$¢ nieprzychylenia si¢ do odno$nego wniosku oskarzonego. Usta-
wodawca nie przewiduje nawet odpowiedniego stosowania art. 387 § 1 zd. 3 k.p.k.
do sytuacji z art. 338a k.p.k., co mozna wytlumaczy¢ tylko w jeden sposob, a
mianowicie na posiedzeniu wyznaczanym na podstawie art. 343a § 1 k.p.k. nie
dochodzi do przestuchania oskarzonego (oskarzonych) ani innych czynnos$ci
dowodowych (art. 343a § 2 zd. 3 w zw. z art. 343 § 4 k.p.k.).

Podstawa wyznaczenia obroncy w trybie art. 387 § 1 zd. 3 k.p.k. jest pod-
stawa niezalezng od tej, o ktorej mowa w art. 78 § 1 k.p.k., co oznacza, ze nie
bada si¢ sytuacji materialnej oskarzonego. Sad moze uznaé, ze wyznaczenie
oskarzonemu obroncy z urzedu jest niecelowe, gdy uprawnieni uczestnicy poste-
powania karnego zglosili sprzeciw przeciwko takiemu sposobowi zakonczenia
procesu. Decyzja odmowna podlega zaskarzeniu w trybie art. 81 § la k.p.k., co
zuwagi na termin z art. 460 k.p.k. znacznie obniza sprawno$¢ procedowania,
lecz stanowi wazng gwarancj¢ prawa do obrony. Wydaje sie, ze wlasnie przez
wzglad na 7-dniowy termin wniesienia zazalenia w praktyce sady chegtniej wy-
znaczajg obronceg w sytuacji z art. 387 § 1 zd. 3 k.p.k., niz przerywaja rozprawe
do czasu jego bezskutecznego uptywu lub rozpoznania zazalenia.

Oswiadczenie oskarzonego o checi skorzystania z dobrodziejstwa dobro-
wolnego poddania si¢ karze w trybie art. 387 § 1 k.p.k. sktadane jest ,,do chwili
zakonczenia pierwszego przesluchania wszystkich oskarzonych na rozprawie
glownej”. Wzmianka, iz chodzi o moment zakonczenia przestuchania ,,wszyst-
kich” oskarzonych, pojawita si¢ w tresci tego przepisu dopiero w 2003 r. Wcze-
$niej moment ten wyznaczato zakonczenie na rozprawie gltdéwnej pierwszego
przestuchania tego oskarzonego, ktéry przejawial przedmiotowa inicjatywe.
Zmiana ta ma znaczenie tylko w sprawie ztozonej podmiotowo; w innych spra-
wach, w ktorych wystepuje jeden oskarzony, nie jest ona w zasadzie zauwazalna.
Przesuniecie granicy temporalnej ztozenia wniosku o dobrowolne poddanie si¢
karze pozwala oskarzonym, ktorzy juz ztozyli wyjasnienia, lepiej zrozumiec
sytuacje procesowa, w jakiej si¢ znalezli, za§ sad zwalnia z koniecznosci roz-
strzygania w przedmiocie wniosku przed uzyskaniem bardziej catosciowego
ogladu sprawy. Ramy przestuchania oskarzonego na rozprawie gtownej wyzna-
cza z jednej strony pouczenie dokonywane w trybie art. 386 § 1 k.p.k., z drugiej
za$ strony pouczenie o prawie zadawania pytan osobom przestuchiwanym oraz
prawie do sktadania wyjasnien co do kazdego dowodu, gdyz zgodnie z § 2 tego
samego przepisu dokonuje si¢ ich ,,po przestuchaniu oskarzonego”. Chwila,
w ktdrej przewodniczacy przystepuje do tego ostatniego pouczenia, jest wigc
momentem, w ktorym w sprawie nieztozonej podmiotowo oskarzony nie moze
juz wystapi¢ z wnioskiem o poddanie si¢ karze. Wydaje si¢ tez, ze w podobnym
uktadzie procesowym oskarzony nie utraci mozliwosci zlozenia odno$nego
wniosku, nawet jezeli odméwil zlozenia wyjasnien, a sagd odczytawszy tresé

232



uprzednio ztozonych w $ledztwie wyjasnien zwroci si¢ don na podstawie art. 389
§ 2 k.p.k. o ,,wypowiedzenie si¢ co do tresci [odczytanego protokotu]” i o wyja-
$nienie zachodzacych sprzecznosci™®. W takim wypadku momentem, o ktorym
mowa w art. 387 § 1 k.p.k., bedzie rowniez chwila przystapienia do pouczenia
w trybie art. 386 § 2 k.p.k., gdyz pouczenie to nie jest zalezne od postawy oskar-
zonego w kwestii depozycji i zawsze nastgpuje ono ,,po przestuchaniu”, cho¢by
byto ono nieefektywne.

Samo ograniczenie czasowe poddania si¢ karze ma swoj sens, zwazywszy
na to, ze istota omawianej tu instytucji zasadza si¢ na znacznym skroceniu toku
postepowania jurysdykcyjnego. Takiego znaczenia pozbawione byloby poddanie
si¢ karze dokonane po przeprowadzeniu najbardziej czasochtonnych czynno$ci,
do ktorych nalezy zaliczy¢ czynnosci dowodowe. Z tego powodu nalezy przyjac,
ze art. 387 § 1 k.p.k. odnosi si¢ do przestuchania oskarzonego lub oskarzonych
dokonanym po raz pierwszy, takze po przerwie, nie za$ po jej odroczeniu i pro-
wadzeniu ponownym™. Odmienne stanowisko prezentuje w tym zakresie
M. Btoniski. Cho¢ dostrzega on pewna sprzeczno$¢ pomiedzy funkcjg dobrowol-
nego poddania si¢ karze polegajaca na nieprzeprowadzaniu rozprawy w cato$ci
a znacznym zaawansowaniem sprawy, to ze wzgledu na prymat regut wyktadni
jezykowej wobec fakultatywnosci stawiennictwa oskarzonego na rozprawie do-
puszcza on mozliwo$¢ poddania si¢ przezen karze rowniez w toku dalszej roz-
prawy, a nawet rozprawy ponownej, jezeli tylko nie zostal wczesniej spelniony
warunek odnoszacy sie do jego przestuchania®.

Ograniczenie czasowe, o ktorym mowa w art. 387 § 1 k.p.k., wiaze, cho¢by
nawet dopiero w toku przewodu sagdowego wyszlo na jaw, ze kwalifikacja praw-
na czynu przyjeta w akcie oskarzenia moze ulec zmianie na taka, ktora dopiero
w chwili uprzedzenia oskarzonego o tym fakcie w trybie art. 399 § 1 k.p.k. mie-
§ci sie w granicach zagrozenia warunkujgcego poddanie si¢ karze'. Wyznaczni-
kiem przestanki z art. 387 § 1 k.p.k. jest bowiem tre§¢ oskarzenia, nie za$ spo-
dziewana modyfikacja kwalifikacji dokonywana przez sad w fazie wyrokowania.

Nie inaczej bedzie w sytuacji, w ktorej dochodzi do rozszerzenia przedmio-
towego zarzutow oskarzenia w trybie art. 398 § 1 k.p.k., co z reguty nastgpuje po
przeprowadzeniu jakiej$§ czesci dowodow. I cho¢ w terminie wyznaczonym przez

18 M. Blofiski, Termin do ztozenia wniosku o dobrowolne poddanie si¢ karze w $wietle nowe-
lizacji Kodeksu postgpowania karnego z dnia 27 wrzesnia 2013 roku [w:] Verba volant, scripta
manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016.
Ksigga pamigtkowa poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk, R. Olszew-
ski, Warszawa 2017, s. 555.

14 R. Ponikowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warsza-
wa 2015, s. 977.

'> M. Bloniski, Termin..., s. 556 oraz 558-559.

18 podobnie: T. Grzegorczyk, Wniosek oskarzonego..., s. 19.
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art. 387 § 1 k.p.k. oskarzony nie mogt odnies¢ si¢ do oskarzenia, ktore zmateria-
lizowalo si¢ pozniej, a ztozone przezen wyjasnienia nie dotyczyly nowego zarzu-
tu, to zarazem nie moze dziwi¢, iz takiemu oskarzonemu trzeba bedzie jednak
odmowi¢ mozliwosci poddania si¢ karze w zakresie nowego oskarzenia. Na tym
etapie postepowania jurysdykcyjnego dochodzi do rozszerzenia oskarzenia, gdy
ujawniono ,,w toku rozprawy” nowe okoliczno$ci, a stopien ich poznania jest tak
duzy, ze nie zachodzi potrzeba przeprowadzenia co do ,,nowego czynu” poste-
powania przygotowawczego. Przeciwko stosowaniu art. 387 § 1 k.p.k. przema-
wia wigc nie tylko niezachowanie wskazanego w nim terminu prekluzyjnego,
lecz przede wszystkim znaczne zaawansowanie sprawy, ktore podwaza sens
stosowania instytucji, ktora ma skraca¢ proces niemozliwy juz do skrdécenia
w warunkach powstatych na gruncie art. 398 § 1 k.p.k.

Z art. 387 § 1 k.p.k. wynika wyraznie, ze jest to oSwiadczenie sktadane na
rozprawie, co dotyczy zarowno oskarzonych, ktorym zarzuca si¢ wystepek, jak
i zbrodni¢ spetniajaca warunek niezagrozenia kara przekraczajaca 15 lat pozba-
wienia wolnosci. Nie bedzie wigc mozliwe przychylenie si¢ do pisemnego wnio-
sku oskarzonego, ktory korzystajac z fakultatywnego charakteru swej obecnosci
na rozprawie, nie bierze w niej udziatu'’, gdyz nie jest to wniosek ztozony na
rozprawie. Przeciwko mozliwosci uwzglednienia wniosku ztozonego przez nieo-
becnego oskarzonego zdaje si¢ przemawiac to, ze sad winien podjac probe prze-
stuchania ,,wszystkich oskarzonych”, co nie bedzie mozliwe wobec absencji tego
oskarzonego, ktory wyraza wole poddania si¢ karze. Wniosek takiego oskarzonego
mozna rozpatrywa¢ co najwyzej w kontekscie art. 338a k.p.k., ktory przewiduje
mozliwos¢ ztozenia wniosku o poddanie si¢ karze takze w okresie przypadaja-
cym ,,przed dorgczeniem [oskarzonemu] zawiadomienia o terminie rozprawy”,
co prowadzi do wyznaczenia w trybie art. 339 § 3a w miejsce rozprawy posie-
dzenia sadu, jezeli tylko prezes sadu uzna, ze ,,cele postepowania nie sprzeciwia-
ja sie rozpoznaniu sprawy na posiedzeniu™'®. Pozostawienie prezesowi sadu de-
cyzji o skierowaniu sprawy na posiedzenie z perspektywy kompetencyjnej har-
monizuje z pozostalg czgscia art. 339 k.p.k., jednak scedowanie nan wstepnej
oceny realizacji celow postepowania wydaje si¢ zbyteczne, zwazywszy na doko-
nywang na tym posiedzeniu przez sad catosciowa ocen¢ okolicznosci sprawy
oraz zasadnosci samego wniosku. Wprawdzie rozwigzanie z art. 338a k.p.k.

7 R. Ponikowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warsza-
wa 2015, s. 977.

18 Zlikwidowano w ten sposob ,,pewna niezreczno$é” polegajaca na tym, ze wniosek oskar-
zonego ztozony przed rozprawg i tak byt kierowany na te rozprawe. Zob. A. Marek, Konsensualny
model rozstrzygania spraw w procesie karnym [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwan
wspélczesnosci. Ksigga ku czci profesora Stanistawa Waltosia, red. J. Czapska, A. Gaberle,
A. Swiattowski, A. Zoll, Warszawa 2000, s. 70.
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wprowadzono do Kodeksu, kierujac si¢ zamiarem jeszcze wickszego usprawnienia
postgpowania, to moglby zastanawia¢ fakt, iz ustawodawca nie réznicuje w nim
sytuacji sprawcow wystepkow 1 zbrodni, aczkolwiek mogloby si¢ wydawal, ze w
przypadku tych ostatnich zachodza przestanki do przeprowadzenia rozprawy chocby
tylko w jej szczatkowej postaci, co pozwolitoby wzmocni¢ prewencyjno-
-wychowawcze oddziatywanie skazania. Kwesti¢ t¢ wyjasnia jednak zasadniczy zwrot
w podejsciu do kwestii obecnosci oskarzonego na rozprawie, ktora to obecnos¢ stata
sie fakultatywna poza przypadkiem, gdy przeciwng decyzje podjat przewodniczacy
sktadu orzekajacego lub sad, oraz przypadkiem, o ktorym mowa w art. 374 § 1la k.p.k.,
w czasie przeprowadzania czynnosci z art. 385 i 386 k.p.k."® Skoro nawet w przy-
padku zbrodni obecno$¢ oskarzonego co do zasady ogranicza si¢ do sytuacji okre-
slonych w art. 385 1 386 k.p.k., to z rdwnym powodzeniem uwzglednienie wniosku
o poddanie si¢ przezen karze moze mie¢ miejsce na posiedzeniu.

Przez krotki okres ztozenie wniosku o dobrowolne poddanie si¢ karze przez
oskarzonego o popelnienie zbrodni bylo ,,promowane” mozliwosciag nadzwyczajne-
go ztagodzenia kary niezaleznie od podstaw przewidzianych w art. 60 § 1-4 k.k., co
przewidywat skre§lony w 2016 r. przepis art. 60a k.k.° (nicobowiazujacy juz art.
387 § 4 k.p.k.?"). Ewentualnos¢, w ktorej mozliwo$é nadzwyczajnego ztagodze-
nia kary wigzataby si¢ tylko z dobrowolnym poddaniem si¢ karze, projektodaw-
cy z 2016 r. uznali za trudng do pogodzenia z celami kary w zakresie odptaty za
popehienie czynu zabronionego?.

