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ANALYSIS OF THE RULES FOR APPOINTING
AND DISMISSING VISITING JUDGES
IN THE COMMON COURTS
OF THE REPUBLIC OF POLAND

Introduction

According to Art. 37 of the Act of 27 July 2001 — Law on the Organization
of Common Courts (consolidated text: Dziennik Ustaw [Journal of Laws] of
2024, item 334; hereinafter referred to as: LOCC), activities within the scope
of internal administrative supervision may be entrusted by the president of the
court to!, among others, a visiting judge. A visiting judge in an appellate court
is appointed by the president of the appellate court, and in a district court — by
the president of the district court, for a period of four years, from among judges
with at least seven years of experience as a judge in general. Before appoint-
ing a visiting judge, the president of the relevant court seeks the opinion of the
Minister of Justice, who, when issuing the opinion, also takes into account or-
ganizational considerations, in particular the need to appoint a visiting judge
in a given court. If the Minister of Justice does not issue an opinion within thirty
days from the date of presenting the intention to appoint a visiting judge by the
president of the relevant court, the opinion is deemed positive (Art. 37d LOCC).
A visiting judge may also be a retired judge who does not have the right to
adjudicate?.

! According to J. Mrozek, the delegation referred to in Art. 37 of the Act on Common Courts
is described as a “delegation order — sui generis authorization for performing specific tasks related
to internal administrative supervision, such as inspections or audits”. J. Mrozek, Kontrola i nadzor
administracyjny w sqdownictwie powszechnym, Warszawa 2022, p. 320.

2 K. Chmielarz, Administracja sqgdowa. Ministerialny model zarzqdzania i administrowania
sqdami powszechnymi, Warszawa 2024, Legalis.
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Activities within the Scope of Internal Administrative Supervision

A visiting judge performs current activities within the scope of internal admin-
istrative supervision through: 1) the right to review court activities; 2) requesting
explanations; 3) demanding the rectification of deficiencies; 4) presence at a non-
public hearing. Based on the court president’s order, as needed, a visiting judge
may conduct court inspections (Art. 37b § 2 point 1 LOCC and Art. 37c LOCC) as
well as audits of the court or division (§ 6 of the Regulation of the Minister of
Justice of 20 December 2012 on Administrative Supervision over the Administra-
tive Activities of Common Courts; hereinafter referred to as: ASOAAACC).

In literature, “inspection” is defined as the control of the assessed unit by di-
rect insight into its operation, leading to the formulation of a general assessment
of the inspected unit and control over the tasks assigned to it. Inspections of court
divisions are appropriately conducted by visiting judges in the court: 1) appel-
late, holding the position of an appellate court judge; 2) district, holding the posi-
tion of an appellate court judge or district court judge; 3) regional, conducted by
visiting judges holding the position of a district court judge or regional court
judge. Furthermore, Art. 37¢ § 4 LOCC stipulates that a visiting judge cannot
inspect a court division if they are a spouse, relative, or in-law of one of the
judges or court assessors assigned to the division, or if they have a legal or factu-
al relationship with one of the judges or court assessors that may raise reasonable
doubts about the visiting judge's impartiality. It is worth noting that the court
president and the division head are notified of the planned inspection at least
thirty days before it is carried out (Art. 37¢ § 6 LOCC). The inspection notice
specifies: 1) the inspected court division; 2) the start date of the inspection; 3) the
visiting judge(s) entrusted with conducting the inspection. During the inspection,
the visiting judge may convene a meeting to discuss the issues under inspection,
which the court president may attend. The inspection report is prepared within
30 days of the inspection’s completion and presented to the court president re-
sponsible for conducting it. A copy of the report is delivered to the president
of the inspected court and the judges mentioned in § 1 point 4. Within 21 days of
receiving the report copy, the president of the inspected court and, through them,
the judges mentioned in § 1 point 4, have the right to submit written comments
and objections to the report’s content.

In contrast, an audit of the court or division is limited to the control (analy-
sis) of a specific actual state (problem). The audit, as provided in § 6 para. 1 in fine
ASOAAACC, indicates its ad hoc nature, which is applied “as needed”. Supervi-
sory plans may also include conducting audits. When conducting an audit ac-
cording to the supervisory plan, the court president must be notified, and in the
case of a division audit, the division head must also be notified at least 14 days
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before it is carried out. Judicial practice indicates that audits are conducted by
visiting judges, who, by the way, are the only entities authorized to conduct in-
spections (see Art. 37¢ § 2 3 LOCC). For entities authorized to conduct audits,
there is no such regulation in LOCC, which does not mean that a judge cannot
conduct such an audit due to iudex inhabilis, as such exclusion does not apply?®.

Dogmatic and Legal Analysis

The tenure of a visiting judge, in a general and theoretical sense, constructs
a certain state of legal certainty of action within a four-year time frame, with
a stable personal composition, ensuring continuity in performing their function.
The analysis of Art. 37d LOCC presents two positive prerequisites that a judge
must meet to be appointed as a visiting judge, while not indicating any negative
prerequisites that would exclude the possibility of applying for this function. The
provision clearly specifies the four-year term of the visiting judge and does not
impose any restrictions, meaning the possibility of reappointment for subsequent
terms. It does not refer to the possibility of dismissal before the end of this peri-
od, indicating the legislator’s intention for the function to be performed for the
entire term and, as a rule, not to be shortened or extended during its duration.
The nature of Art. 37d LOCC confirms that the legislator did not specify how the
term of a visiting judge might be shortened. This thesis should be accepted, as-
suming that “tenure” means the full performance of the function of a visiting
judge for the entire legally specified time, ensuring stability and continuity of ad-
ministrative supervision. “Tenure” guarantees the certainty and independence of
the functions performed by judges, which is crucial for legal certainty and the effi-
cient functioning of the court. Additionally, tenure is an important element that
protects the function of the visiting judge from arbitrary decisions and ensures
that administrative supervision is implemented in a consistent and coherent manner®.

3 lbidem.

4 The analysis of Art. 37 LOCC and Art. 105 LOCC allows for the assertion that the ap-
pointment of a visiting judge is not an appointment to hold an “office” or “position”, but to per-
form the “function” of a visitor. In practice, it is often the case that judges serving as visiting
judges, based on the court president’s order under Art. 57ah § 1 and 2 LOCC, evaluate the qualifi-
cations of a candidate for a vacant judicial position. This does not mean that the evaluation con-
ducted by the visiting judge is applicable within the framework of internal administrative super-
vision. Accepting the thesis that the evaluation of the qualifications of a candidate for a vacant
judicial position falls within the activities of internal administrative supervision must be considered
incorrect and contrary to the linguistic interpretation and contra legem of Art. 57ah § 1 and 2 LOCC.
From the perspective of the analyzed issue, it is worth noting that the norms regulating the exercise
of internal administrative supervision are contained in Art. 37-37e LOCC - see: K. Chmielarz,
Administracja sgdowa. ..



In contrast, Art. 105 § 3 LOCC explicitly outlines the conditions under which
the term of retired judges serving as visiting judges can be shortened, allowing
for the withdrawal of the function and their consent to perform it. This can only
occur with a month’s notice. Article 105 § 4 LOCC further specifies that a re-
tired judge cannot serve as a visiting judge if they are running for the office of
deputy, senator, councilor, or serving in state, municipal bodies, diplomatic, con-
sular services, or in international and supranational organizations operating un-
der international agreements ratified by Poland.