W §lad za wprowadzeniem do ustawy karnoprocesowej nowego przepisu
oznaczonego jako ,,art. 338a” doszto tez do modyfikacji art. 387 § 5 k.p.k. wska-
zujgcego dotad na konieczno$¢ rozpoznania na rozprawie ,,wniosku ztozonego
przed rozpoczgciem [tej] rozprawy”. W doktrynie uwaza sie, ze wyeliminowano
w ten sposob wskazanie rozprawy jako ,,wylagcznego” forum rozpoznania wnio-
sku o dobrowolne poddanie si¢ karze, co stato si¢ niemozliwe do utrzymania
wobec dopuszczenia do orzekania w przedmiocie takiego wniosku rowniez na
posiedzeniu®. Poglad ten nie wydaje sic poprawny, gdyz przepis art. 338 § 5

19 Art. 374 § 11 § 1a w brzmieniu nadanym 1 lipca 2015 r. przez art. 1 pkt 120 lit. a i lit. b
ustawy z 27 wrze$nia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1247).

20 7oh. at. 7 pkt 6 ustawy z 11 marca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r., poz. 437) zmieniajacej te
ustawe od 15 kwietnia 2016 1.

2L Art. 387 § 4 k.p.k. uchylony przez art. 1 pkt 91 lit. ¢ ustawy z 11 marca 2016 r. (Dz.U.
22016 r., poz. 437) zmieniajacej t¢ ustawe od 15 kwietnia 2016 r.

22 Uzasadnienia projektu ustawy z 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepo
wania karnego oraz niektorych innych ustaw, https:/sip.lex.pl/#/act-project/102159847/2/zm
iana-ustawy-kodeks-postepowania-karnego-oraz-niektorych-innych-us aw? c¢m=RELATIONS
(2.08. 2018).

2 p_ Rogozinski, Komentarz do art. 387 k.p.k., LEX 2016, teza 1, https:/sip.lex.pl/#/comme
ntary/587696627/494067 (1.08.2018).
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k.p.k. mogt si¢ osta¢ w brzmieniu sprzed 1 lipca 2015 r., znajdujgc swe zastoso-
wanie do wnioskow zlozonych zarazem ,,po dorgczeniu [oskarzonemu] zawia-
domienia o terminie rozprawy” i ,,przed rozprawa” jako wnioskow nienadaja-
cych si¢ do ich skierowania na takie posiedzenie z uwagi na niezachowanie
przez oskarzonego dos¢ krotkiego terminu z art. 338a k.p.k. W rezultacie ztoze-
nia wniosku w trybie art. 338a k.p.k. alternatywnym forum, na ktéorym winno
dojs¢ do jego rozpoznania, staje si¢ posiedzenie. W tym miejscu dostrzec mozna
pewng niespdjnos¢ przepisow. O ile bowiem art. 338a oraz art. 339 § 3a k.p.k. sta-
nowig o wniosku ,,oskarzonego, ktoremu zarzucono przestgpstwo zagrozone karg
nieprzekraczajaca 15 lat pozbawienia wolnosci”, o tyle juz w art. 343a § 1 kp.k.*
mowa jest o wniosku ,,oskarzonego, ktdéremu zarzucono wystepek”, co nalezy rozpa-
trywa¢ w kategoriach oczywistego przeoczenia ustawodawcy z 2015 i z 2016 1.
Nie sposob bowiem sadzi¢, ze celem ustawodawcy bylo zrdéznicowanie sposobu
procedowania na posiedzeniu wyznaczonym do zbadania wniosku o dobrowolne
poddanie si¢ karze w zaleznosci od wagi zarzutu i niezawiadomienie stron o termi-
nie posiedzenia w sprawie, w ktorej oskarzonemu postawiono zarzut ci¢zszy. Innymi
stowy, o terminie posiedzenia wyznaczonego w przedmiocie wniosku z art. 338a
k.p.k. — niejako wbrew literalnemu brzmieniu art. 343a § 1 k.p.k. — nalezy kazdora-
zowo zawiadomi¢ strony i pokrzywdzonego, przesytajac im odpis wniosku®. Majac
na uwadze t¢ ostatnig czynno$¢, nalezy sadzi¢, ze oskarzony nie moze ztozy¢ wnio-
sku ustnie do protokotu, co bytoby wszakze mozliwe w razie poddania si¢ przezen
karze w trybie art. 387 § 1 k.p.k. Wzmiankowane wczesniej dorgczenie pokrzyw-
dzonemu odpisu wniosku, o ktéorym mowa w art. 338 k.p.k., jest o tyle wazne, ze
dopiero konstatacja, iz do takiego dorgczenia w ogéle doszto, otwiera droge do dal-
szych dywagacji co do braku sprzeciwu ze strony tego pokrzywdzonego®’. Powyz-
sze nalezy zreszta odnie$¢ tez do prokuratora jako kolejnego uczestnika uprawnio-
nego do zgloszenia odnosnego sprzeciwu, ktorego niezgloszenie stanowi zreszta
zasadniczy warunek formalny uwzglednienia przez sad wniosku o poddanie si¢
karze (art. 343a § 2 zd. 2 k.p.k.).

Wskutek zmian, ktore zaszty w 2016 r. w obrgbie art. 343a § 1 k.p.k., sad
zyskat prawo nieprzychylenia si¢ do wniosku o dobrowolne poddanie si¢ karze,
co w doktrynie wigze si¢ z tym, ze dotychczasowy zwrot ,,uwzglednia wniosek”

% Dodany przez art. 1 pkt 113 ustawy z 27 wrzeénia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r., poz. 1247)
zmieniajacej t¢ ustawe od 1 lipca 2015 r.

% podobnie: D. Swiecki, Komentarz do art. 387 k.p.k., LEX 2018, teza 2, https://sip.lex.
pl/#/commentary/587388769/565892, teza 16 (1.08.2018).

% Brak podobnego obowiazku w przypadku poddania sie karze w trybie art. 387 § 1 k.p.k.
nalezy tlumaczy¢ tym, ze dochodzi don na rozprawie z reguly w obecnosci wszystkich tych
uczestnikow postepowania karnego, ktorzy sa wiadni sprzeciwi¢ si¢ wnioskowi, ktory moze by¢
ztozony rowniez w formie ustnej do protokotu.

2" \Wyrok SN z 15 listopada 2017 r., sygn. IV KK 284/17, LEX nr 2420334,
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uzupetniono o czasownik ,,moze” odnoszaca si¢ do czasownika ,,uwzglednic”.
Zyskal niewatpliwie sad, ale czy zyskat zarazem wymiar sprawiedliwosci? Jezeli
bowiem ten sam sad uznaje, Ze ,,0koliczno$ci popetienia przestepstwa i wina
nie budza watpliwosci, a postawa oskarzonego wskazuje, ze cele postgpowania
zostang osiagnigte”, tzn. spelnione zostaly wszystkie warunki niezbedne do
uwzglednienia przedmiotowego wniosku, to jakimi to racjami miatby si¢ kiero-
wac ten organ, podejmujac decyzje¢ przeciwng? Tego ustawodawca nie precyzuje.
A gdyby tak uzna¢, ze okreslenie ,,moze” wcale nie podkresla fakultatywnego
charakteru instytucji’®, lecz jedynie wskazuje na wylacznos¢ kompetencyjna
sadu oraz zaleznos$¢ pomigdzy akceptacja wniosku z art. 338a k.p.k. a przestan-
kami z art. 343a § 2 k.p.k. Sad nie moze zaaprobowac¢ wniosku bez wczesniej-
szego ustalenia, ze przestanki te zostaly spetnione. Taka wyktadnia pozwolitaby
unikna¢ dowolnosci decyzyjnej w sprawach, w ktorych wszystko przemawia za
skazaniem oskarzonego pragnacego poddac si¢ karze.

T. Grzegorczyk odroznia warunki zlozenia wniosku o dobrowolne poddanie
si¢ karze, do ktorych zalicza zlozenie wniosku przez oskarzonego, oskarzenie
o czyn nieprzekraczajacy kary 15 lat pozbawienia wolno$ci, zachowanie terminu
z art. 387 § 1 k.p.k. (lub art. 338a § 1 k.p.k.) oraz wskazanie w treSci wniosku
okreslonej kary lub $rodka karnego, a takze orzeczenia przepadku lub srodka
kompensacyjnego i ewentualnie okreslonego rozstrzygniecia o kosztach procesu od
warunkoéw uwzglednienia tego wniosku”. Tymi ostatnimi sa: zgoda prokuratora
i pokrzywdzonego (art. 387 § 2 k.p.k. oraz art. 343a § 2zd. 213 w zw. z art. 343 § 2
k.p.k.) oraz uznanie przez sad w przypadku z art. 387 § 1 k.p.k., ze okolicznosci
popehienia przestepstwa i wina nie budzg watpliwosci, a cele postgpowania zostang
osiggniete mimo nieprzeprowadzenia rozprawy w catosci (art. 387 § 2 k.p.k.), nato-
miast w przypadku z art. 338a k.p.k. uznanie przez sad, ze okolicznosci popetienia
przestepstwa i wina nie budzag watpliwosSci, a postawa oskarzonego wskazuje, ze
cele postgpowania zostang osiagniete (art. 343a § 2 k.p.k.).

Z literalnego punktu widzenia nie jest warunkiem dobrowolnego poddania
si¢ karze przyznanie oskarzonego do winy®, jednak kwestia ta do§¢ skutecznie
dzieli przedstawicieli doktryny®. Brak takiego przyznania, catkiem zrozumiaty
ze wzgledow taktycznych wobec niezwigzania sagdu przedmiotowym wnioskiem,
moze zostaé¢ przez ten sam sad uznany za zaciemniajacy obraz sprawy i niepo-
zwalajacy na uznanie, ze ,,0kolicznosci popelnienia przestgpstwa i wina” nie

% D. Swiecki, Komentarz do art. 387 kpk., LEX 2018, teza 2, https:/sip.lex.pl/
#/commentary/587388769/565892, teza 16 (1.08.2018).

2 T Grzegorczyk, Wniosek oskarzonego. .., s. 21.

%0 Wyrok SN z 31 pazdziernika 2008 r., sygn. II KK 198/08, OSN Prokuratura i Pr. 2009, nr 3,
poz. 18; wyrok SA w Warszawie z 27 wrze$nia 2013 r., sygn. Il AKa 273/13, LEX nr 1392057.

31 p. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1l,
Warszawa 2007, s. 440.
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budza watpliwosci. W judykaturze zwraca si¢ uwage, ze takie watpliwosci moze
ugruntowywaé szczeg6lnie aktywne zaprzeczanie przez oskarzonego jego
sprawstwu w toku postgpowania przygotowawczegosz.

O ile prawie wszystkie warunki ztozenia wniosku poza trescig oskarzenia sa
egzekwowalne od oskarzonego, o tyle warunki uwzglednienia wniosku sg ele-
mentami, ktore pozostaja w gestii sagdu. To na sadzie spoczywa wiec powinnosc¢
upewnienia si¢, iz ani prokurator, ani pokrzywdzony nie sprzeciwiajg si¢ dobro-
wolnemu poddaniu si¢ karze. Wydaje si¢, ze ewentualny sprzeciw winien mie¢
charakter nastgpczy w stosunku do poddania si¢ karze, gdyz istota tej instytucji
nie jest samo skrocenie postgpowania, lecz wyrokowanie na poziomie zapropo-
nowanym przez oskarzonego i uznanym przez sad za adekwatny do wagi czynu
oraz winy tego oskarzonego po zapoznaniu si¢ z odno$nym stanowiskiem
uprawnionych podmiotéw. Tym samym sprzeciw wyrazony a prori nie bylby
skuteczny. Stanowisko to jest mozliwe do obrony jedynie w przypadku, gdy swoj
wniosek oskarzony zlozyt w trybie art. 338a (gdyz ten podlega dorgczeniu
w trybie art. 343a § 1 k.p.k. ,;stronom i pokrzywdzonemu”) lub na rozprawie
w obecnosci prokuratora i pokrzywdzonego. Tylko w takich razach mamy pod-
stawy przypuszcza, ze sprzeciw wyrazono wobec skonkretyzowanego aktu
oskarzonego, nie zas§ wobec samej mozliwosci skorzystania przezen z uprawnie-
nia. Innymi stowy, Ze in concreto mamy do czynienia ze sprzeciwem zracjonali-
zowanym, nie za$§ sprzeciwem wyrazonym dla samego sprzeciwu.

T. Grzegorczyk zasadnie zauwaza, ze ustawa traktuje o braku sprzeciwu
»prokuratora”, a nie ,oskarzyciela publicznego”. Tym samym nawet gdy
w sprawie wystepuja inni oskarzyciele, to z perspektywy poddania si¢ karze
w trybie art. 338a lub art. 387 § 1 k.p.k. istotne jest stanowisko prokuratora,
choc¢by nawet ten nie wystepowal w postepowaniu (art. 343a § 2 zd. 2 i art. 387
§ 2 k.p.k)®. W tym ostatnim wypadku zwrdcenie si¢ o wyrazenie stanowiska do
prokuratora mozna uznaé za ,,inng wazng przyczyn¢” 1 w tym celu przerwac
rozprawe (art. 401 § 1 in fine k.p.k.). Pominigcie innych oskarzycieli i zwigzane
z tym ryzyko nierownoprawnego potraktowania stron jest pozorne, jesli zwazyc,
ze warunkiem poddania si¢ karze jest akceptacja takiego sposobu procedowania
przez pokrzywdzonego nalezycie powiadomionego o terminie rozprawy oraz
pouczonego o mozliwosci zgloszenia przez oskarzonego takiego wniosku
(art. 387 § 2 k.p.k.). Pokrzywdzony moze wyrazi¢ sprzeciw, cho¢by nawet nie
wystepowal on przed sadem w charakterze strony. Sprzeciw tylko jednego
z wielu pokrzywdzonych blokuje mozliwo$¢ skazania w nastepstwie dobrowol-
nego poddania si¢ karze. Uzaleznienie skazania w trybie art. 387 § 1 k.p.k.
(art. 338a k.p.k.) od stanowiska prokuratora oraz pokrzywdzonego jest naturalng

%2 Wyrok SN z 4 pazdziernika 2013 r., sygn. Il KK 168/13, LEX nr 1388227.
T, Grzegorczyk, Wniosek oskarzonego. .., s. 22.
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konsekwencja tego, iz instytucja dobrowolnego poddania si¢ karze nalezy do
grupy tzw. porozumien karnoprocesowych, tym samym jest to instytucja opiera-
jaca si¢ na konsensusie, nie za$§ na jednostronnym dziataniu tylko jednej ze stron
procesowych®. Po czesci przyzna¢ nalezy racje A. Gaberlemu, ktory swego cza-
su zauwazatl, ze art. 387 k.p.k. nie zostat skonstruowany dla wygody organow
procesowych, lecz na uzytek stron procesowych, stanowiac o ich uprawnieniach
zasadzajacych si¢ na niewymuszonej zgodzie oraz niewadliwym o$wiadczeniu
woli*. Wiasnie z tego, iz dobrowolne poddanie si¢ karze jest instytucja zasadza-
jaca si¢ na porozumieniu stron procesowych, mozna wywies¢ prawo pokrzyw-
dzonego do zastrzezenia, ze bytby on sktonny zaakceptowa¢ wniosek oskarzo-
nego® dopiero po dokonaniu w nim okreslonych zmian, cho¢ w prawo to
art. 387 § 3 k.p.k. wyposaza wylacznie sad.