One must not overlook the fact that the court president has the competence
to appoint a visiting judge, which is explicitly stated in the analyzed provision.
The lack of a clear provision regarding the dismissal of a visiting judge indicates
that the competence to appoint does not entail the competence to dismiss. Ac-
cording to the principle of legality®, it is required that each decision of the court
authority (court president) is not arbitrarily modified and has a clear legal basis
based on explicit provisions, which in the case of dismissal before the end of the
term will not be met. Therefore, the administrative competences of the court
president in this area are clearly defined and limited to avoid undermining the
stability of administrative supervision.

From the constitutional principle of legality and the principle of a democratic
state ruled by law?, it follows that if legal norms do not explicitly provide for the
“competence” of a state body, this competence cannot be presumed, nor can the
intention of the legislator be ascribed if not expressed. Competence provisions are
subject to strict literal interpretation, and the presumption of encompassing matters
not listed, for example, through teleological interpretation’, is not permissible®.

Moreover, the procedure for dismissal should be transparent and accountable,
consistent with the rule of law and the principles of legal order®. From an axio-
logical perspective, every decision of the court president must comply with the

5 Art. 7 of the Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 (Journal of Laws No. 78,
item 483 with corrections and amendments; hereinafter referred to as: Constitution RP).

6 Art. 2 of the Constitution RP.

7 The teleological interpretation should align with the purpose that the legislator intended
when creating the provision during parliamentary proceedings.

8 See Resolution of the Constitutional Court of 10.05.1994, W. 7/94 (Journal of Laws 1994,
No. 62, item 264) and also Resolution of the Supreme Court of 14.10.2004, 111 CZP 37/04.

9 Cf. the mechanism for dismissing court visitors by court presidents within six months from
the effective date of the 2017 amendment, in courts under their jurisdiction, based on an arbitrary
act of will without providing reasons, facilitated by the episodic (one-time) exception speci-
fied in Art. 17(1) of the Act of 12 July 2017, amending the Law on the System of Common Courts
and certain other acts (Journal of Laws of 2017, item 1452) — see: M. Dabrowski, J. Szymanek,
M.M. Wiszowaty, J. Zalesny, Niezaleznos¢ sqdow i niezawistos¢ sedziow, Warszawa 2020, p. 159;
D. Mazur, Sedziowie pod specjalnym nadzorem, czyli ,, wielka reforma” wymiaru sprawiedliwosci
[in:] Konstytucja. Praworzqdnosé. Wiadza sqdownicza. Aktualne problemy trzeciej wladzy w Pol-
sce, eds. L. Bojarski, K. Grajewski, J. Kremer, G. Ott, W. Zurek, Warszawa 2019, p. 279.
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principle of justice and ancillary praxeological values, such as reliability and effi-
ciency. It is also necessary to adhere to the highest ethical standards, considering
the principle of the common good. The measures employed by the court president
must be proportional to the goal, meaning that the dismissal of a visiting judge
should be a last resort, applied only for important reasons. The principle of legal
certainty and the stability of public functions also indicates that a visiting judge
should perform their function for the full term, which is crucial for ensuring the
stability of administrative supervision over the activities of courts.

The requirement to seek the opinion of the Minister of Justice before ap-
pointing a visiting judge underscores the importance of this function and indi-
cates that this process is not merely a formality, which further supports the
argument for tenure stability. The absence of a similar requirement for dismissal
suggests that the legislator did not envisage the possibility of dismissing a visit-
ing judge before the end of the term, which further supports the argument for
maintaining the stability and continuity of this function.

Systemic and Functional Interpretation

In the process of legal interpretation, one must consider linguistic, systemic,
and functional aspects, which must align with the normativity of the legal text and
the methodological principles of interpretation®®.

In the law governing the organization of common courts, the absence of a spe-
cific provision regarding the dismissal of a visiting judge before the end of the
term indicates that such a possibility was not envisaged by the legislator. There-
fore, Art. 37d LOCC should be interpreted in a way that ensures its internal co-
herence and logic.

The functional interpretation of Art. 37d LOCC indicates that visiting judges
are experienced (at least seven years of service) and that their appointment pro-
cess is transparent and consulted with the Minister of Justice, thereby ensuring
the independence and stability of the visiting judge’s function, which is crucial
for proper administrative supervision. Dismissing a visiting judge before the end
of the term could lead to destabilization of the court’s administrative structure.
It would be an abuse without basis in the analyzed provision to apply an interpre-
tation assuming that since the court president can appoint, they can also arbitrarily
dismiss a visiting judge. Referring to the analyzed provision, applying the argu-
mentum a contrario interpretation'!, the following conclusions can be drawn:

10 See: L. Morawski, Zasady wykiadni prawa, Torun 2010, passim; M. Zielinski, Wykiadnia pra-
wa. Zasady, reguly, wskazéwki, Warszawa 2012, passim.

11 In the context of systemic interpretation, the argumentum a contrario should be applied cau-
tiously to avoid results that are contrary to the logic of the legal system and the general principles of law.
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1. Since the provision states that “a visiting judge in an appellate court is appoint-
ed by the president of the appellate court, and in a district court — by the president
of the district court”, it can be inferred that other court presidents (e.g., the pres-
ident of a regional court) do not have the authority to appoint a visiting judge.

2. The provision states that “a visiting judge must have at least seven years of
experience in the position of a judge”, thereby implying that judges with less
experience cannot be appointed to this position.

3. Since “the court president is required to seek the opinion of the Minister of
Justice before appointing a visiting judge”, it should be inferred that an ap-
pointment without this opinion is inadmissible and may be deemed unlawful.

The literal, systemic, and functional interpretation of Art. 37d LOCC leads
to the conclusion that the court president does not have the authority to dismiss

a visiting judge before the end of their four-year term. Such an interpretation is

consistent with the principles of legal certainty and stability of public functions.

Threats to the Rule of Law and Stability of the Legal System

1. Violation of the Principle of Legal Certainty: The rule of law is based on the
principle of legal certainty, which ensures that legal provisions are clear, under-
standable, and predictable, and that all actions by state authorities comply with
the law. Dismissing a visiting judge before the end of their term, despite the
lack of an explicit provision allowing such action, undermines this principle. If
the court president can freely interpret their authority to dismiss visiting judges,
it creates a situation of legal uncertainty where individuals holding public func-
tions may be exposed to arbitrary decisions and abuse of power.

2. Violation of the Principle of Equality: The principle of equality requires that
all individuals be treated equally in similar situations. Arbitrary dismissal of
visiting judges by the court president can lead to situations where decisions
regarding the appointment and dismissal of judges are made based on subjec-
tive criteria rather than objective grounds provided by law. Such actions can
be perceived as favoritism or discrimination against certain individuals, un-
dermining the principle of equality.

3. Political Influence and Abuse of Power: Dismissing a visiting judge before
the end of their term to achieve a temporary political goal constitutes a seri-
ous abuse of power and a threat to the rule of law and the stability of the legal
system. Using the position of the court president to achieve political objec-
tives threatens the independence of the judiciary and undermines public trust
in public institutions. Such actions can be seen as an attempt to manipulate
the court’s personnel composition to achieve specific political benefits, which
is contrary to the principles of a democratic state governed by the rule of law.
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4. Undermining the Authority of the Judiciary: The stability of the legal sys-
tem relies on the authority and independence of the courts. Arbitrary dismis-
sal of a visiting judge by the court president undermines the authority of the
judiciary, as it shows that personnel decisions can be made based on subjec-
tive and political criteria rather than according to the rule of law. This can
lead to a weakening of public trust in the justice system.