Prokuratora i pokrzywdzonego ustawa wyposazata pierwotnie w prawo do
wyrazenia ,,zgody” zastgpione nastgpnie w 2003 r. ,,sprzeciwem”. Podczas gdy
»Zgoda” wymaga zajecia przez uprawnionego uczestnika postepowania karnego
wyraznego stanowiska w kwestii nig obwarowanej, o tyle ,brak sprzeciwu”
mozna wywieS¢ z biernego zachowania uprawnionych do jego wyrazenia
uczestnikow postepowania. Zmiana ta wydaje si¢ by¢ podyktowana tym, ze ta-
twiej jest przej$¢ do porzadku dziennego nad brakiem okreslonego zachowania,
niz naktoni¢ uprawniony podmiot do aktywnego dziatania, co ogranicza przy-
padki, w ktorych poddanie si¢ karze byloby blokowane przez prokuratora i/lub
pokrzywdzonego. Milczenie uprawnionego podmiotu jest tozsame z brakiem
sprzeciwu. Ani zgoda, ani sprzeciw nie muszg by¢ przez prokuratora i/lub po-
krzywdzonego uzasadniane. Wystapienie do uprawnionych uczestnikow poste-
powania o zajecie stanowiska co do poddania si¢ karze przez oskarzonego bedzie
zbyteczne, jezeli oskarzony nie poczynit w swoim wniosku zmian zaleconych
przez sad w trybie art. 387 § 3 k.p.k. Jezeli zmiany te zostaly wskazane przez sad
juz po zwrdceniu si¢ do prokuratora i pokrzywdzonego, to po ich wprowadzeniu
we wniosku nalezaloby ponownie zwréci¢ si¢ do nich o wyrazenie opinii
w przedmiocie zmodyfikowanego po mysli sadu wniosku. Artykut 387 § 2 k.p.k.
nie wskazuje zadnego terminu, w jakim pokrzywdzony winien si¢ opowiedzie¢
w przedmiocie poddania si¢ karze. Sadzi¢ nalezy, ze pokrzywdzony obecny na
rozprawie, o terminie ktorej zostal nalezycie powiadomiony oraz pouczony
o mozliwosci zgloszenia przez oskarzonego takiego wniosku, winien zajaé¢ odno-

% s, Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym. Skazanie bez rozprawy i dobro-
wolne poddanie sie karze, Krakoéw 2005, s. 237.

% A. Gaberle, Reforma procedury karnej w Polsce w latach 1990-2002. Uwarunkowania, za-
tozenia, perspektywy, ,,Panstwo i Prawo” 2002, nr 5, s. 39.

% O dopuszczalnoéci warunkowej ,,zgody” pokrzywdzonego wspomina: T. Grzegorczyk,
Whiosek oskarzonego..., s. 23.
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$ne stanowisko na tej samej rozprawie, na ktorej doszto do zgloszenia wniosku
przez tego oskarzonego. Pokrzywdzony niestawiajacy si¢ na rozprawe, lecz
spetniajacy kryteria wymienione w art. 387 § 2 in fine k.p.k., moze nadestac
swoj sprzeciw do sadu na pismie, byleby tylko o$wiadczenie to trafito do sagdu na
termin rozprawy, o ktorej byt powiadomiony, majac §wiadomos¢, ze moze na
niej doj$¢ do poddania si¢ karze przez oskarzonego. Tylko w takim wypadku
sprzeciw pokrzywdzonego moze przybra¢ posta¢ dziatania ,,prewencyjnego”
i wyprzedzajacego w czasie samo poddanie si¢ karze. Brak pokrzywdzonego,
ktory zmarl, nie zostawiajac nastepcow prawych, nie stanowi przeszkody w pro-
cedowaniu w trybie art. 387 § 1 k.p.k.¥” Konczac ten watek rozwazan, nalezy
zauwazyC, ze na kwestie dobrowolnego poddania si¢ karze wptyneta rowniez
nowelizacja regul dotyczacych udzialu w rozprawie oskarzyciela publicznego
w sprawach z oskarzenia publicznego. W $lad za nowelizacja z 2016 r. przepisu
art. 46 § 2 k.p.k. udziat oskarzyciela publicznego w sprawach, w ktorych poste-
powanie przygotowawcze bylo prowadzone w formie dochodzenia, stat si¢ fa-
kultatywny®®, skoro jego nicobecno$é nie tamuje rozprawy™ . Raczej nie nalezy
si¢ spodziewac, ze przewodniczacy lub sad — przewidujac mozliwos¢ ztozenia
wniosku z art. 387 § 1 k.p.k. — zdecydowali si¢ uzna¢ obecnos¢ oskarzyciela
publicznego na tej rozprawie tylko z tego powodu za obowiazkows, juz predzej
uznajg takg nieobecnos¢ za domniemany brak sprzeciwu wobec dobrowolnego
poddania si¢ karze™, co oskarzyciel ten winien bra¢ pod uwage w swoich kalku-
lacjach odnosnie do swojego niestawiennictwa na rozprawie.

Na zakonczenie trzeba zauwazy¢, ze przedmiot porozumienia procesowego
zawieranego pomigdzy oskarzonym i czestokro¢ milczaco akceptujacymi jego
tres¢ prokuratorem i pokrzywdzonym (pokrzywdzonymi) zdaje si¢ obejmowac
wylacznie te elementy, ktore wymienia art. 338a i art. 387 § 1 k.p.k. Sa nimi:
oznaczona kara lub $rodek karny, przepadek rzeczy lub srodek kompensacyjny,
aniekiedy takze rozstrzygnigcie w przedmiocie poniesienia kosztow procesu.
Ani art. 338a, ani art. 387 § 1 k.p.k. nie wzmiankujg nic o mozliwosci targowa-
nia si¢ o kwalifikacj¢ prawna czynu, cho¢ niewatpliwie wlasnie ta ocena rzutuje
w pierwszej kolejnosci na mozliwo$¢ zastosowania omawianej tu instytucji, za$
w dalszej kolejnosci wyznacza ramy dopuszczalnych ustgpstw co do rodzaju
i rozmiaru proponowanej kary i $rodka karnego. Cho¢ w doktrynie raczej nie

37 R. Ponikowski [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warsza-
wa 2015, s. 980.

% Udziat oskarzyciela publicznego w sprawach o przestepstwa $cigane z oskarzenia publicz-
nego w rozprawie jest obowiazkowy, jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Sygnalizowane przez
art. 46 § 1 k.p.k. zwolnienie dotyczy postepowania przyspieszonego (art. 517a § 2 k.p.k.) i tych,
w ktorych wystepuje oskarzyciel subsydiarny (art. 55 § 4 k.p.k.).

% Zmieniony przez art. 1 pkt 8 ustawy z 11 marca 2016 r. (Dz.U. z 2016 r., poz. 437).

D, Swiecki, Komentarz do art. 387 k.p.k., LEX 2018, teza 22, https://sip.lex.pl/#/ commen-
tary/587388769/565892 (6.08.2018).
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dopuszcza si¢ ,,umawiania z oskarzonym co do kwalifikacji prawnej”, co oddala
nasz system od wzorcow anglosaskich®’, to zarazem da sie¢ stysze¢ glosy, iz by-
loby to mozliwe w sytuacji, w ktérej problem oceny prawnej czynu jawi si¢ jako
niejednoznaczny lub biednie przyjety przez oskarzyciela®. Nie wydaje sig, aby
poglad wyrazony przez D. Wysockiego co$ zmienial w omawianej tu kwestii;
obecnie targ o kwalifikacj¢ prawna czynu nie jest mozliwy. Trudno przypusz-
cza¢, aby takie porozumienie miato wigza¢ sad, ktorego samodzielnos¢ jurys-
dykcyjna nie doznaje zadnych ograniczen w zwigzku ze stosowaniem instytucji
dobrowolnego poddania si¢ karze, gdyz w przeciwnym razie musiatoby to zna-
lez¢ swe odzwierciedlenie w dyspozycji art. 8 k.p.k. Podobnie jak ma si¢ to
w przypadku kwalifikacji prawnej czynu zawartej w akcie oskarzenia, tak
i w przypadku podstawy prawnej skazania wskazanej przez oskarzonego w jego
wniosku o poddanie si¢ karze sad nie jest nimi zwigzany i ma nie tylko pelne
prawo, lecz i obowiagzek zwrdcic sie do oskarzonego w trybie art. 387 § 3 k.p.k.
o modyfikacje¢ tej podstawy na wlasciwg. Za zupelie niezrozumiaty nalezy tez
uzna¢ wywod przeprowadzony swego czasu przez D. Wysockiego, jakoby istnia-
ta mozliwo$¢ porozumienia si¢ pomigdzy oskarzonym a prokuratorem co do
kwalifikacji prawnej czynu ,,sprzecznej z faktami ujawnionymi w dotychczaso-
wym postgpowaniu”, gdyz doswiadczenie uczy, ze ,,nie zawsze fakty ujawnione
W postgpowaniu przygotowawczym odpowiadaja tym, ktore zostaja ustalone
w toku rozprawy zgodnie z art. 410 k.p.k.”*. W takim wypadku ci$nie si¢ na
usta pytanie o rzetelnos¢ i kompletno$¢ §ledztwa oraz to, na jakiej podstawie ten
sam prokurator sporzadzil akt oskarzenia. Oczywiste jest, Ze pomiedzy ustale-
niami poczynionymi w fazie przygotowawczej a tymi dokonanymi przez sad
moga wystepowac pewne roznice, jednak skrocenie fazy jurysdykcyjnej polega
przede wszystkim na nieprzeprowadzaniu wiasnych czynnosci dowodowych, co
zreszta sam ustawodawca legalizuje w art. 387 § 1 k.p.k. Wprawdzie realia
spraw karnych nie pozwalajg na absolutyzowanie zwrotu ,,bez przeprowadzania
postepowania dowodowego”, to jest ono ograniczane do czynnosci zwigzanych
z przestuchaniem ,,wszystkich oskarzonych” (§ 1) oraz ,,ujawnieniem dowodow
wymienionych w akcie oskarzenia lub dokumentow przedtozonych przez stro-
ne”. Jak z powyzszego wida¢, mimo przyzwolenia na nieprzeprowadzanie poste-
powania dowodowego postepowanie to jest jednak prowadzone, tyle ze w posta-
ci mocno okrojonej oraz ,,posredniej”*. Sad w swych ustaleniach odwotuje sie
zasadniczo do dowodow dostarczonych wraz z aktem oskarzenia przez oskarzy-
ciela publicznego. Skoro sam oskarzyciel nie moze by¢ pewny faktow, ktore

A, Marek, Porozumienia w angloamerykariskim procesie karnym i niektérych parstwach
Europy Zachodniej, ,,Panstwo i Prawo” 1992, nr 8, s. 59.

2D, Wysocki, Instytucja ,, porozumienia” w postgpowaniu karnym, ,Panstwo i Prawo” 2000,
nr 10, s. 91-92.

* Ibidem, s. 92.

4D, Swiecki, Komentarz do art. 387 k.p.k., LEX 2018, teza 4, https://sip.lex.pl/#/ commenta-
ry/ 587388769/565892 (6.08.2018).
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ustalit w toku postgpowania przygotowawczego, to jak ma przekona¢ do nich sad,
ktéry na bazie tych samych dowodéw ma uzna¢ za niewatpliwe ,,0koliczno$ci
popetnienia przestgpstwa i wing” oskarzonego, a samo porozumienie za celowe?
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Streszczenie

W artykule oméwiono ksztattowanie si¢ instytucji dobrowolnego poddania si¢ karze w latach
1997-2016. Jest to instytucja opierajaca si¢ na tzw. porozumieniu procesowym zawartym pPrzy
aprobacie sadu przez strony procesowe. Zmierza ona do skrocenia procesu karnego i zaklada
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zwigkszenie wpltywu stron na decyzje sadu. Zwraca si¢ tu uwage na konieczno$¢ odrdéznienia
wymogow formalnych i merytorycznych dotyczacych samego wniosku oskarzonego od warunkow
uwzglednienia tego wniosku przez sad.