5. Violation of Law and Continuity of Court Work: A visiting judge plays an
important oversight and supervisory role within the judiciary structure. Dis-
missing a visiting judge before the end of their term is a violation of the law
and disrupts the continuity of their work, which can lead to organizational and
administrative problems within the court. The lack of tenure stability for pub-
lic functions may also discourage judges from taking on additional inspection
duties due to fears of arbitrary dismissal decisions.

6. Destabilization and Lack of Predictability in the Legal System: If the court
president dismisses a visiting judge before the end of their term without a clear
legal basis, it creates a precedent that can lead to further destabilization of the
process of dismissing judges. Other authorities may begin to adopt similar prac-
tices, leading to general chaos and a lack of predictability in the legal system.

Arguments Against the Possibility of Dismissal

1. Tenure as a Principle of Stability: Tenure is intended to guarantee the stability
of functions and the continuity of administrative supervision in common courts.
The provisions of LOCC do not provide for the shortening of the term, indi-
cating that it should be carried out for the full four-year period, protecting the
visiting judge from arbitrary decisions by the court president.

2. Lack of Provisions Regarding Dismissal: The provisions of the Act do not con-
tain explicit grounds and procedures for dismissing a visiting judge before the
end of their term. This legislative silence can be interpreted as the legislator’s
intention for the function to be performed for the entire term. The legislator,
when defining the mode of appointing a visiting judge, does not establish
a general principle of their dismissibility from this function. It assumes the
permanence of this function during the term, only providing for the possibility
of dismissing a retired judge from the function of a visitor in specified cases.

3. Principle of Legality: All actions of judicial authorities must comply with the
principle of the rule of law, which means acting on the basis of and within the
limits of the law*2. The lack of explicit provisions regarding the dismissal of a visi-
tor before the end of the term means that the court president does not have such
competence, as the law does not permit it. The act of dismissing a visiting judge

12 The principle of legality requires that every decision of a judicial authority has a clear legal basis.
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is not a simple reversal of the act of appointment based on the evaluation of the
visitor’s performance by the court president, but only a consequence of circum-
stances provided for in the law and concerning only a retired judge. Article 37d
LOCC, which empowers the court president to appoint a visiting judge, does not
provide a sufficient basis for dismissing them from such a function. If the legis-
lator wanted to introduce circumstances enabling the dismissal of a visiting judge,
it would do so in a clear and explicit manner, expressing it expressis verbis. Given
that the legislator has not established separate provisions regarding the possibility
of dismissing a visiting judge, assuming the rationality of the legislator’s actions,
it should be inferred that the appointment to this function is to last for the full term.

4. Effectiveness and Independence of Administrative Supervision: A visiting judge,
performing a supervisory function, should be protected from unjustified dismis-
sal, which is crucial for maintaining the effectiveness and independence of ad-
ministrative supervision.

5. Opinion of the Minister of Justice: The appointment procedure requires obtain-
ing the opinion of the Minister of Justice, indicating the need for consultation
and cooperation between judicial and administrative authorities. The lack of such
a requirement for dismissal suggests the absence of an intention to allow such ac-
tions without appropriate oversight.

Arguments for the Possibility of Dismissal

Presumption of Competence®®: Since the court president has the competence
to appoint, it can be argued that they also have the competence to dismiss a visiting
judge, but only in cases of justified special circumstances, such as voluntary resig-
nation4, severe illness preventing the performance of duties, or violation of the
Constitution of the Republic of Poland and laws?®. The difference in the nature of
the grounds enabling dismissal affects the possibility of dismissing a visiting judge
by the appointing authority.

Conclusion

The dismissal of a visiting judge before the end of their term by the court pres-
ident, when the provisions of LOCC indicate the absence of a clear competence

13 In the context of constitutional law, the concept of competence is inextricably linked to a spe-
cific set of legal norms that define the situations in which a state authority takes certain actions. These
actions lead to a change in the legal situation of other entities to a defined extent.

14 The dismissal in the case of a judge’s resignation has a declaratory character.

15 In the mentioned cases, the dismissal has a constitutive nature, as the court president, when
dismissing, should assess whether the existing situation justifies the dismissal of the visiting judge.

12



norm regarding the dismissal of a visiting judge, poses a serious threat to the rule
of law and the stability of the legal system. The tenure of a visiting judge funda-
mentally assumes continuity, and the expiration of the term is the natural way of
ending the function. Any other methods are exceptional (for important reasons).
The possibility of freely dismissing a visiting judge violates the principles of legal
certainty, equality, and judicial independence, undermines the authority of the ju-
diciary, and disrupts the continuity of court operations. Additionally, the abuse of
power to achieve temporary political goals threatens the foundations of a demo-
cratic state governed by law and erodes citizens’ trust in public institutions. To
prevent such threats, personnel decisions in the judiciary should be made in ac-
cordance with the law and the principles of the rule of law, ensuring the stability
and predictability of the justice system.

Generally, the function of a visiting judge expires with the end of their term
or the moment the judge is dismissed from the visiting judge role. Although the law
does not explicitly state that a visiting judge is appointed for a full term, it is erro-
neous to claim that the dismissal would primarily be justified by teleological and
praxeological considerations. It would also be an oversimplification to equate the
powers (competencies) of appointment with the powers of dismissal from posi-
tions, asserting that “if a given authority can appoint a person, it can also dismiss
them at any time”.

The provisions of LOCC envisage the competence to dismiss a visiting judge,
but this only applies to a retired judge (not an active judge). Besides the aforemen-
tioned possibility of dismissing a visiting judge, the court president can only dis-
miss “for other important reasons”.

In summary, visiting judges play a crucial role in the internal administrative
supervision of common courts. Their actions must comply with the principles
of independence, justice, and professional ethics. The process of dismissing vis-
iting judges should be transparent and consistent with the constitutional princi-
ples of the rule of law. Interpretation of the provision, considering the principles
of legal interpretation and relevant literature, indicates that a visiting judge should
serve their function for the full four-year term. The absence of explicit provisions
regarding dismissal before the end of the term and the principles of stability and
legal certainty argue that the court president does not have the competence to dis-
miss a visiting judge before the end of their term without a clear legal basis. Any
attempts at dismissal should be treated as a violation of the rule of law and can
be challenged through appropriate legal procedures.

Given the legal cases of dismissing visiting judges by court presidents, it should
be stated de lege ferenda that this issue should be regulated to clarify the provi-
sions regarding the dismissal of visiting judges, to avoid interpretative arbitrari-
ness and ensure the transparency of procedures.

Moreover, the analysis of the legal state of internal administrative supervision
over the court’s administrative activities allows us to conclude that disorganization

13



of court work through inaccurate and unjustified personnel decisions, including
arbitrary dismissal of visiting judges, falls under the typification of “gross ne-
glect of official duties” mentioned in Art. 27 LOCC, which may contribute to the
dismissal of the court president before the end of their term.
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Summary

This publication contains a detailed study on the legal analysis regarding the appointment and
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ANALIZA ZASAD POWOLYWANIA I ODWOLYWANIA
SEDZIOW WIZYTATOROW W SADACH POWSZECHNYCH RP

Streszczenie
Niniejszy artykul zawiera szczegdtowe opracowanie dotyczace analizy prawnej w zakresie
powotywania i odwotywania s¢dziow wizytatorow, do ktorych nalezy petienie istotnej roli w nadzorze
administracyjnym nad prawidlowym funkcjonowaniem sadéw powszechnych. Zastosowano anali-
z¢ dogmatyczno-prawng oraz wykladni¢ systemowa i funkcjonalng. Opracowanie zawiera rowniez

whniosek de lege ferenda.

Stowa kluczowe: sedzia wizytator, nadzor administracyjny, prezes sadu
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DERISKING/DEBANKING JAKO ,METODY”
ZAPEWNIANIA BEZPIECZENSTWA?

Wprowadzenie

Aktualne procedury przeciwdziatania praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu (AML/CFT)! powinny by¢ oparte na analizie ryzyka. Z czasem to
wieloletnie juz podejscie wykazato takze w niektorych przypadkach jego patolo-
giczne wykorzystanie. Stad tez regulacje oparte na ocenie ryzyka skutkujg dwo-
ma typami instytucjonalnych negatywnych zachowan polegajacych na unikaniu
ryzyka. Pierwszy sprowadza si¢ do kreowania nadmiaru wewngtrznych polityk
i procedur, w konsekwencji niezrozumiatych i niepolepszajacych jakos¢ oceny
ryzyka, drugi za§ zwigzany jest z unikaniem obszaréw wycenionych jako wia-
zace sie z wysokim ryzykiem. Do tego drugiego typu zachowan zaliczymy deri-
sking i debanking.

Derisking (wycofanie si¢ z ryzyka)? stanowi indywidualne, zwaszcza subiek-
tywne, podejscie do ryzyka reprezentowane przez okreslone instytucje zajmujgce
si¢ na co dzien kwestiami $wiadczenia produktéw i ustug dla swoich klientow.
Zachowanie to polega na calosciowym, kompleksowym czy rodzajowym wyklu-
czeniu mozliwos$ci obstugi okreslonych obszarow lub klientow zaréwno na po-
ziomie niepodpisywania uméw o $wiadczenie produktow czy ustug, jak i na pozio-
mie wypowiadania takim klientem juz prowadzonych ustug, zwtaszcza w zakresie
obstugi finansowej czy prowadzenia konta bankowego (w tym przypadku ta spe-
cyficzna odmiana nie§wiadczenia lub odmowy $wiadczenia ustug okre$lana jest
jako debanking, debankowanie).

! Skrétowiec ang. Anti Money Laundering/Counter Financing of Terrorism (przeciwdziatanie
praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu).

2 Derisk — uczyni¢ co$ bezpieczniejszym, zmniejszajac prawdopodobienstwo, ze stanie si¢
co$ ztego i ze pieniagdze zostang utracone. https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/derisk
(10.05.2024).
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Obydwa rodzaje zachowan — derisking i debanking — mozna odnie$¢ do po-
stgpowania instytucji obowigzanych (dalej: 10) w celu unikania regulacji lub nie-
wlasciwego wykorzystania regulacji w zakresie przeciwdziatania przestgpstwom
(gtownie zwigzanych z AML/CFT, ale rdwniez z innych powodow, np. komer-
cyjnych, politycznych), a takze niedopuszczenia do konfrontacji z niepewnoscia,
zwlaszcza cechowang zagrozeniem oraz niedopuszczenia do podjecia wysitku
zarzadzania tego rodzaju ryzykiem poprzez niedoprowadzenie do wejscia w rela-
cje 10—Klient, z a priori przyjetym (zatozonym) okre$lonym ryzykiem (niejedno-
krotnie niewycenionym indywidualnie w danej 10, a opartym na generalnych oce-
nach). Dlatego tez IO zamiast zarzadza¢ ryzykownymi klientami, decyduja si¢ na
catkowite zakonczenie relacji z nimi lub w ogdle nienawigzanie ich, co w konse-
kwencji minimalizuje ich wtasna ekspozycje na ryzyko, zwlaszcza gdy przewiduja
one, iz relacja z danym rodzajem klienta powodowac¢ bedzie przekroczenie ape-
tytu na ryzyko. Tym samym nastepuje negatywna segmentacja niedopuszczajaca
do sprzezen zwrotnych w relacji rodzajowej. Powstaje wiec tym samym sytuacja
pozornego unikania ryzyka, a nie doprowadzenie do sytuacji zarzadzania ryzykiem
zgodnie z podejsciem FATF (Grupa Zadaniowa ds. Przeciwdziatania Praniu Pie-
ni¢dzy, ang. Financial Action Task Force) opartym na ryzyku.

Takie zachowanie najczgsciej usprawiedliwiane jest obawami dotyczacymi
ponoszenia znacznych kosztéw utrzymania ryzyka lub tez pelng niechecia do in-
westowania w stabilizowanie takiego ryzyka. Przedmiotowe odejécie do ryzyka
poprzez jego ex ante odrzucenie moze tez W obszarze AML/CFT wiaza¢ sie z co-
raz wigkszym wachlarzem obowigzkow, jakie zmieniajace si¢ przepisy narzucaja
na 10, zwlaszcza wobec klientow wysokiego ryzyka. Debanking moze by¢ réw-
niez oceniony jako negatywny element uboczny wobec wprowadzenia w syste-
mach AML/CFT scedowania odpowiedzialno$ci za wykonywanie identyfikacji
i oceny ryzyka na IO. Szczegdlnie dotyczy to obszaru identyfikacji ryzyka insty-
tucjonalnego, ktoremu blizej jest do wewngtrznych polityk bezpieczenstwa banku
niz do potrzeby analizy sprawy ryzyka indywidualnego klienta czy transakcji. Tak
wiegc ten specyficzny derisking moze by¢ takze wynikiem obawy o rentownos¢,
respektowania wymogow ostrozno$ciowych, narazeniem si¢ na odpowiedzialno$é
podmiotow odpowiedzialnych za obszar compliance, odzwierciedleniem sytu-
acji gospodarczej po §wiatowym kryzysie finansowym czy utraty ryzyka reputa-
cji instytucjonalnej (zwlaszcza jezeli chodzi o podmioty zaufania publicznego oraz
podmioty o wysokiej konkurencyjnosci). Nalezy mie¢ na uwadze to, ze derisking
tratowany niestusznie jako sposob ,,pozbywanie si¢ ryzyka” nie powoduje osta-
tecznie takiej zakladanej falszywie sytuacji. Ryzyko wystepuje zawsze, zostaje
ono jedynie przemieszczone do innych obszaréw spoteczno-finansowych, nieko-
niecznie podlegajac umniejszeniu. Konsekwencje niedopuszczenia do otwarcia
rachunku bankowego lub dokonania rozwigzania umowy sa coraz bardziej dole-
gliwe, szczegodlnie gdy chodzi o ograniczanie obrotu gotowkowego albo wigzanie
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tego zdarzenia z posiadaniem rachunku bankowego jako podstawowego kryterium
do realizacji innego rodzaju ustug, np. niebankowych (m.in. rozliczenia podatko-
we, platnosci internetowe, zarzadzanie ubezpieczeniami).