Stowa kluczowe: porozumienie procesowe, dobrowolne poddanie si¢ karze, dowody, rozprawa,
posiedzenie sadu, proces karny, obronca, oskarzony, pokrzywdzony, sprzeciw, wystepek, zbrodnia

SHAPING THE VOLUNTARY INSTITUTION OF THE BAPTISM IN ARTICLE
338A AND 387 K.P.K. SOME REMARKS ON THE BACKGROUND
OF CHANGE IN THE YEAR 1997-2016

Summary

The formation of voluntary submission to penalty in the years 1997 to 2016 was discussed in
this article. This concept is based on so-called procedural agreement made between procedural
parties with court approval. It is aimed on reduction criminal process and it assume an increase of
parties impact on court decision. The necessity of distinguish formal and substantive requirements
concerning motion of the accused from the conditions for including the application to be taken into
account by the court is paid here

Keywords: procedural agreement, voluntary submission to penalty, evidence, hearing, court ses-
sion, criminal process, defender, victim, objection, vice, crime, criminal trial, attorney, defendant
(accused)
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(ZACATIE VKLADOVEHO KONANIA)

Uvod

Katastralne konanie je administrativnym konanim. V katastralnom konani sa
postupuje podla vseobecnych predpisov o spravnom konani, ak zakon ¢. 162/1995
Z. z. o katastri nehnutel'nosti a o zpise vlastnickych a inych prav k nehnutel'nostiam
(katastralny zadkon) v zneni neskorSich predpisov (d’alej len ,.katastralny zakon‘
alebo ,KZ*) alebo iny zdkon neustanovuje inak. VSeobecnym predpisom
o spravnom konani je zakon ¢. 71/1967 Zb. o spravnom konani (spravny poriadok)
v zneni neskorich predpisov (d’alej len ,,spravny poriadok)'. Vkladové konanie je
spravnym konanim, v ktorom sa v prvom rade postupuje podl'a ustanoveni osobitné-
ho predpisu, ktorym je katastrdlny zakon. Ak nejakd otazka nie je upravena
v katastralnom zakone, postupuje sa podl'a subsididrneho predpisu, ktorym je sprav-
ny poriadok. Vzt'ah medzi katastralnym zakonom a spravnym poriadkom sa spravu-
je podla zasady lex specialis derogat legi generali. Katastralny zakon je lex specialis
a spravny poriadok je lex generalis. Podrobnosti tykajtce sa katastralneho konania
upravuje vyhlaska &. 461/2009 Z. z. Uradu geodézie, kartografie a katastra Sloven-
skej republiky, ktorou sa vykondva zdkon Narodnej rady Slovenskej republiky
€. 162/1995 Z. z. o katastri nehnutelnosti a o zapise vlastnickych a inych prav
k nehnuteI'nostiam (katastralny zakon) v zneni neskorsich predpisov

Ucastnici vkladového konania

Vkladové konanie je ovladané dispozicnou zasadou. Konanie o povoleni
vkladu sa zaCina len na navrh. Toto konanie sa nemdzZe zaéat bez navrhu

1 3. Jakab, Sprivne prévo procesné. 1. kapitola [Wz] Sprave prévo procesné, Kosice 2014, s. 13-25.
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z Uradnej povinnosti (ex offo). Konanie sa zacina na navrh ucastnika vkladového
konania. Uéastnikom konania o povoleni vkladu je Gi¢astnik pravneho ukonu, na
zaklade ktorého ma vzniknat, zmenit' sa alebo zaniknut’ pravo k nehnutel'nosti
(napr. kupujuci, predavajici, darca, obdarovany, osoba povinna a opravnena
z vecného bremena, zélozny veritel’, zélozca atd’.). Ugastnikom vkladového ko-
nania nie je osoba, ktora moze byt’ rozhodnutim okresného uradu o vklade pria-
mo dotknutd®. Ugastnikom vkladového konania nebude napriklad osoba, ktora
podala navrh na zapis obmedzujtcej poznamky®. V praxi vznika otazka, ¢ navrh
na vklad musia podat’ vSetci Uc€astnici zmluvy, na zéklade ktorej ma vzniknut,
zmenit' sa alebo zaniknat' vecné pravo k nehnutelnosti, alebo navrh na vklad
mobze podat’ len jeden z Gi€astnikov zmluvy. Z gramatického vykladu ustanovenia
§ 30 ods. 1 KZ vyplyva, Ze navrh na vklad nemusia podat’ vSetci ucastnici, ale
mobze ho podat’ aj len jeden z ucastnikov zmluvy, pripadne osoba ucastnikom
zmluvy splnomocnena na podanie navrhu na vklad (advokat, notar).

Pravny titul, na zdklade ktorého ma vzniknut’,
zmenit’ sa alebo zaniknut’ pravo k nehnutel’nosti

Prévnym ukonom, na zéklade ktorého mé vzniknut’, zmenit’ sa alebo zanik-
nut’ pravo k nehnutel'nosti, je zmluva. Mo6ze ist zmluvu o prevode nehnutel'nosti
alebo o zmluvu, ktorou sa zatazuje nehnutelnost’. Najcastejsie pdjde o kapnu
zmluvu podla zakona €. 40/1964 Zb. Obciansky zadkonnik v zneni neskorSich
predpisov (dalej len ,,Obciansky zakonnik* alebo ,,0Z%), darovaciu zmluvu,
zamennu zmluvu, zmluvu o prevode vlastnictva bytu alebo nebytového priestoru
podla zakona ¢. 182/1993 Z. z. o vlastnictve bytov a nebytovych priestorov
v zneni neskorSich predpisov (d’alej len ,,zakon o vlastnictve bytov a nebytovych

priestorov®), dohodu o vyporiadani bezpodielového spoluvlastnictva manzelov®,

2 Manzel alebo manzelka, ktory prehlasuje, Ze prostriedky pouzité na kipu nehnutelnosti po-
chadzaji z vyluéného vlastnictva druhého z manzelov nie je Ucastnikom vkladového konania.
Blizsie pozri Katastralny bulletin &. 2/2011, stanovisko k otazke &. 11. Podla nazoru Uradu geodé-
zie, kartografie a katastra SR tcastnikom konania o navrhu na vklad zaloznej zmluvy (ak dlznik
nie je zaroven zalozcom) je nielen zalozca a zalozny veritel, ale aj dlznik. V konani o navrhu na
vklad je potom dlznikovi potrebné dorucovat’ vSetky rozhodnutia vydané v tomto konani a dlznik
ma pravo podat’ opravné prostriedky proti tymto rozhodnutiam (Blizsie pozri aj Katastralny bulle-
tin ¢. 3/2006, stanovisko k otazke ¢. 33).

® Skutoénost’, Ze na liste vlastnictva je vyzna€ena poznamka, vyjadrujuca skuto&nosti, ktoré
obmedzuju vlastnika nakladat” s nehnutelnostou, nezakladd pravo byt ucastnikom vkladového
konania tomu, Vv prospech koho sa tato poznamka do katastra zapisala. BlizSie pozri rozsudok
Najvyssieho stidu Slovenskej republiky sp. zn. 6S70/195/2010 z 26. januéara 2011.

# Podra rozsudku Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 2 Sz — 0 — KS 93/2006, ZSP
30/2008 zo dna 31. 7. 2007 dohodou o rozsireni alebo zizeni rozsahu podielového spoluvlastnictva
manzelov, uzavretou podla § 143a ods. 1 Obcianskeho zédkonnika, nemozno menit’ uz existujuce
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dohodu o zruseni a vyporiadani podielového spoluvlastnictva, zaloznu zmluvu,
zmluvu o zriadeni vecného bremena, zmluvu o zabezpeCovacom prevode vlast-
nickeho prava, dohodu o zruSeni vecného bremena alebo zalozného prava. Pod-
kladom pre vkladové konanie mo6zu byt aj zmluvy podl'a zakona ¢. 513/1991 Zb.
Obchodny zakonnik v zneni neskorSich predpisov (d’alej len ,,Obchodny
zakonnik). Pravnym titulom moéze byt zmluva o predaji podniku alebo jeho
Casti a zmluva o kiipe prenajatej veci podl'a Obchodného zakonnika. Vkladom sa
zapisuje aj nadobudnutie nehnutelnosti na zaklade zakladatel'skej listiny (spo-
loCenskej zmluvy) obchodnej spolo¢nosti, ak je predmetom nepeniazného vkladu
do zékladného imania obchodnej spolocnosti nehnutelnost’, resp. vyhlasenie
vkladatela o vlozeni nehnutelnosti do zakladného imania ako jednostranny
pravny ukon. Pravnym titulom pre zapis prav nehnutelnostiam vkladom do kata-
stra nehnutelnosti mézu byt aj zmieSané zmluvy podla § 491 OZ ane-
pomenované (inominatne) zmluvy podla § 51 OZ, na zaklade ktorej ma vznik-
nat, zmenit’ sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutelnosti®. Dohoda o zmene
poradia zaloznych prav a zmluva o vystavbe, vstavbe a nadstavbe bytového do-
mu sa do katastra nehnutel'nosti nezapisuje vkladom, ale zdiznamom. Pred uéin-
nostou zakona ¢. 70/2010 Z. z. (do 31. marca 2010), ktorym bol novelizovany
zakon €. 182/1993 Z. z. o vlastnictve bytov a nebytovych priestorov v zneni ne-
skorsich predpisov (d’alej len ,,zakon o vlastnictve bytov*) sa zmluvy o vystavbe,
vstavbe a nadstavbe do katastra nehnutel'nosti zapisovali vkladom.

Prislu$nost’ v ramci vkladového konania

Na konanie o vklade je miestne prislusny okresny urad, v ktorého tzemnom
obvode sa nachadza dotknuta nehnutel'nost. Dotknutou nehnutelnostou sa ro-
zumie nehnutelnost’, ktora je predmetom pravneho tkonu (zmluvy). V pripade
zamennej zmluvy mézu byt predmetom zmluvy aj nehnutelnosti nachadzajuce
sa v katastralnych tizemiach patriacich do izemnych obvodov réznych okres-
nych uradov. Taktiez v pripade kaipnej zmluvy, darovacej zmluvy, zaloznej
zmluvy moézu byt predmetom zmluvy nehnutelnosti nachadzajuce sa
v uzemnych obvodoch réznych okresoch. Ak sa zapis prav k nehnutelnostiam
vkladom tyka nehnutel'nosti nachadzajicich sa v uzemnom obvode viacerych

vlastnicke vztahy. Dohoda podl'a § 143a Ob¢ianskeho zdkonnika mdze upravovat’ len rezim nado-
btdania veci do bezpodielového spoluvlastnictva manzelov v budicnosti, ale sama osebe nemdze
byt’ pravnym titulom pre zmenu vlastnickych vztahov manzelov zaloZenych pred jej uzavretim.

® J. Gaisbacher a kol., Zdklady pozemkového prdva. Komentdr a suvisiace predpisy, Samorin
2003, s. 30.
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okresnych uradov, je prislusny konat’ o celom navrhu ktorykol'vek z prislusnych
okresnych uradov. V ramci vkladového konania bude konat’ ten okresny urad, na
ktory bol podany navrh na povolenie vkladu. Ide o miestnu prislusnost’ danu na
vyber. Ak bol navrh podany na viacerych okresnych tradoch, bude konat’ ten
okresny urad, na ktory bol navrh podany najskor. Okresny urad, ktory o navrhu
kona, bezodkladne upovedomi o zacati vkladového konania dotknuty okresny
urad. Tym sa zabezpeci, aby nerozhodovali v tej istej veci viaceré okresné Urady,
aby sa zabranilo vydavaniu nezlucitelnych rozhodnuti. Okresny trad, ktory
o povoleni vkladu rozhodol, jedno vyhotovenie rozhodnutia o povoleni vkladu
zaSle dotknutému okresnému tradu.

Oznamenie o zamyS$Panom navrhu na vklad

Od 1. septembra 2009 novelou katastralneho zakona (zakon ¢. 304/2009 Z. z.)
bol v suvislosti s posilnenim elektronizacie katastralneho konania do kata-
stralneho zakona zavedeny novy institut oznamenia o zamyslanom navrhu na
vklad. Ciel'om je urychlit’ operaciu prijatia navrhu na vklad a zapisu prava vkla-
dom do katastra nehnutel'nosti. Pred podanim navrhu na vklad mézu ucastnici
konania podat’ ozndmenie o zamys$l'anom navrhu na vklad v elektronickej podo-
be formou elektronického tla¢iva, ktoré je zverejnené na webovom sidle Uradu
geodézie, kartografie a katastra SR. Ide o elektronicky formular, ktory navrhova-
tel’ m6ze vyplnit’ na internetovej stranke www.katasterportal.sk. Vyplnené elek-
tronické tlaivo oznamenia o zamys$lanom navrhu na vklad sa automaticky zasie-
la elektronicky na prislusny okresny urad. Oznamenie o zamysl'anom navrhu na
vklad nie je obligatornym instititom. Navrhovatel moéze podat’ oznadmenie
o zamyS$l'anom navrhu na vklad, ale nie je povinny tak urobit’. Zavisi od tcast-
nikov pravneho Ukonu, ¢i tento institit vyuziju. Oznamenie o zamys$lanom
navrhu na vklad nemusia uskuto¢nit’ vSetci Gcastnici zmluvy. Méze ho usku-
tocnit’ jeden z ucastnikov zmluvy, ktory podava navrh na vklad, resp. aj nim
splnomocnena osoba. Pri zmieSanej zmluve sa robi iba jedno oznamenie
o zamy3lanom navrhu na vklad®.

Vyznam oznamenia o zamysl'anom navrhu na vklad pre Gc¢astnikov pravne-
ho ukonu spociva v tom, ze sa zniZzuje spravny poplatok za navrh na vklad.
Okresny urad vyberie poplatok za navrh na vklad znizeny o sumu 15 €, ak ucast-
nik konania o vklade prava podal oznamenie o zamySlanom navrhu na vklad.
Z doslovného znenia polozky ¢. 11 Sadzobnika spravnych poplatkov podla

® Sprava katastra (v sucasnosti okresny Urad) nemodze akceptovat’ viac oznameni o za-
myslanom navrhu na vklad v ramci jedného navrhu na vklad, predmetom ktorého je viac druhov
pravnych tkonov. Blizsie pozri Katastralny bulletin ¢. 1/2011, stanovisko k otazke ¢. 7
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zakona €. 145/1995 Z. z. o spravnych poplatkoch v zneni neskorsich predpisov
(dalej len ,,zakon o spravnych poplatkoch®) vyplyva, ze ak je podkladom navrhu
na vklad zmieSand zmluva a castnik vkladového konania podal oznamenie
o zamysl'anom navrhu na vklad, poplatok za navrh na vklad sa vyberie znizeny
o sumu 15 € bez ohl'adu na pocet pravnych ukonov, ktoré si uvedené v oznameni.
Z hladiska de lege ferenda by mal byt’ Sadzobnik spravnych poplatkov v budiicnosti
zmeneny tak, ze znizenie o sumu 15 € by sa malo realizovat’ nie bez ohl’adu na pocet
pravnych ukonov, ale pri kazdom spoplatiiovanom ukone. Navrhovana zmena je
logicka, pretoZze ak v ramci zmieSanej zmluvy je kazdy ukon spoplatiiovany samo-
statne, tak aj zniZenie o sumu 15 € sa ma tykat’ kazdého ukonu’. Pre okresny urad
ma oznamenie o zamysl'anom navrhu na vklad ten vyznam, Ze okresnému tiradu sa
ulahCuje proces vydavania rozhodnutia o vklade, pretoze Udaje o ucastnikoch
pravneho tkonu a o nehnutel’nosti tvoriacej predmet vkladového konania navrhova-
tel’ zadal do elektronického formulara a takto zadané idaje pri vydavani sa mézu
pouzit’ do rozhodnutia o vklade bez toho, aby ich katastralny tradnik musel znovu
prepisovat’ do pocitaca.