Derisking to takze niejednokrotnie reakcja IO na zdarzenia geopolityczne, stad
tego rodzaje rozwigzania dotycza cztonkow diaspory z takich panstwa, jak: Somalia,
Rosja i Iran®. Debanking jest wiec elementem obrony przed niechcianym klientem.
Niestety, czasami staje si¢ efektem wprowadzania jedynie czg$ciowo lub na po-
ziomie wymaganego ewidentnego minimum zalecen FATF w obszarze AML/CFT.
Moze by¢ rowniez rezultatem swobody w zakresie tworzenia wiasnych polityk
bezpieczenstwa, w tym oceniania mozliwosci utrzymania ryzyka AML/CFT, co
moze w przysztosci powodowac konflikt miedzy organami regulacyjnymi a nad-
zorowanymi przez nie 10. Przeciwstawieniem si¢ tego typu tendencjom moze
by¢ wprowadzenie ogdlnokrajowych rozwigzan prawnych znaczaco obwarowuja-
cych warunkami rezygnacje 10 z obstugi rodzajowo okreslonego klienta lub tez
oceny stanu ryzyka ML/FT wycenione w krajowej ocenie ryzyka (KOR), za ktore
ponosi odpowiedzialno$¢ panstwowa jednostka analityki finansowej (w Polsce —
Generalny Inspektor Informacji Finansowej, GIIF). Wobec powyzszego juz teraz
mozna mowic¢ o zjawisku majacym swoje ugruntowanie w tzw. rosnagcym ryzyku
debankingu (co$, co miato by¢ eliminacja ryzyka, staje si¢ jego zrodtem).

Przedmiotem artykutu jest zaprezentowanie sposobu postepowania 10 (de-
cydentéow wihadczych) przy uzyciu ,,metody” deriskingu/debankingu w celu ,,po-
zbywania si¢” réznego rodzaju ryzyka, w tym ryzyka ML/FT, a w rzeczywisto$ci
dokonanie oceny takiego postgpowania na podstawie przyktadow dziatan w po-
szczegblnych krajach. Ponadto zaprezentowano, czym jest derisking i jak moze
by¢ on wykorzystany jako instrument przeciwdziatania ML/FT, ale takze w rea-
lizacji stuzb panstwowych jako element czynnej aktywnos$ci na rzecz ,,zapewnia-
nia bezpieczenstwa” w sytuacjach kryzysowych niezwigzanych z praniem pienie-
dzy oraz finansowaniem terroryzmu. Jako metode zastosowano przeglad rozwigzan
prawnych w poszczegdlnych krajach, w ktorych derisking w ro6znej postaci stat
si¢ sposobem na regulacje spoteczng, w tym wystepowania zwlaszcza negatyw-
nych zjawisk na tle rasowym, finansowym, religijnym czy oporu spotecznego
(jako metoda polityczna). Podstawowym zatozeniem artykutu jest to, ze deri-
skingu nie mozna uzna¢ za metod¢ neutralizujacg rodzajowe zagrozenie w ob-
Szarze prania pienigdzy oraz finansowania terroryzmu, jest on natomiast naduzy-
wany czy realizowany jako schemat postepowania podmiotu wtadczego w réznych

% Np. kazdego roku somalijscy migranci z catego $wiata wysytaja do Somalii okoto 1,3 mld USD.
Z tego okoto 215 mln USD pochodzi ze Standéw Zjednoczonych (16%), co jest porownywalne
z taczng kwotg pomocy rozwojowej i humanitarnej, jaka rzad USA wystat do Somalii w 2012 r.
(242 miIn USD). Przekazy pienigzne utrzymuja przy zyciu 1 na 4 z 10 mln Somalijczykow miesz-
kajacych w tym kraju. The Somalian Remittance Crisis: when remittances are needed the most,
https://crosstechpayments.com/somalian-remittance-crisis/ (20.04.2024).
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sferach obrony przed innymi rodzajami zagrozen bezpieczenstwa. Zachowania
oparte na deriskingu/debankingu staja si¢ przyczynkiem dla innego rodzaju za-
grozen, takze tych, wobec ktérych nie jest mozliwe zastosowanie Srodkéw bez-
pieczenstwa finansowego.

Ocena przedmiotowego obszaru tematycznego

Gléwne czynniki, jakie brane sg pod uwage w zakres stosowania deriskingu,
to: koszt, reputacja i potencjalne narazenie na przestgpstwa finansowe. Do kazdego
z tych czynnikow 1O powinna podchodzi¢ synergicznie, nie forujac jednych kosz-
tem drugich, zwtaszcza dwoch pierwszych wobec trzeciego. Nalezy zauwazyc¢, ze
system AML/CFT jest celowo ukierunkowany przede wszystkim na eliminacje¢ za-
grozen dla 10, szczego6lnie wobec narazenia jej na proceder przestepczy okreslony
jako pranie pienigdzy czy finansowanie terroryzmu. Czynnik eliminujacy przestgp-
czo$¢ wydaje si¢ by¢ dominujacy. Zwlaszcza debanking zwraca uwagg na istotng
rolg bankow w zarzadzaniu finansami danego panstwa, ale takze na to, ze same te
instytucje, uzyskujac wysoka pozycj¢ W sprawach gospodarczych czy obstugi oby-
wateli, nie chcg uczestniczy¢ w okreslonego rodzaju, co najmniej watpliwych ak-
tywnosciach obywatelskich i podmiotéw gospodarczych. Taka rola kreowana przez
nie same powoduje wptyw na globalng oceng stosunku réznego rodzaju instytucji,
w tym panstwowych, do okreslonych kategorii aktywnosci spotecznych. Nie doty-
cza one wylacznie zrodet popeiana czynéw zabronionych. Przyktadem jest tu za-
stosowanie debankingu wobec zdecentralizowanych systemow finansow opartych
na technologii blockchain (np. gdy chodzi o obrét walutami wirtualnymi).

Takie ,,metodyczne” podejscie posiada wiele uwarunkowan, jak: niepetna wie-
dza o tej branzy finansowej, upatrywana konkurencyjno$¢, budowanie nowych wa-
lut wirtualnych jako przeciwwagi dla rozliczen finansowych pomiedzy panstwami
objetymi sankcjami gospodarczymi, brak instrumentdéw i instytucji nadzorczych
nad wykonawstwem, brak przepiséw regulacyjnych, niemozno$¢ sprostania wy-
maganiom AML/CFT, a tym samym obawy przed natozeniem kar, niedostawanie
samego systemu AML/CFT do nowych rozwigzan finansowych (chociazby wpro-
wadzenia tego rodzaju instytucji do katalogu — 10). Co istotne jednak, majac na
wzgledzie to, ze zdecentralizowane systemy finanséw wkomponowaty si¢ juz na
trwate w relacje gospodarcze, podmioty decyzyjne z czasem wprowadzity prze-
pisy regulacyjne, wigczajac do obszaru AML/CFT réwniez tego typu dziatalnosc¢
(podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na $wiadczeniu ustug
obrotu walutami wirtualnymi)?. Tym samym zapobiegnieto stosowaniu na szerokg

4 Podobnie podmioty prowadzgce system rozrachunku oparty na DLT, o ktérym mowa w art. 2

pkt 7 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/858 z 30 maja 2022 r. w sprawie
systemu pilotazowego na potrzeby infrastruktur rynkowych opartych na technologii rozproszonego
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skale debankingu wobec zdecentralizowanych systemow finanséw. Ma to istotne
znaczenie, poniewaz najwazniejsze wydaje si¢ zarzadzanie ryzykiem. Tu dziata
ten schemat obosiecznie — z jednej strony ryzyko AML/CFT w ramach zdecen-
tralizowanych systeméw finanséw nie jest do konca rozpoznawalne, a z drugiej
strony sam ten system jest podatny na nieprawidtowosci i1 zagrozenia ze Stro-
ny sprawcow, ktorzy chca wykorzystac jego luki w zabezpieczeniach i oszukad
uzytkownikow. Staje si¢ wigc ,,bezbronny” wobec uczciwych uzytkownikow.
Nie sprzyja temu tez postawa bankow realizowana na zasadzie deriskingu, a wigc
oddalenia od siebie roli ,,ochronnej”, budowanej na zasadzie indywidualnej oceny
ryzyka. Odrzucenie obstlugi tego typu ustug finansowych dla ,.,trudnych” klien-
tow jest naturalnym atutem antybankowym, ktory wobec ,,odrzuconych uzyt-
kownikow” staje si¢ kreatorem paralelnego rynku ustug finansowych bez obo-
wiazku oceny ryzyka tak jak w przypadku reprezentantéw tradycyjnych ustug
bankowych.