Ak bolo urobené ozndmenie o zamys$lanom navrhu na vklad a ndvrh na
vklad sa navrhovatel' rozhodne podat v pisomnej podobe, toto oznamenie
o zamyS§lanom navrhu na vklad sa v papierovej podobe prikladda k navrhu na
vklad ako priloha. Ak sa doruCuje navrh na vklad v elektronickej podobe,
v navrhu na vklad sa oznamenie o zamys$lanom navrhu na vklad preukaze uve-
denim ¢isla, pod ktorym bolo prijaté. Oznamenie o zamys§l'anom navrhu na vklad
v danom pripade nie je potrebné prikladat’ ako prilohu k navrhu na vklad.
Oznamenie o zamysl'anom navrhu na vklad ma pre okresny urad informativny
vyznam. Ak oznamenie o zamysl'anom navrhu na vklad nie je v sulade s udajmi
v zmluve, nepovazuje sa za prilohu navrhu na vklad. Z toho vyplyva, ze ak je
v oznameni o zamys$lanom navrhu na vklad chyba tykajica sa udajov
o nehnutel'nosti alebo o Gc¢astnikoch pravneho tkonu, takéto ozndmenie nebude
mat’ za nasledok zniZenie spravneho poplatku za navrh na vklad®. Oznamenie
o zamy$l'anom navrhu na vklad plati 90 dni. V tejto lehote je potrebné podat’ navrh
na vklad. Ak do 90 dni od uskutoénenia ozndmenia o zamysl'anom o zamysl'anom
navrthu na vklad ucastnik konania nepoda navrh na vklad, ozndmenie
o zamys$lanom navrhu na vklad okresny trad vymaze z evidencie. V pripade po-
dania navrhu na vklad po vymazani oznamenia o zamys$l'anom navrhu na vklad
z evidencie, spravny poplatok za navrh na vklad nebude znizeny.

" Blizsie pozri Katastralny bulletin & 1/2011, stanovisko k otazke &. 7

8 Za relevantné oznamenie o zamy3lanom vklade sa povaZuje len oznamenie, udaje ktorého
st totozné s uzavretou zmluvou. Ak by tieto Gidaje neboli v sulade so zmluvou, predmetné ozna-
menie nebude akceptované a spravny poplatok sa musi doplatit’. BlizSie pozri Katastralny bulletin
¢. 3/2009, stanovisko k otazke ¢. 32.
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Konkurujice navrhy na vklad a zasady priority

V suvislosti so zacatim vkladového konania je v praxi dolezité rieSenie
otazky konkurujucich navrhov, to znamené ndvrhov na zépis rozdielnych udajov
do katastra tykajticich sa tej istej nehnutelnosti. Plati pravidlo, Ze prava k tej istej
nehnutelnosti sa zapisuju v takom poradi, v akom boli okresnému tradu do-
ru¢ené zmluvy, verejné listiny alebo iné listiny o vzniku, zmene alebo zaniku
prava k nehnutelnosti na zapis do katastra. V tomto ustanoveni je premietnuta
zasady priority (prednosti). Uvedend zdsada m4 vyznam pre rieSenie spornych
situécii v pripade podvodov na trhu s nehnutenostami. Ak prevodca podpise
s viacerymi osobami zmluvu o prevode tej istej nehnutel'nosti s cielom vylakat
preddavok na kapnu cenu od kazdého zaujemcu o kupu nehnutelnosti, vlast-
nikom sa nestane ten, kto ma ako prvy podpisani zmluvu o prevode nehnu-
tel'nosti, ale vlastnikom sa stane osoba, ktora ako prva podala navrh na vklad do
katastra nehnutelnosti. Ostatni podvedeni zaujemcovia, s ktorymi bola podpisana
zmluva o prevode tej istej nehnutelnosti, sa mézu voc¢i prevodcovi doméahat
nahrady $kody”.

Za ucelom zabezpecenia realizacie zasady priority okresny urad je povinny
na navrhu na vklad vyznacit’ dditum, hodinu a minutu dorucenia navrhu na vklad.
Uvedenie ¢asu a datumu dorucenia navrhu na vklad je dolezité pre urcenie pora-
dia rozhodovania o navrhoch na vklad. M4 sa zabranit’ tomu, aby okresny tirad
nemohol rozhodntit’ o neskér doru¢enom navrhu na vklad skor. Zasada priority
plati aj pre zdznam, nie vSak pre zapis poznamok. To znamena, ze okresny urad,
katastralny odbor vykona zapis poznamky bez ohl'adu na prebiehajtice katastral-
ne konanie o navrhu na vklad™. Pre uplatnenie zasady priority ma rozhodujuci
vyznam moment doru¢enia ndvrhu na vklad okresnému tradu, a nie ditum pod-
pisu zmluvy o prevode nehnutelnosti. Ani dorucenie oznamenia o zamysl'anom
navrhu na vklad nema vplyv na poradie zapisov v katastri nehnutelnosti.
Oznamenie o zamyslanom navrhu na vklad nema pravotvorny, ale len infor-
mativny charakter. Okresny trad rozhoduje o ndvrhoch na vklad tykajtcich sa tej
istej nehnutelnosti v takom poradi, v akom boli tieto navrhy dorucené okres-
nému uradu. V katastralnom zakone (na rozdiel od ¢eského katastralneho zako-

® Ak predavajici porusil zmluvnii povinnost’ vyplyvajucu z kipnej zmluvy, podla ktorej v
katastri nehnutel’nosti nebolo vlozené vlastnicke pravo a ti isti nehnutelnost’ d’alSou zmluvou
prevedie na iného, nema toto porusenie za nasledok neplatnost’ v poradi druhej kupnej zmluvy v
zmysle § 39 Obcianskeho zékonnika, podla ktorej bol v katastri nehnutelnosti povoleny vklad
vlastnickeho prava. Ten, kto bol dvojitym scudzenim poskodeny, ma narok na nahradu vzniknutej
mu Skody podl'a v§eobecnych ustanoveni o zodpovednosti za Skodu (§ 420 Obcianskeho zakonni-
ka). Bliz8ie pozri rozsudok NS SR sp. zn. 1 Cdo 31/2000 zo dia 30. 1. 2001 publikovany pod ¢. Rc
87/2001.

10 Blizsie pozri Katastralny bulletin & 3/2010, stanovisko k otdzke &. 36
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na) nie je rieSena otazka, ¢i navrh na vklad, ku ktorému nie je dolozena ani
v jednom vyhotoveni listina, na zaklade ktorej ma vzniknut’, zmenit’ sa alebo
zaniknut’ vecné pravo k nehnutelnosti, a ani jej uradne osvedCena kopia, vy-
volava ucinky spojené so zasadou priority. M6ze dojst’ k pripadu, ze urcita osoba
si chce Spekulativne zabezpecit’ ¢asovo vyhodnejsie poradie zapisu v katastri tak,
ze najprv doruci navrh na vklad bez listiny, na zadklade ktorej ma vzniknut’, zme-
nit’ sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutelnosti, a az nasledne by na zaklade
vyzvy okresného uradu tato osoba dodato¢ne dolozila predmetnu listinu. De lege
ferenda je vhodné do katastralneho zakona doplnit’ ustanovenie, podla ktorého
ak k navrhu nie je priloZzena ani v jednom vyhotoveni listina, na zaklade ktorej
ma byt’ zapisané pravo k nehnutelnosti do katastra, alebo jej uradne osvedcena
kopia, na taky navrh sa neprihliada, o ¢om by okresny urad upovedomil
navrhovatela. Uvedenym sposobom by sa zabranilo zneuzitiu prava, ku ktorému
v praxi moze dochadzat’.

V sulade so zasadou formalnej publicity (zasada verejnosti) plati, ze kazdy
ma pravo nahliadnut’ do evidencie doru¢enych navrhov na vklad. Je ziaduce, aby
si zaujemca o kupu nehnutelnosti skontroloval nielen aktualny stav na liste
vlastnictva za tym ucelom, aby sa zistilo, ¢i na nehnutel'nosti neviaznu ziadne
tarchy a ¢i na liste vlastnictva nie je vyznacena plomba o zmene prava k nehnu-
telnosti, ale na okresnom urade je mozné nahliadnut’ aj do evidencie doru¢enych
navrhov na vklad s cielom zistenia, ¢i nebol podany navrh na zapis inou osobou
ohladom predmetnej nehnutelnosti. Plomba o zmene prava k nehnutel'nosti sa
zapisuje na list vlastnictva najneskoér v pracovny den nasledujici po dni, ked’
bola okresnému uradu dorucena listina na zapis vkladom alebo zaznamom
a katasterportal zverejneny na internete nie je aktualizovany priebezne, ale
v tyzdilovych intervaloch z Gdajov dodavanych prislusnymi okresnymi tradmi,
katastralnymi odbormi. Preto je vhodné pred podpisom zmluvy, ktord ma byt
podkladom pre vklad do katastra, nahliadnut aj do evidencie dorucenych
navrhov na vklad.

Zaver

V praxi vznika otazka, ¢i navrh na vklad do katastra nehnutelnosti je mozné
podat’ v Casovo neobmedzenej lehote alebo len v urcitej lehote po uzavreti zmlu-
vy o prevode nehnutelnosti. Podla predchadzajucej vykonavacej vyhlasky
€. 79/1996 Z. z. ku katastralnemu zakonu (do 1. decembra 2009) mala sprava
katastra skimat’, ¢i doslo k podaniu navrhu na vklad v trojro¢nej lehote od uzav-
retia zmluvy o prevode nehnutelnosti''. V sti¢asnosti platna vykonavacia vyhlas-

10, Jehlicka, J. Svestka, M. Skarova a kol., Obcansky zdkonnik. Komentdr, Praha 2004, s. 302.
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ka Uradu geodézie, kartografie a katastra Slovenskej republiky ku katastralnemu
zakonu €. 461/2009 Z. z. uz takéto ustanovenie neobsahuje. V ustanoveni § 47
Obcianskeho zakonnika sa uvadza, Ze ak zakon stanovuje, ze k zmluve je po-
trebné rozhodnutie prislusného organu, je zmluva G¢inna tymto rozhodnutim a ak
sa do troch rokov od uzavretia zmluvy nepodal navrh na takéto rozhodnutie,
plati, Ze ucastnici od zmluvy odstipili.

V sucasnosti neexistuje pripad, kedy by nas pravny poriadok vyzadoval roz-
hodnutie prislu§ného organu k tomu, aby sa zmluvné strany mohli domahat’ pl-
nenia zo zmluvy. Rozhodnutie okresného uradu o povoleni vkladu do katastra
nie je rozhodnutim, na ktoré sa viaze G¢innost’ zmluvy o prevode nehnutel'nosti.
Na rozhodnutie o povoleni vkladu st viazané len vecnopravne ucinky, a nie obli-
gacnopravne. Obligacnopravne u¢inky zmluvy vznikaji uzavretim zmluvy
o prevode nehnutelnosti. Obliga¢nopravne ucinky zmluvy nastdvaju bez ohl'adu
na rozhodnutie okresného uradu o povoleni vkladu. Ustanovenie § 47 Obcian-
skeho zakonnika je obsoletnym ustanovenim. Z uvedeného vyplyva, Ze navrh na
vklad je mozné podat’ po uzavreti zmluvy o prevode nehnutelnosti bez ¢asového
obmedzenia. Aj napriek neexistencii lehoty, v ktorej by sa mal podat’ navrh na
vklad, v stulade so zasadou priority (prednosti) je vhodné navrh na vklad do ka-
tastra nehnutel'nosti podat’ co najskor po uzavreti zmluvy, na zaklade ktorej ma
vzniknut', zmenit’ sa alebo zaniknit' vecné pravo k nehnutel'nosti.
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WPIS PRAWA W REJESTRZE NIERUCHOMOSCI
REPUBLIKI SLOWACKIEJ (WSZCZECIE PROCEDURY WPISU)

Streszczenie

W artykule zatytulowanym: Wpis prawa w rejestrze nieruchomosci Republiki Stowackiej
(wszczecie procedury wpisu) autor analizuje kwesti¢ rejestracji praw do nieruchomosci w rejestrze
nieruchomosci za posrednictwem depozytariusza, jezeli prawa nieruchomos$ci maja zosta¢ utwo-
rzone, zmienione lub rozwigzane na podstawie umowy. Celem artykutu jest analiza przepisoéw prawnych
zwigzanych z rejestracja praw w rejestrze oraz postgpowania przed sadami powszechnymi i organami
katastralnymi w Republice Stowackiej. Artykut zawiera takze propozycje de lege ferenda.

Stowa kluczowe: wpis prawa, rejestrze nieruchomosci, Republika Stowacka, wszczgcie procedury
wpisu
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INSERT TO THE CADASTRE OF REAL ESTATES
OF THE SLOVAK REPUBLIC (BEGINNING OF INSERT PROCEEDINGS)

Summary

Author in the article entitled Insert to the Cadastre of real estates of the Slovak republic (be-
ginning of insert proceedings) analyses the issue of entering the rights to the Cadastre of real es-
tates through the institution of insert if rights to real estates originated, changed or expired on the
bases of a contract. The article pays attention to the beginning of the insert proceedings and related
questions. The aim of this paper is through the analytical method to deal with the registration of the
real estate relationship by insert, analysis of the legislation in the field of cadastre of real estates
and decision-making activities of general courts and cadastral authorities. The article also includes
related proposals de lege ferenda.

Keywords: insert to the Cadastre, real estates, Slovak republic
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VKLAD DO KATASTRA NEI:INUTEENOSTi
SLOVENSKEJ REPUBLIKY (NAVRH NA VKLAD)

Uvod

Névrh na vklad sa podava pisomne a ma spliiiat’ formalne a obsahové naleZi-
tosti taxativne stanovené zdkonom ¢. 162/1995 Z. z. o katastri nehnutelnosti
a o zapise vlastnickych ainych prav k nehnutelnostiam (katastralny zakon)
v zneni neskorSich predpisov (d’alej len ,katastralny zdkon* alebo ,,KZ). Na
rozdiel od Ceskej pravnej tipravy podla slovenského katastralneho zakona navrh
na vklad nie je potrebné podat’ na pravnym predpisom stanovenom formulari. Do
katastra nehnutel'nosti nie je mozné zapisat’ akékol'vek idaje o nehnutel'nostiach,
ale len udaje stanovené pravnym predpisom. Za tym ucelom v sulade so zasadou
Speciality katastralny zakon osobitne upravuje nalezitosti ndvrhu na vklad a jeho
priloh. Taktiez je potrebné reSpektovat’ ustanovenia vyhlasky ¢. 461/2009 Z. z.
Uradu geodézie, kartografie a katastra Slovenskej republiky, ktorou sa vykonava
zakon Narodnej rady Slovenskej republiky ¢. 162/1995 Z. z. o katastri nehnu-
telnosti a o zapise vlastnickych a inych prav k nehnutelnostiam (katastralny
zakon) v zneni neskorsich predpisov.