Nalezy mie¢ na uwadze rowniez to, ze zwlaszcza debanking pozostaje w sprzecz-
nosci z pozyskiwaniem dowodow dziatalnosci przestgpczej sprawcdw prania pie-
niedzy czy finansowania terroryzmu. To powoduje w pierwszym przypadku brak
wiedzy o pierwotnych czynach zabronionych, a w drugim brak mozliwosci usta-
lenia beneficjenta terrorystycznego, ktorego mozna byloby (potencjalnie) koja-
rzy¢ z organizacjg zamachu terrorystycznego. Poprzez debanking przerywa si¢
wiedze instytucjonalnag (w przypadku 10) oraz wiedze¢ operacyjna (w przypadku
stuzb) i dowodowa (w przypadku postgpowan prokuratorskich i przed sadem)
celem wykazania sprawczych powigzan i schematow sieciowych powigzan ak-
tywow finansowych i rzeczowych pomigdzy sprawcami tancucha dostaw dla
terrorystow czy legalizacji aktywow uzyskanych w wyniku dokonania czynow
zabronionych.

Ocena tych specyficznych zachowan instytucjonalnych zwigzana byta po-
czatkowo z niekoniecznie wlasciwie pojmowanym zakresem stosowania przepi-
sow dotyczacych AML/CFT. Podstawowa zasada w kontekscie AML/CFT jest
identyfikacja i ocena ryzyka instytucjonalnego i indywidualnego, zwlaszcza zwia-
zanego z okreslonym klientem lub transakcja, czyli wziecie oceny ryzyka ,,na
siebie” przez 10, a dopiero w konsekwencji wystapienia niemozliwosci oceny
ryzyka, pozostajacego zwtaszcza po stronie klienta, odstapienie od podejmowania
relacji gospodarczych czy zrealizowania transakcji okazjonalnej. Zalecenia FATF
wymagajg 0d instytucji finansowych zakonczenia relacji z klientami jedynie w in-
dywidualnych przypadkach, gdy nie mozna ztagodzi¢ ryzyka prania pieni¢dzy
i finansowania terroryzmu. Nie jest jednak zgodne ze standardami FATF stoso-
wanie hurtowego odcinania catych klas klientow bez powaznego i komplekso-
wego uwzglednienia ich poziomu ryzyka lub $rodkéw ograniczajacych ryzyko

rejestru, a takze zmiany rozporzadzen (UE) nr 600/2014 i (UE) nr 909/2014 oraz dyrektywy
2014/65/UE (Dz.Urz. UE L 151 z 2.06.2022, s. 1).
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dla poszczegolnych klientow w ramach okre$lonego sektora®. Podejscie to za-
ktada wiec indywidualnag i specyficzna dla danej 1O oceng¢ ryzyka. Natomiast
w konsekwencji walki z finansowaniem terroryzmu i samym terroryzmem wpro-
wadzono dodatkowo instrument zamrazania $rodkéw finansowych, jakimi dys-
ponuja podmioty wyznaczone na listach sankcyjnych (ONZ, Unii Europejskie;j,
poszczegoblnych krajow). Ta formuta przeciwdziatania takze zawierala w swoim
zatozeniu podejscie indywidualne, lecz z czasem zaczela dotyczy¢ nie tylko po-
szczego6lnych podmiotow, ale tez panstw (np. Iran, Syria) postrzeganych jako pod-
mioty prawa miedzynarodowego wspierajace dziatalno$¢ terrorystyczng. W rezul-
tacie zastosowanie deriskingu uniemozliwia:

— monitoring Klienta/transakcji, a tym samym pozyskiwanie wiedzy na temat
mozliwych i ewentualnych powigzan z procederem prania pieni¢dzy oraz fi-
nansowania terroryzmu,

— identyfikowanie Zrodet pochodzenia i sposobow przemieszczania srodkow do/
z systemu ich legalizacji lub beneficjentoéw terrorystycznych,

— prawidtowe stosowanie mechanizmoéw systemu AML/CFT, poniewaz klienci
niebgdacy w relacji z 10 nie beda przekazywac wszystkich informacji, a zwtasz-
cza tych, ktore by ich eliminowaty z utrzymywania w dalszym czasie relacji
gospodarczych z 1O (nie powoduje to takze sytuacji wzajemnego zaufania),

— wspoltdziatanie ze sobg kilku tozsamych rodzajowo lub réznorodnych rodza-
jowo 10 na rzecz wspolnego monitorowania zachowan klienta podejrzewane-
g0 0 powiazania z procederem prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu,

— identyfikowanie aktywow w celu ich zamrazania (stosowanie szczegdlnych
srodkow ograniczajacych) lub wstrzymania dystrybucji (blokady konta, wstrzy-
mania transakcji podejrzanej),

— realizowanie wlasciwej wspolpracy w zakresie wymiany informacji pomie-
dzy jednostkami wywiadu finansowego (jednostki nie sg zasilane informacja
rozpoznania i jej transpozycji na informacj¢ finansowg),

— przeciwstawienie si¢ budowaniu alternatywnych kanatow przeptywu aktywow,
ktore nie kontroluja ryzyka, a wrecz bazuja na jego nierozpoznawalnosci, tym
samym stajac si¢ anonimowym instrumentem sprzyjajagcym na rzecz popet-
niania przestepstw,

— dokonanie oceny, jak dany produkt/ustuga IO bedzie postrzegana wobec danej
rodzajowo zbiorowosci, czyli na ile bedzie niewtasciwie wykorzystana, a na ile
bedzie ona inicjowata dziatania do popetniania przestgpstw,

— zbudowanie zbioru uczacego, gdy 10 bedzie chciata skorzysta¢ z zasilenia pro-
cedury rozpoznania ryzyka za pomocg sztucznej inteligencji.