Obsahové nalezitosti navrhu na vklad

Obligatornymi nalezitostami ndvrhu na vklad su identifikatné udaje
navrhovatela, ktorymi st meno, priezvisko a miesto trvalého pobytu, ak ide
o ucastnika konania fyzicku osobu a ak je ucastnikom pravnicka osoba v navrhu
sa uvadza jej obchodné meno alebo nazov a sidlo. Ak navrh na vklad nepodavaju
vSetci UcCastnici pravneho tkonu, je vhodné v navrhu uviest nielen udaje
o navrhovatel'ovi, ale aj o d’al§ich ucastnikoch vkladového konania. Navrh musi
obsahovat’ aj oznacCenie okresného uradu, ktorému je navrh adresovany
a oznacenie pravneho tkonu, na ktorého zéklade méa vzniknut’, zmenit’ sa alebo
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zaniknut’ pravo k nehnutelnosti. Ak st v pripade zmiesanych zmlav predmetom
navrhu na vklad pravne vztahy z viacerych pravnych tkonov, navrhovatel je
povinny oznaéit' v navrhu na vklad vsetky pravne ukony. Ceska pravna uprava
nevyzaduje uviest v navrhu na vklad oznacenie pravneho ukonu, ale priamo
uvedenie oznaGenia prava, ktoré ma byt’ v katastri zapisané'. Podpis navrhova-
tel'a na navrhu na vklad nie je potrebné uradne osvedcit. Od 1. septembra 2009
nie je povinnost’ v navrhu na vklad uviest’ ¢islo listu vlastnictva a nazov kata-
stralneho Uzemia, ak je pravo k nehnutelnosti, ktoré ma byt vkladom dotknuté,
zapisané v Kkatastri, a urcenie dna, ku ktorému maju vzniknat pravne ucinky
vkladu pri prevode majetku Statu na iné osoby podla zakona o velkej
privatizacii.

Formalne naleZitosti navrhu na vklad

Navrh na vklad do katastra nehnutelnosti je mozné podat’ nielen pisomne,
ale katastralne konanie mozno vykonat aj elektronicky. NaleZzitosti elektro-
nického podania su rovnaké ako pri pisomnom podani. Pri elektronickom podani
sa podava iba jeden rovnopis navrhu a jeden rovnopis priloh. Pri elektronickom
podani musia byt vSetky prilohy podané v elektronickej podobe a podpisané
zarucenym elektronickym podpisom. Ak sa v pisomnom podani vyzaduje osve-
déeny podpis, v elektronickom podani mu zodpoveda zaruceny elektronicky
podpis opatreny ¢asovou peciatkou. Podla § 40 ods. 5 zakona ¢. 40/1964 Zb.
Obciansky zakonnik v zneni neskorSich predpisov (dalej len ,,Obciansky
zakonnik™ alebo ,,0Z°) plati, ze na pravne tkony uskutocnené elektronickymi
prostriedkami, podpisané zaru¢enym elektronickym podpisom alebo zaru¢enou
elektronickou pecat'ou a opatrené ¢asovou peciatkou sa osvedCenie pravosti pod-
pisu nevyzaduje. Elektronické podanie sa povazuje za dorucené az vtedy, ked’ ho
zaeviduje prislusny okresny trad s nalezitostami podla katastralneho zakona.

Splnenie poplatkovej povinnosti
S podanim navrhu na vklad je spojena poplatkova povinnost’ podla polozky

11 Sadzobnika spravnych poplatkov zdkona o spravnych poplatkoch (spravny
poplatok vo vyske 66 €). Okrem vSeobecnych zmluvnych typov méze byt zakla-

1V geskej judikatire sa uvadza, e katastralny urad mdZe viest' konanie a rozhodovat len
0 vklade toho prava, o ktorého vklad bolo v navrhu poZiadané. Je v dispozicii ucastnikov, ¢i
V pripade, Ze sa listina tyka viacerych vecnych prav, navrhnt vklad vSetkych prav alebo len niekto-
rych. Blizsie pozri rozsudok Mestského stdu v Prahe sp. zn. 33 Ca 167/98 z 26. februara 1999.

254



dom zmluvného prevodu aj zmiesana zmluva®. Zmie$ané zmluvy obsahuju prvky
roznych zmluvnych typov®. Ak su predmetom navrhu na vklad do katastra neh-
nutelnosti pravne vztahy z viacerych druhov pravnych ukonov, poplatok sa vy-
berie za kazdy pravny ukon osobitne. Tak je to napriklad v pripade darovacej
zmluvy, ktorou obdarovany zaroven zriad'uje v prospech darcu vecné bremeno
dozivotného osobného uzivania nehnutelnosti alebo v pripade kupnej zmluvy,
ktorou sa prevedie nehnutelnost’, za ktoru sa ma kapna cena zaplatit' v urcitej
lehote po vklade do katastra nehnutelnosti a zaroven sa zaplatenie kupnej ceny
zabezpeci zaloznym pravom k predmetnej nehnutel'nosti v prospech predava-
juceho. Spravny poplatok sa v danom pripade vyberie v dvojnasobnej vyske.
Elektronické podanie navrhu na vklad ma vplyv na vysku spravnych poplatkov
spojenych s podanim navrhu na vklad. V pripade podania navrhu na vklad
v elektronickej podobe sa spravny poplatok za podanie navrhu na vklad znizuje
na polovicu. Tento spravny poplatok je mozné este znizit' podanim oznamenia
o zamys$lanom navrhu na vklad.

Prilohy navrhu na vklad — zmluva, na zaklade ktorej ma vzniknut’,
zmenit’ sa alebo zaniknut’ pravo k nehnutel’nosti

NajdolezitejSou prilohou navrhu na vklad je zmluva, na ktorej zaklade ma
byt zapisané pravo k nehnutel'nosti do katastra. Ako prilohu je mozné predlozit’
aj uradne osvedcenu kopiu zmluvy. Zmluva musi byt uzavreta v pisomne;j for-
me* a jednotlivé listy zmluvy vratane priloh musia byt pevne zogité>. Zmluva
musi mat’ dodrzané obligatorne nalezitosti, ktoré sa tykaju jednak identifikacie

2], Gaisbacher a kol., Ziklady pozemkového prdva. Komentdr a sivisiace predpisy, Samorin
2003, s. 30.

8 Podra rozsudku Najvyssieho sudu Ceskej republiky sp. zn. 22 Cdo 838/2000 zo dia 30. 5.
2002 ak dve zmluvy obsiahnuté v zmluvnej listine tvoria jeden neoddelitel'ny celok, potom neplat-
nost jednej z nich spdésobuje i neplatnost’ druhej zmluvy.

4 Zmluva o prevode nehnutelnosti musi byt uzavreta v pisomnej forme, pri¢om prejavy vole
ucastnikov, vratane ich podpisov, musia byt na tej istej listine (§ 46 ods. 1, ods. 2 Obcianskeho
zakonnika); pokial’ takuto zmluvu, vratane jej nedielnych priloh, tvori viac ako jeden list, musia
byt’ vSetky tieto jednotlivé harky pevne spojené (zosité) tak, aby tvorili technickd jednotu listiny,
a to uz pred jej podpisanim. (Rec 69/2001, Stanovisko Najvyssieho sudu Slovenskej republiky z 3.
oktdbra 2001, sp. zn. Cpj 33/01)

% 1. Pevné spojenie (zositie) jednotlivych listin (harkov) zmluvy o prevode nehnutelnosti vra-
tane jej nedielnych priloh a geometrického planu, ktorym ma dojst’ k rozdeleniu nehnutelnosti,
predstavuje tzv. technickd jednotu zmluvy o prevode nehnutelnosti. II. Pokial’ zmluva nie je tech-
nicky jednotna, ide o nedostatok, na odstranenie ktorého musi byt navrhovatel’ vyzvany prislus-
nym organom katastra. (R 32/2008, Rozsudok Najvyssieho sudu Slovenskej republiky z 5. oktobra
2006, sp. zn. 3 Sz-0-KS 55/2006)
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ucastnikov zmluvy a presného oznacenia nehnutelnosti, ktora je predmetom
pravneho tkonu. Ak je ucastnikom pravneho ukonu fyzicka osoba, zmluva musi
obsahovat’ meno, priezvisko, rodné priezvisko, datum narodenia, rodné cislo
a miesto trvalého pobytu. Rodné priezvisko sa musi uvadzat’ nielen u zien, ale aj
u muzov, pretoze podla zakona ¢. 300/1993 Z. z. o mene a priezvisku v zneni
neskorsich predpisov nielen manzelka mdze prijat’ priezvisko svojho manzela,
ale aj manzel moze prijat’ priezvisko svojej manzelky. Ak je ucastnikom pravne-
ho tkonu pravnicka osoba, v zmluve sa musi uviest' nazov, sidlo a identifika¢né
&islo (ICO), ak ho ma pridelené, pripadne iné identifikaéné udaje, napriklad udaj
o0 zapise v prislusnom registri (obchodnom registri, registri nadacii a pod.). Ak
navrh na vklad poda fyzicka osoba — podnikatel’, v katastri nehnutel'nosti bude
tato osoba vedena nie pod svojim obchodnym menom a identifikaénym ¢islom,
ale pod svojim menom a priezviskom a rodnym c¢islom. Pod identifikatnym
Cislom su v katastri vedené pravnické osoby. Zmluva ma obsahovat’ oznacenie
predmetu, miesto a ¢as pravneho tkonu (spravne by malo byt uvedené datum
pravneho ukonu).

Zmluva, na zaklade ktorej ma vzniknut, zmenit’ sa alebo zaniknut’ pravo
k nehnutel'nosti, musi obsahovat’ esencialne obsahové nalezitosti, ktoré st zako-
nom stanovené pre prislusny zmluvny typ®. Napriklad v pripade kipnej zmluvy
je to dohoda opredmete (nehnutelnosti) a vySke kipnej ceny. Z hladiska
oznacenia predmetu zmluvy, nehnutelnost’ musi byt v zmluve identifikovana
nazvom katastralneho Uzemia, pozemok podla parcelného ¢isla evidovaného
v siibore popisnych informacii, udaj o tom, ¢i ide o parcelu registra "C" alebo
parcelu registra "E", druh pozemku a vymera pozemku v metroch §tvorcovych.
V pripade stavieb je potrebné uviest stpisné Cislo stavby a parcelné ¢islo po-
zemku, na ktorom je stavba postavend. V pripade bytu alebo nebytového priesto-
ru je potrebné uviest’ aj ¢islo bytu alebo nebytového priestoru, ¢islo poschodia,
¢islo vchodu a spoluvlastnicky podiel na spolo¢nych ¢astiach a spolo¢nych za-
riadeniach domu a na pozemku, pripadne na prilahlom pozemku, sipisné Cislo
stavby a parcelné Cislo pozemku, na ktorom je bytovy dom postaveny. Ak je
nehnutelnost’ v podielovom spoluvlastnictve viacerych vlastnikov, v zmluve sa
uvadza aj podiel vyjadreny zlomkom k celku. Vymera pripadajuca na jednotlivé
podiely sa neuvadza. V zmluve o prevode nehnutelnosti je vhodné uviest, na
zaklade akého pravneho titulu prevodca nadobudol predmetnii nehnutel'nost’ a aj
prislusnost’ nehnutel’'nosti k zastavenému tzemiu obce, to znamen4, ¢i sa dana
nehnutelnost’ nachadza v zastavanom tizemi obce (v intravilane) alebo mimo
zastavaného izemia obce (v extravilane).

8 J. Cirak, S. Ficova akol., Obcianske pravo. Vieobecnd casf, Samorin 2009, s. 261;
P. Vrcha, K prevodu nemovitosti, ,,Pravni radce” 2002, €. 2, s. 38.
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Podpis prevodcu (darca, predavajuci) na zmluve, podpis povinného z pred-
kupného prava, podpis povinného v pripade vzniku vecného bremena alebo pod-
pis opravneného v pripade zaniku vecného bremena na zmluve, podpisy spoluv-
lastnikov na zmluve o zruseni a vyporiadani podielového spoluvlastnictva alebo
pri vyporiadani bezpodielového spoluvlastnictva manzelov musia byt uradne
osvedcené podla zdkona Slovenskej narodnej rady ¢. 323/1992 Zb. o notaroch a
notarskej ¢innosti (Notarsky poriadok) v zneni neskorsich predpisov alebo podla
zakona Narodnej rady Slovenskej republiky ¢. 15/1993 Z. z. o osved¢ovani listin
a podpisov na listinach obvodnymi tGradmi’. Ak st tieto osoby zastupené, ich
podpis na splnomocneni (podpis splnomocnitel’a) musi byt tiez osvedCeny. Pod-
pis prevodcu na zmluve nemusi byt osvedCeny, ak je ucastnikom zmluvy Statny
organ, Fond narodného majetku Slovenskej republiky, Slovensky pozemkovy
fond, obec alebo vyssi uzemny celok. TaktieZ podpis prevodcu na zmluve ne-
musi byt Gradne osvedCeny, ak ide o zmluvu o prevode nehnutelnosti vyho-
toveni vo forme notarskej zapisnice alebo autorizovani advokatom. V tomto
pripade notar a advokat nest objektivnu zodpovednost’ za zistenie totoznosti
ucastnikov pravneho ukonu. Podpis prevodcu je potrebné uradne osvedCit' aj
v pripade zmluvy o zabezpeCovacom prevode vlastnickeho prava. Aj ked’ to ka-
tastralny zakon vyslovne neupravuje, v pripade zaloznej zmluvy, predmetom
ktorej je nehnutelnost, je potrebné uradné osved¢enie podpisu zalozcu.

Na zapis prava k nehnutelnosti do katastra je sposobild v Staitnom jazyku,
¢eskom jazyku alebo v uradne osved¢enom preklade pisomne vyhotovena zmlu-
va bez chyb v pisani a pocitani a bez inych zrejmych nespravnosti. Ak zmluva po
podani navrhu na vklad obsahuje chyby v pisani alebo pocitani alebo iné zrejmé
nespravnosti, opravu je mozné¢ vykonat' dvoma spdsobmi. Oprava zmluvy sa
vykona bud’ dodatkom k zmluve alebo dolozkou na zmluve, ak s tym ucastnici
suhlasia. V dolozke sa uvedie nespravnost’, spravne znenie s vyzna¢enim datumu
vykonania opravy, podpisy t€astnikov zmluvy, ako aj podpis konajiceho zame-
stnanca okresného uradu a odtla¢ok okruhlej peciatky®.

Zmluva, na ktorej zaklade ma byt zapisané pravo k nehnutel'nosti do kata-
stra, sa v siCasnosti dava ako priloha k navrhu na vklad v dvoch vyhotoveniach.
Jedno vyhotovenie zmluvy zostava v katastralnom spise a jedno vyhotovenie sa
zaklada do zbierky listin. Do 31. augusta 2009 sa zmluva predkladala sa v takom
pocte vyhotoveni, kol’ko bolo ucastnikov vkladového konania plus d’alsie dve

" J. Dragova, P. Vojeik, E. Baresova, Katastrdlny zdkon s porovaanim tipravy v Ceskej repub-
like, Plzeti 2012, s. 237.

® Je pravne pripustné v priebehu konania o vklade doplnit chybajiice néaleZitosti zmluvy
0 prevode nehnutel'nosti doplnkom obsahujucim podpisy oboch zmluvnych stran na tej istej listine,
ktory je dostato¢ne ur€ity a jednoznacne z neho vyplyva jeho vztah ku zmluve. BliZsie pozri roz-
sudok Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 3520KS/92/2005 z 5.10.2006.
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vyhotovenia. Jedno vyhotovenie zmluvy sa archivovalo v katastralnom spise
a d’alSie vyhotovenie v zbierke listin apo jednom vyhotoveni sa vracalo
kazdému ucastnikovi vkladového konania s vyznaCenou peciatkou o povoleni
vkladu, ked’ze rozhodnutie, ktorym sa vklad povoluje, sa vyznacovalo priamo na
zmluve. Z toho vyplyva, Ze do 31. augusta 2009 sa zmluva davala ako priloha
k navrhu na vklad najmenej v $tyroch vyhotoveniach®. Do konca roku 2003, ked’
sa platila dai zdarovania adai zprevodu nehnutelnosti podla zakona
¢. 318/1992 Zb. o dani z dedic¢stva, dani z darovania a dani z prevodu a prechodu
nehnutel’nosti, a do konca roku 2004, ked’ sa platila dail z prevodu nehnutel'nosti
podla zakona ¢. 554/2003 Z. z. o dani z prevodu a prechodu nehnutel'nosti o zme-
ne a doplneni zékona ¢. 36/1967 Zb. o znalcoch a tlmo¢nikoch v zneni zédkona
¢. 238/2000 Z. z., sa zmluva predkladala ako priloha k navrhu na vklad minimélne
v piatich vyhotoveniach. Z toho jedno vyhotovenie zmluvy, na ktorej bolo vy-
znacené povolenie vkladu, sa posielalo danovému uradu spolu sjednym zna-
leckym posudkom za tGc¢elom vyrubenia dane z darovania, resp. dane z prevodu
nehnutelnosti v lehote do 30 dni odo dia zapisu do katastra nehnutel'nosti.

Ostatné prilohy navrhu na vklad podl’a katastralneho zakona

Vlastnicke pravo mozno preukazat’ aj inou verejnou listinou ako je list vlast-
nictva a to napr. vypisom z pozemkovej knihy, dedi¢skym rozhodnutim, vyme-
rom o pridele pddy, rozhodnutim sudu a pod. Ak vlastnicke pravo
k nehnutel'nosti nie je vpisané na liste vlastnictva, k navrhu na vklad sa priklada
aj verejna listina (napriklad nezapisané dedicské rozhodnutie) alebo ina listina
(napr. nezapisana zmluva), ktora potvrdzuje pravo k nehnutel'nosti. Ak vlastnicke
pravo k nehnutelnosti nie je vpisané na liste vlastnictva, prilohou navrhu na
vklad je aj identifikacia parciel. To plati pre nehnutelnosti, ktoré st evidované
v pozemkovej knihe, ale doposial’ nie si zapisané v katastri nehnutel'nosti. To zna-
mena, Ze ak je vlastnicke pravo preukazané vypisom z pozemkovej knihy a zaroven
sa k navrhu na vklad priloZi aj identifikacia parciel, okresny urad v tomto pripade
najskor zapiSe vlastnicke pravo vyplyvajuce z predloZenej verejnej listiny (vypis
z pozemkovej knihy) a nasledne rozhodne o vklade prava do katastra.

Geometricky plan netvori prilohu kazdého navrhu na vklad. Geometricky
plan sa prikladd ako priloha k navrhu na vklad iba v zdkonom taxativne sta-

® Do 30. septembra 2013 ak sa zapis prav k nehnutelnostiam vkladom tykal nehnutelnosti na-
chadzajucich sa v izemnom obvode viacerych sprav katastra, predkladalo sa este o jedno vyhoto-
venie zmluvy naviac pre dotknutl spravu katastra. PretoZe sprava katastra, ktord o povoleni vkladu
rozhodla, jedno vyhotovenie zmluvy s vyznacenim rozhodnutia o povoleni vkladu bola povinna
zaslat’ dotknutej sprave katastra.
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novenych pripadoch. NajcastejSie vtedy, ak sa pozemok rozdel'uje alebo zlucuje
alebo pri zriadeni vecného bremena k &asti pozemku® (pravo prechodu
a prejazdu). Pre potreby katastra sa pouziva len geometricky plan overeny aj
okresnym uradom. Teda nestaci iba autoriza¢né overenie geometrického planu,
ale geometricky plan, ktory ma sluzit ako podklad na zapis prav
k nehnutel'nostiam do katastra nehnutel'nosti, musi byt aj uradne overeny. Je
rozpor medzi ustdlenou judikatirou a znenim katastralneho zékona ohladom
geometrického planu ako prilohy. Podl'a judikatary stdov sa vyzaduje, aby bol
geometricky plan pevne spojeny so zmluvou o prevode nehnutelnosti'. Kata-
stralny zakon (§ 30 ods. 5) stanovuje, ze geometricky plan mé byt prilohou
navrhu na vklad. De lege ferenda je vhodné do buducna odstranit’ tento rozpor
a definitivne vyriesit, ¢i geometricky plan ma byt prilohou zmluvy, na zaklade
ktorej ma vzniknut’, zmenit’ sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutelnosti, ale-
bo ma tvorit’ prilohu navrhu na vklad a v tomto pripade by geometricky plan
nebol pevne spojeny so zmluvou'. Za spravnejsie rieSenie povazujeme pevné
spojenie geometrick¢ho planu so zmluvou, aby geometricky plan tvoril ako
priloha nedelitel'ny celok so zmluvou, na zéklade ktorej ma vzniknut’, zmenit’ sa
alebo zaniknt’ vecné pravo k nehnutelnosti.

Navrh na vklad nemusi ucastnik pravneho ukonu podat’ osobne. Navrhova-
tel’ moéze byt vramci vkladového konania zastupeny splnomocnencom (napr.
advokatom). V tomto pripade sa k navrhu na vklad priklada ako priloha aj doho-

0 R, Jakab, Pravo vystavby energetickych zariadeni na cudzich pozemkoch, ,Bulletin sloven-
skej advokacie” 2010, Ro¢. X VI, ¢. 1-2, s. 29-34.

1 Stanovisko ob&ianskopravneho kolégia Najvyssieho sudu Slovenskej republiky Rc 69/2001
z 3. oktobra 2001 a Rozsudok Krajského sudu v Hradci Kralové sp. zn. 30 Ca 162/99 z 25. jula
2000. In: Vrcha, P. Katastralni (a souvisejici) judikatura. Praha: Linde, 2001, s. 113. Podl'a rozsud-
ku Najvyssieho sidu Slovenskej republiky sp. zn. 3 Sz — 0 — KS 55/2006, zo dna 5. 10. 2006. In:
Zo sudnej praxe 32/2008: ,,Pevné spojenie (zositie) jednotlivych listin (harkov) zmluvy o prevode
nehnutelnosti vratane jej nedielnych priloh a geometrického planu, ktorym ma dojst’ k rozdeleniu
nehnutelnosti, predstavuje tzv. technickl jednotu zmluvy o prevode nehnutelnosti. Pokial’ zmluva
nie je technicky jednotna, ide o nedostatok, na odstranenie ktorého musi byt’ navrhovatel’ vyzvany
prislusnym organom katastra“.

12 v/ praxi katastralnych uradnikov sa vyskytuju nazory, Ze pre osobu, ktora rozhoduje
0 vklade, je problematické Citanie geometrického planu vyhotoveného na va¢Som formate papiera
(format A3) ako zmluva (format A4), ked’ je tento geometricky plan zlozeny na polovicu a pevne
pripojeny k zmluve a argumentuji aj tym, ze ak by geometricky plan nebol pevne zosity so zmlu-
vou, nehrozi jeho zamena, pretoze geometricky plan je presne identifikovany ¢islom, udajmi
0 vyhotovitel'ovi, autoriza¢nom overeni a inymi Gdajmi a pre potreby katastra sa pouziva len geo-
metricky plan, ktory je Gradne overeny okresnym uradom este pred podanim navrhu na vklad.
Okresné urady, katastralne odbory Gastokrat netrvaju na pevnom zo$iti geometrického planu so
zmluvou. Neexistencia pevného spojenia geometrického planu so zmluvou, na zaklade ktorej ma
vzniknat, zmenit' sa alebo zaniknut' vecné pravo k nehnutelnosti, v aplikacnej praxi okresnych
uradov nie je dovodom pre zamietnutie navrhu na vklad aj napriek tomu, Ze ustalend judikatira
sudov vyzaduje pevné spojenie geometrického planu so zmluvou.
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da o splnomocneni (nie splnomocnenie ako jednostranny pravny tkon). Podpis
splnomocnitel'a na dohode o splnomocneni musi byt tradne osvedCeny. Neosve-
d¢uje sa iba vtedy, ak katastralny zakon nevyzaduje od Ucastnika pravneho uko-
nu ani uradné osvedcenie podpisu na zmluve podl'a ustanovenia § 42 ods. 3 KZ.
Uradné osvedéenie podpisu splnomocnenca na dohode o splnomocneni sa
nevyzaduje. Poslednou prilohou navrhu na vklad je oznamenie o zamys$l'anom
navrhu na vklad v papierovej podobe. Tato priloha ma fakultativny charakter. Do
31. augusta 2009 sa k navrhu na vklad prikladal aj vypis z obchodného alebo
in¢ho registra, ak ucastnikom pravneho ukonu bola pravnickd osoba.
V sticasnosti nie je stanovena povinnost' pravnickych osob predkladat’ vypis
z obchodného alebo iné¢ho registra a okresny urad je povinny overovat’ existenciu
pravnickej osoby a opravnenie konat’ za pravnicku osobu z elektronicky dostup-
ného registra®.

Ocenenie nehnutel'nosti v sti€asnosti netvori obligatornu prilohu navrhu na
vklad. V minulosti sa k navrhu na vklad davali dva znalecké posudky na urCenie
hodnoty nehnutel'nosti. Jeden z dévodu, Ze sa posielal danovému uradu za Gce-
lom vyrubenia dane z darovania (do konca roku 2003) a dane z prevodu nehnu-
telnosti (do konca roku 2004). Druhy znalecky posudok sa déval k navrhu na
vklad do konca roku 2003 z dévodu, Ze spravny poplatok za navrh na vklad bol
do tohto datumu uréeny percentualnou sadzbou z ceny nehnutelnosti (0,1 %
z ceny nehnutelnosti). Ocenenie nehnutelnosti sa uskuto¢novalo do konca roku
2003 podl'a vyhlasky Ministerstva financii Slovenskej republiky €. 465/1991 Zb.
o cenach stavieb, pozemkov, trvalych porastov, thradach za zradenie prava
osobného uzivania pozemkov a nahradach za doCasné uzivanie pozemkov. Podl’a
tejto vyhlasky sa urCovala tzv. Gradnd cena nehnutelnosti. Od 1. januara 2004 sa
spravny poplatok z navrh na vklad plati pevnou sumou. Z tohto dévodu je vyho-
tovenie ocenenia nehnutelnosti fakultativne a nepriklada sa k navrhu na vklad
ako priloha. Sluzi ako informacia pre kupujiuceho, aki hodnotu ma dana nehnu-
telnost’.

Prilohy navrhu na vklad podl’a osobitnych predpisov

Povinnost’ dolozit” d’alSie prilohy, pripadne splnit’ iné povinnosti moze byt
stanovena nielen v katastralnom zakone, ale mdze vyplyvat aj z osobitnych
predpisov. Nadobudanie vlastnictva pol'nohospodarskeho pozemku odplatnym
alebo bezodplatnym prevodom (napr. kupa, darovanie, vykon zalozného prava,
vykon zabezpecovacieho prevodu vlastnickeho prava) je osobitne regulované.

13 Katastralny bulletin & 1/2010, stanovisko k otazke €. 3.
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Podl'a zakona ¢. 140/2014 Z. z. o nadobudani vlastnictva pol'nohospodarskeho
pozemku a o zmene a doplneni niektorych zdkonov v zneni neskorsich predpisov
je stanoveny osobitny postup zverejiiovania ponuky na prevod vlastnictva
pol'nohospodarskeho pozemku v Registri zverejiiovania ponuk prevodu vlast-
nictva pol'nohospodarskeho pozemku na webovom sidle ministerstva podoho-
spodarstva a upravuje poradie osob, v ktorom je mozné nadobudnut’ pol'noho-
spodarsky pozemok. Splnenie podmienok nadobudania vlastnictva pol'nohospo-
darskeho pozemku overuje okresny urad, v ktorého obvode je pol'nohospodarsky
pozemok evidovany. V tomto pripade prilohou zmluvy je osvedCenie vydané
okresnym tradom o dodrzani postupu podla zakona ¢. 140/2014 Z. z., pripadne
dalSie potvrdenia podla § 6 ods. 7 zdkona ¢. 140/2014 Z. z. (napr. potvrdenie
o trvalom pobyte alebo sidle nadobtidatel’a na izemi Slovenskej republiky).