Debanking wymierzony w cztonkéw Al-Kaidy, jako cztonkéw organizacji ter-
rorystycznej, przeksztalcit si¢ w podstawowe narzedzie uzywane przeciwko ,,krajom

5 De-risking, Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the
Financing of Terrorism, https://www.coe.int/en/web/moneyval/implementation/de-risking (2.05.2024).
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zbojeckim”, takim jak Iran i Korea Potnocna. Rowniez innego rodzaju sankcje,
ale tez opierajace si¢ na schemacie zamrazania $rodkdéw, dotycza panstw, ktore
naruszaty prawa cztowieka lub wzniecaty konflikty zbroje (np. Biatorus, Rosja).
Zamykanie rachunkow bankowych i nierealizowanie mi¢dzynarodowych prze-
kazéw pienigznych posiada swoje odzwierciedlenie w restrykcyjnych dziata-
niach wymierzonych przynajmniej w dwdch kierunkach. Pierwszy zwigzany jest
z nierespektowaniem rachunkow instytucji posrednictwa finansowego dokonuja-
cych przesytu srodkow z panstw Unii Europejskiej do panstw zwlaszcza afry-
kanskich, w ktérych nie obowiazuja europejskie standardy w zakresie rozliczen
finansowych. Zwigzane jest to przede wszystkim z tym, ze obrdt realizowany
jest poprzez przekazy internetowe, gdzie obrot gotdowkowy jest minimalny, po-
niewaz jest zwigzany z tym, ze posiadanie gotowki narazone jest na zagrozenia
zwigzane z wysokim stopniem przestepczosci pospolitej. Tym samym osoby
migrujace do Unii Europejskiej i chcace utrzymywac relacje finansowe z krajem
pochodzenia nie maja takich mozliwosci w zakresie wykorzystania do tego nad-
zorowanych 10 o charakterze finansowym. Drugi kierunek jest podobny, ale zwia-
zany z pochodzeniem migrantéw z krajow objetych sankcjami m.in. w zwigzku
ze spotecznym, ale glownie przez organy wtadzy wykonawczej popieraniem dzia-
fan terrorystycznych, ich finansowaniem czy tez wspieraniem konfliktéw zbroj-
nych. Przysztosciowo drugi kierunek moze zosta¢ poszerzony o niektore panstwa
afrykanskie (Mali, Burkina Faso, Niger) w zwiazku z realizacja umoéw finansowo-
-militarnych z Federacja Rosyjska. W konsekwencji banki zamykaja rachunki
MSB (to nierejestrowane w jednostce analityki finansowej podmioty $wiadczace
dziatalno$¢ w zakresie ustug platniczych, money services businesses) i miedzyna-
rodowych przekazoéw pienigznych, ktore zapewniajg utrzymanie powigzan finan-
sowych miedzy diasporami relokowanymi w danym kraju (np. Unia Europejska,
Kanada) a ich przyjaciotmi/akolitami, rodzinami i matymi firmami w ich bar-
dziej ryzykownych krajach pochodzenia®. Ponadto rugowanie takich podmiotow
jak MSB zwigzane jest z posiadaniem przez nie nieadekwatnych pod wzgledem
zabezpieczen systemow ochrony, jakimi dysponuja duze bankowe przedsigbior-
stwa. W konsekwencji negatywna postawa wobec tego rodzaju podmiotdéw moze
zmusic¢ je do podjecia dziatalnosci w czarnej lub szarej strefie gospodarczej (nie
mogg one konkurowa¢ z wysokospecjalistycznymi instytucjami jak banki). Tym
samym debanking nie wyeliminuje ryzyka zwiazanego z transakcyjnoscia i nie
doprowadzi do mozliwos$ci pozyskiwania ,,$ladow transakcyjnych” podejrzanych
przeptywdéw srodkow finansowych docelowo legalizowanych Iub przeznaczanych
dla beneficjentoéw terrorystycznych. Innym sposobem usprawiedliwienia debankin-
gu jest powotywanie si¢ na rejestry skazanych. Umieszczenie klienta w rejestrze
karnym moze stanowi¢ przeszkode w dostepie do podstawowych ustug, takich

6 Zob. M. Lemieux, De-banking international money remitters in Canada, 2018, https://www.
linkedin.com/pulse/de-banking-international-money-remitters-canada-marc-lemieux (14.05.2024).
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jak konto bankowe. Banki i ubezpieczyciele moga wiec szerzej réwniez dyskry-
minowac osoby z niezatartymi wyrokami skazujacymi, firmy Fintech czy firmy
rynku Forex.

Polskie rozwiazania prawne w zakresie deriskingu znajduja si¢ w art. 41 usta-
Wy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu’. Moze by¢ on rozumiany jako derisking, gdy dotyczy wszystkich rodza-
jow 10, a w przypadku, gdy mamy do czynienia z bankiem jako 10, mozna okresli¢
go mianem debankingu. Zaréwno derisking, jak i debanking w systemie AML/CFT,
gdy nie posiada umocowania prawnego i umotywowania w $cisle okreslonych prze-
pisach rangi ustawy, nalezatoby oceni¢ pejoratywnie. System AML/CFT, mimo
ze dotyczy dwoch kwestii podstawowych, tj. przeciwstawienia si¢ procederowi
prania pieniedzy oraz finansowania terroryzmu, to jednak dotyka szeregu innych
obszarow bezpieczenstwa: przestepstw pierwotnych (zrodtowych) jako czynow
zabronionych dla przestepstwa z art. 299 k k., samego zjawiska terroryzmu, rela-
cji negatywnych pomigdzy terroryzmem a przestgpczoscia zorganizowana, po-
$rednio takze przestepczosci podatkowej, finansowej, dzialania na szkode pod-
miotdw zaufania publicznego, korupcji, proliferacji broni masowego razenia oraz
materialow podwodjnego wykorzystania. Nalezy ponadto zaznaczyc¢, ze zapis art. 41
u.p.p.p.f.t. w ust. 1 wprost wskazuje, ze niedopuszczenie do relacji z klientem lub
rozwigzanie w tym zakresie stosunkow gospodarczych zwigzane jest z niemoz-
liwoscig zastosowania jednego ze $rodkoéw bezpieczenstwa finansowego, o kto-
rym mowa w art. 34 ust. 1 u.p.p.p.f.t., a wigc opiera si¢ na rozstrzygnigciu indy-
widualnym, a nie dzialaniu wymierzonym w rodzajowo okreslonych klientow.
Taki kierunek takze pozostaje stuszny wobec wytycznych okreslanych przez FATF,
Omawiana ustawa wskazuje tez, ze wobec podmiotéw wyznaczonych na listach
sankcyjnych podejmuje si¢ szczeg6lne $rodki ograniczajace. Polegaja one m.in.
na nieudostepnieniu wartosci majgtkowych bezposrednio ani posrednio osobom
i podmiotom, ani na ich rzecz, przez co rozumie si¢ w szczegolnosci nieudziela-
nie pozyczek, kredytu konsumenckiego lub kredytu hipotecznego, niedokony-
wanie darowizn, niedokonywanie ptatno$ci za towary lub ustugi (art. 117 ust. 2
pkt 2 u.p.p.p.f:t.). Jest to wigc dziatanie, ktére takze bedzie mozna zaliczy¢ do
debankingu (deriskingu), ale skierowanego wobec indywidualnych podmiotow,
a nie catych ich zbiorowosci.

W konsekwencji zaprezentowanych przepiséw mozna wyréznic te, ktore odno-
szg si¢ do AML/CFT, oraz te, ktore na gruncie prawa krajowego na wzor i po-
dobnie reguluja kwestie zamrazania $rodkow i reagowania na innego rodzaje sankcji
niz te zwigzane z praniem pieniedzy, a zwlaszcza przeciwdzialaniem finansowaniu

" Ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu (Dz.U. 2023, poz. 1124, 1285, 1723, 1843), dalej: u.p.p.p.f.t.