Podla zékona €. 180/1995 Z. z. o niektorych opatreniach na usporiadanie
vlastnictva k pozemkom v zneni neskorSich predpisov v zaujme zamedzenia
drobenia poI'nohospodarskych pozemkov, lesnych pozemkov a v zdujme ochrany
vinic nachddzajucich sa mimo zastavaného uzemia obce ak ma na zaklade
pravneho ukonu vzniknit' rozdelenim jestvujucich pozemkov pozemok vo
vymere mensej ako 20 000 m’, je nadobudatel’ povinny zaplatit’ odvod za drobe-
nie pozemku, ktory je prijmom S§tatneho rozpoc¢tu. Odvod sa plati na Gcet mini-
sterstva podohospodarstva. Odvod za drobenie polnohospodarskeho pozemku
alebo lesného pozemku, sa plati jednorazovo pred vkladom vlastnickeho prava k
pozemku do katastra nehnutel'nosti. V danom pripade podl'a nariadenia vlady
Slovenskej republiky ¢. 85/1996 Z. z. o podmienkach platenia odvodov za dro-
benie pozemkov dokladom o zaplateni odvodu je pri plateni bezhotovostnym
prevodom zuctu platitela vedeného v banke vypis ztohto uctu a pri plateni
v hotovosti postova poukazka.

Osobitné povinnosti platia pre prevod majetku Statu, obce a vysSieho
uzemného celku. Podl'a zdkona ¢. 278/1993 Z. z. o sprave majetku Statu v zneni
neskorsich predpisov na platnost’ nakladania s nehnute'nym majetkom Statu je v
pripadoch ustanovenych tymto zakonom potrebny suhlas zriadovatela (napr.
ustredny organ Statnej spravy, Generalna prokuratira SR, Slovenska akadémie
vied) alebo ministerstva financii. Podl'a zakona ¢. 138/1991 Zb. o majetku obci
v zneni neskorSich predpisov ak sa prevod vlastnictva nehnutelného majetku
obce realizuje priamym predajom, takyto prevod musi byt schvaleny obecnym
zastupitelstvom™. Schvalenie pravneho ukonu zo strany prislu§ného organu obce

14 podra rozsudku Najvyssieho sidu Slovenskej republiky sp. zn. 8 Szo 71/2008 zo diia 16. 6.
2008 pokial’ ide o majetok obce, obecnému zastupitel'stvu je vyhradené schvalovat’ najddlezitejsie
ukony. Zmluva o zriadeni vecného bremena na nehnutelnosti patriace obci nemoze byt platne
uzatvorena bez prislusného suhlasu obecného zastupitel'stva.
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(obecnym zastupitel'stvom) je podmienkou platnosti pravneho tikonu obce’. Pre
prevod nehnutelného majetku vyssiecho uzemného celku podla zakona ¢.
446/2001 Z. z. o majetku vyssich izemnych celkov v zneni neskorsich predpisov
sa vyzaduje schvdlenie zastupitel'stva vysSieho tizemného celku. K navrhu na
vklad pri prevode majetku $tatu, majetku obce'® alebo majetku vyssicho
uzemného celku je potrebné dolozit suhlas s prevodom tohto majetku.

Podla zakona ¢. 176/2004 Z. z. o nakladani s majetkom verejnopravnych
institicii v zneni neskorsich predpisov sa na predaj alebo zdmenu pozemku alebo
jeho &asti s vymerou vyssou ako 50 m’ alebo stavby alebo jej Gasti s celkovou
podlahovou plochou vys$ou ako 50 m* vyzaduje predchadzajuci pisomny stthlas
samospravneho alebo iného kolektivneho organu uréeného Statitom verejno-
pravnej institucie. Fyzicka osoba a pravnicka osoba, ktora nie je subjektom ve-
rejnej spravy, ktord ma povinnost’ zapisat’ sa do registra partnerov verejného
sektora, moze byt nadobudatelom nehnutel'ného majetku statu, obce, vyssieho
uzemného celku alebo verejnopravnej institucie len vtedy, ak je zapisana v regi-
stri partnerov verejného sektora podl'a zakona ¢. 315/2016 Z. z. o registri partne-
rov verejného sektora a o zmene a doplneni niektorych zakonov.

Od 1. januara 2011 platia osobitné ustanovenia pre tzv. povinne zve-
rejiované zmluvy podla zakona ¢. 211/2000 Z. z. o slobodnom pristupe
k informacidm a o zmene a doplneni niektorych zakonov (zékon o slobode in-
formécii) v zneni neskorsich predpisov. Povinne zverejiiovana zmluva je pisom-
na zmluva, ktortl uzaviera povinna osoba a ktord obsahuje informaciu, ktora sa
ziskala za verejné prostriedky, alebo sa tyka pouzivania verejnych prostriedkov,
nakladania s majetkom S$tatu, majetkom obce, majetkom vysSieho uzemného
celku alebo majetkom pravnickych osob zriadenych zakonom, na zaklade zakona
alebo nakladania s finanénymi prostriedkami Europskej tnie. Povinnou osobou
sa rozumeju Statne organy, obce, vyssSie izemné celky, ako aj tie pravnické osoby
a fyzické osoby, ktorym zakon zveruje pravomoc rozhodovat’ o pravach a povin-
nostiach fyzickych os6b alebo pravnickych osdb v oblasti verejnej spravy, d’alej
pravnické osoby zriadené zakonom a pravnické osoby zriadené Statnym or-
ganom, vys$§im Gzemnym celkom alebo obcou a pravnické osoby zaloZené po-
vinnymi osobami. Povinna osoba a Urad vlady Slovenskej republiky vydaju
ucastnikovi zmluvy na jeho poziadanie pisomné potvrdenie o zverejneni zmluvy.
Ak sa zverejnila zmluva, ktord na vznik, zmenu alebo zanik prava vyzaduje

15 podra rozsudku Najvyssieho sidu Slovenskej republiky sp. zn. 3 Odo 21/2002 z 1. novem-
bra 2004 (Zo sudnej praxe 77/2004) majetkopravne ukony, o ktorych prislucha rozhodovat’ obec-
nému zastupitel'stvu, su pre obec zavédzné len v pripade prechadzajuceho kladného rozhodnutia
tohto zastupitel'stva. Bez takéhoto rozhodnutia starosta obce nemdze v uvedenych pripadoch uro-
bit’ platny pravny tikon za obec.

167, Tekeli, Specifika pravnej reguldcie prevodu viasmictva obci v Slovenskej republike [w:]
Acta Croliensia Conventorum Scientiarum luridico — Politicarum 12: "4 tulajdondtruhdzds ossze-
hasonlité kereskedelmi és uzleti jogi kérdései, Budapest 2015, s. 102-117.
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vklad do katastra nehnutelnosti, povinna osoba bezodkladne zasiela pisomné
potvrdenie o zverejneni takejto zmluvy prislu§nému okresnému uradu, katastral-
nemu odboru®’.

Podrl’a § 28 OZ plati, ze ak zdkonni zastupcovia su povinni aj spravovat’ majetok
tych, ktorych zastupujii, a ak nejde o beznu vec, je na nakladanie s majetkom po-
trebné schvalenie sudu. Zdkonnymi zastupcami deti st rodicia, ktori spravujii maje-
tok svojich deti. Nad ramec beznych veci bude najmé pravny tikon, ktorého predme-
tom je prevod nehnutel'nosti. Na takyto ukon sa vyzaduje schvalenie stdu.

Podla § 5 ods. 2 zakona ¢. 182/1993 Z. z. o vlastnictve bytov a nebytovych
priestorov prilohou zmluvy o prevode vlastnictva bytu alebo zmluvy o prevode
vlastnictva nebytového priestoru je vyhldsenie spravcu alebo predsedu spolocen-
stva vlastnikov bytov a nebytovych priestorov v dome, Ze vlastnik bytu alebo
nebytového priestoru nema ziadne nedoplatky na thradach za plnenia spojené s
uzivanim bytu alebo nebytového priestoru a na tvorbe fondu prevadzky, udrzby
a oprav. To neplati, ak ide o prvy prevod vlastnictva bytu. Ak ide o prvy prevod
vlastnictva bytu alebo nebytového priestoru, prilohou zmluvy o prevode vlast-
nictva bytu alebo zmluvy o prevode vlastnictva nebytového priestoru je aj vy-
hlasenie prenajimatel’a o tom, Ze najomca bytu alebo nebytového priestoru nema
ziadne nedoplatky na ndjomnom a na thradach za plnenia spojené s uzivanim
bytu alebo nebytového priestoru.

Podla § 8 zakona ¢. 555/2005 Z. z. o energetickej hospodarnosti budov
a o zmene a doplneni niektorych zdkonov v zneni neskorSich predpisov (d’alej
len ,,zakon o energetickej hospodarnosti budov*) vlastnik budovy, na ktora sa
vzt'ahuje povinna certifikacia, je povinny mat energeticky certifikat ku diu
uzatvorenia zmluvy o predaji alebo o najme budovy alebo jej samostatnej Casti.
Ak vlastnik stavby predava rozostavant budovu, na ktoru este nie je vyhotoveny
energeticky certifikat, je povinny poskytnut’ nadobudatel'ovi projektové energe-
tické hodnotenie. Rovnako je povinny postupovat, ak sa so stavbou este nezaca-
lo, ale uz je zhotovena projektova dokumentacia. Energeticky certifikat sa
nedava ako priloha navrhu na vklad. Ak vlastnik budovy, na ktortl sa vztahuje
povinna certifikdcia, nema energeticky certifikat ku ditu uzatvorenia zmluvy
o predaji alebo o najme budovy alebo jej samostatnej Casti, nema to za nasledok
neplatnosti zmluvy.

7 potvrdenie o zverejneni zmluvy mé len deklaratorny charakter, preukazuje sa nim, Ze
zmluva bola zverejnena (a teda nadobudla ucinnost’), nakolko aj pri absencii daného potvrdenia
zmluva nadobudne uc¢innost’ jej zverejnenim. Potvrdenie slizi na odburanie administrativnej zat'a-
ze sprav katastra (v stiCasnosti okresnych uradov) pri skiimani G¢innosti zmluvy. Z tohto dévodu
pisomny dokument vytlaeny z webovej stranky Centralneho registra zmlav, ktory obsahuje udaj
0 zverejneni zmluvy, mdéze byt povazovany za doklad, ktory nahrddza samotné potvrdenie
0 zverejneni. BliZ$ie pozri Katastralny bulletin ¢. 1/2011, stanovisko k otazke ¢. 17.
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Zaver

V praxi vznika otazka, ¢i v rdmci jedného navrhu na vklad je mozné rozhod-
nat’ o vzniku, zmene alebo zaniku prav k nehnutelnostiam na zaklade viacerych
pravnych tkonov. Rozhodovanie o kazdom ndvrhu na vklad je samostatnym
konanim o navrhu na vklad. Prilohou k navrhu na vklad méze byt len jedna
zmluvnd listina, obsahom ktorej mdze byt viac prdvnych ukonov (zmieSana
zmluva). Ak doslo k prevodu viacerych nehnutel'nosti alebo k zriadeniu vecnych
prav na zéklade viacerych zmluvnych listin, je potrebné podat’ tol’ko samostat-
nych navrhov na vklad, aby predmetom kazdého ndvrhu bola len jedna zmluvna
listina.

V suvislosti s definovanim priloh navrhu na vklad katastralny zdkon obsahu-
je niektoré terminologické nespravnosti, resp. nepresnosti. Katastralny zakon
v ustanoveni § 42 ods. 2 pism. b) stanovuje, Ze zmluva ma obsahovat’ okrem
inych udajov aj uvedenie casu pravneho tkonu. Pokial ide o povinnost
uviest’ ¢as pravneho tkonu, ide o terminologicku nespravnost. De lege ferenda
by malo byt v katastrdlnom zakone v buducnosti uvedené, ze v zmluve sa ma
uviest’ datum (nie Cas) pravneho tkonu. Nedostatkom katastrdlneho zikona
z hl'adiska stanovenia povinnosti iradného osvedcenia podpisu je skutocnost, ze
v zakone nie je osobitne rieSena otazka osvedcenia podpisu na zaloznej zmluve.
De lege ferenda je potrebné do katastrdlneho zdkona doplnit’, ze v pripade
zaloznej zmluvy, predmetom ktorej je nehnutelnost’, je potrebné tiradné osve-
d¢enie podpisu zalozcu na zmluve. De lege ferenda je vhodné do budicna vy-
rieSit’ otazku, ¢i geometricky plan ma byt prilohou zmluvy, na zadklade ktorej ma
vzniknit', zmenit sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutel’nosti, alebo ma tvo-
rit’ prilohu navrhu na vklad. Ako bolo vyssie podrobne vysvetlené, za spravnejsie
rieSenie povazujeme, aby geometricky plan tvoril prilohu zmluvy, na zaklade
ktorej ma vzniknut’, zmenit sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutel'nosti.
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WPIS DO REJESTRU NIERUCHOMOSCI REPUBLIKI SLOWACKIEJ
(WPIS PRAWA)

Streszczenie

Autor w artykule Wpis do rejestru nieruchomosci Republiki Stowackiej (wpis prawa) analizu-
je kwesti¢ wpisania praw do rejestru nieruchomosci poprzez instytucj¢ wpisania w sytuacji, kiedy
prawa do nieruchomosci powstaty, zostaly zmienione lub wygasty na podstawie umowy. Celem
niniejszego artykutu jest analiza przepisow prawa materialnego i proceduralnego pozostajacych w
zwigzku z rejestracjg nieruchomosci w rejestrze gruntéw oraz dzialan w tym zakresie podejmowa-
nych przez sady powszechne i organy katastralne. Artykul zawiera rowniez pokrewne propozycje
de lege ferenda.

Stowa kluczowe: rejestr nieruchomosci, Republika Stowacka, wpisanie prawa, umowa

INSERT TO THE CADASTRE OF REAL ESTATES
OF THE SLOVAK REPUBLIC (PROPOSAL FOR INSERT)

Summary

Author in the article entitled Insert to the Cadastre of real estates of the Slovak republic (proposal
for insert) analyses the issue of entering the rights to the Cadastre of real estates through the insti-
tution of insert if rights to real estates originated, changed or expired on the bases of a contract.
The article pays attention to the substantive and procedural data and annexes of the proposal for
insert. The aim of this paper is through the analytical method to deal with the registration of the
real estate relationship by insert, analysis of the legislation in the field of cadastre of real estates
and decision-making activities of general courts and cadastral authorities. The article also includes
related proposals de lege ferenda.

Keywords: the Cadastre of real estates, the Slovak republic, proposal for insert
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