8 The Financial Action Task Force (FATF), Grupa Zadaniowa ds. Przeciwdziatania Praniu
Pieniedzy.
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terroryzmu. W polskich warunkach prawnych do tych przepiséw begdzie mozna
zaliczy¢ przepisy regulujace kwesti¢ przeciwdzialania przestgpczosci podatko-
wej i system STIR® (Dzial 3B — Przeciwdziatanie wykorzystywaniu sektora fi-
nansowego do wytudzen skarbowych — Ordynacja podatkowa) oraz przepisy
dotyczace przeciwdziatania zwigzanego ze szczegolnymi sankcjami (Srodkami
ograniczajacymi) natozonymi na podmioty rosyjskie w zwigzku z inwazjg na
Ukraine w 2022 r.%° Inng konsekwencja wprowadzanych przepisow jest zastosowa-
nie na poziomie 10 wzmocnienia srodkow bezpieczenstwa finansowego a w szcze-
golnosci identyfikacji i weryfikacji klienta (Know Your Client — KYC, poznaj
swojego klienta; Know Your Transaction — KYT, poznaj swoja transakcje), tak
aby nie by¢ narazonym na zarzut uniknig¢cia ryzyka obchodzenia sankcji, takze
poprzez derisking i debanking. Co zastanawiajace, tego typu rozwigzania, stwo-
rzone zwtaszcza w celu przeciwdziatania zagrozeniu zwigzanemu z przestepczymi
procederami ML/FT, ustanowione zostaly réwniez na rzecz innych dziatan zwia-
zanych z zapewnieniem bezpieczenstwa. Tym samym rodzajowo wykonywany
derisking IO pozostaje w sprzecznos$ci z misjg realizowang w ramach partner-
stwa publiczno-prywatnego, aby to takze wskazane ustawowo IO uczestniczyly
w szeroko rozumianym systemie przeciwdziatania przestgpczosci. To samo stwier-
dzenie odnosi si¢ do innych systemow niz AML/CFT, ale zintegrowanych z nim
na potrzeby rozpoznawania innych kategorii zagrozen.

Nalezy zauwazy¢, ze stosowanie deriskingu i debankingu moze by¢ zwigzane
nie tylko z ustaleniem indywidualnej sytuacji uprawniajacej do takiego postgpo-
wania przez 10. Moze by¢ rowniez rezultatem dokonania oceny ryzyka instytu-
cjonalnego czy prowadzenia wewnetrznej polityki bezpieczenstwa w takiej insty-
tucji, a w konsekwencji odrzucenia okreslonych kategorii klientow. Moze wigc
wynikaé z pierwotnie okre§lonego zawezenia pola bezpieczenstwa 10 czy wyty-
powania kategorii negatywnych (zagrozeniowych). Kwestie te miaty miejsce m.in.
wobec nienadzorowanych instytucji posrednictwa finansowego czy podmiotéw
zajmujacych sie obrotem walutami wirtualnymi. Te kategorie wyalienowania byly
prawdopodobnie zwigzane z odrzuceniem zwigzanym z niewiedzg, nieprzygo-
towaniem, a zwlaszcza z niemozliwos$cia racjonalnej oceny skali ryzyka przez
pracownikow instytucji w zwigzku z ryzykiem, jakie te podmioty ze sobg niosty.
Zatem zwiazane z odrzuceniem dziatalno$ci w sytuacji niepewnosci wobec innych
sytuacji niz ML/FT, pozwalajacych na ocen¢ prawdopodobienstwa i skali okre-
$lonego ryzyka.

% Przepisy o systemie teleinformatycznym izby rozliczeniowej zwanym STIR obowigzuja od
stycznia 2018 r. (w petnym, sankcyjnym zakresie — od kwietnia 2018 r.) i maja na celu przeciw-
dziatanie wykorzystywaniu sektora finansowego do wyludzen skarbowych.

10 Ustawa z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania
wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz.U. 2023,
poz. 129, 185).
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Amerykanskie proby regulacji debankingu
na tle dyskryminacji rasowej, religijnej i narodowej

Historia debankingu w Stanach Zjednoczonych posiada swoje poczatki w la-
tach 2000. XX w. Okoto 2005 r. banki w USA zaczgty zamykac¢ konta operatorow
przekazow pieni¢znych, gtdéwnie matych firm etnicznych. Dziatania te byty zwia-
zane z aktywnos$cia ekonomiczng, zwlaszcza diaspory pochodzenia latynoskiego,
i dokonywaniem przekazow pieni¢znych do kraju urodzenia celem wsparcia eko-
nomicznego rodzin. Kwoty przekazoéw byty niewielkie, ale ich liczba byta bardzo
wysoka, co mialo swoje odzwierciedlenie w wyptywie kapitatu poza kraj. Poja-
wity si¢ takze, oceny wedtug ktorych to wlasnie emigranci latynoscy prali pienig-
dze na wielka skalg. W 2010 r. Kongres Stanéw Zjednoczonych uchwalit, a pre-
zydent podpisat Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act!.
Ustawa ta byla poczatkiem przeciwdziatania deriskingowi i debankingowi ze wzgle-
du na odmienno$¢ rasy i koloru skéry. Na jej podstawie utworzono Biuro Ochrony
Finansowej Konsumentéw (Consumer Financial Protection Bureau — CFPB), kt6-
rego zadaniem byta ochrona konsumentéw-klientow 10 przed takimi praktykami??,

Niestety pojedyncze przypadki odmawiania ustug bankowych przerodzity si¢
w trend rynkowy. W szczegolnosci duze banki zaczety wykorzystywac swoja role
na rynku ustug finansowych, a jednoczes$nie ksztalttowac wlasna, im sprzyjajaca
»polityke bezpieczenstwa”. W 2019 r. JP Morgan Chase przestat §wiadczy¢ ustu-
gi dla prywatnych wiezien po protestach, ktore odbyly sie przed domem prezesa
J. Dimona. Bank twierdzit, ze jego dziatanie byto wynikiem oceny , kosztow i ko-
rzysci” obstugi branzy. Kilka bankow i firm przetwarzajacych ptatnosci, w tym
PayPal, Citibank i Bank of America, zerwato wigzi z producentami broni i po-
wigzanymi firmami. Bank of America dotaczyt do pieciu innych duzych amery-
kanskich bankow, aby stana¢ na stanowisku, ze nie bedzie finansowal zadnych
dziatan zwigzanych z ropg i gazem w Arctic National Wildlife Refuge, mimo ze
rzad federalny otworzyt go na rzecz poszukiwania i produkcji. Bank okreslit swoja

1 U.S. Congress, H.R.4173, Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act,
https://www.congress.gov/bill/111th-congress/house-bill/4173/text (16.05.2024).

12 przyktadem jest tu odmawianie wydawania kart kredytowych osobom narodowosci or-
mianskiej przez Citi Bank (kara w wysokos$ci 25,9 mln USD grzywny i zado$éuczynienie konsu-
mentom za zamierzone i nielegalne dyskryminowanie oséb ubiegajacych sie o karty kredytowe
w latach 2015-2021). Organy nadzoru Citi kamuflowaty wewnetrzne procedury, aby ukry¢ prak-
tyki dyskryminacyjne, instruujac pracownikow, aby nie omawiali z potencjalnym klientem dys-
kryminacyjnych praktyk poprzez utrwalanie ich pisemnie lub poprzez nagrywanie na linii telefo-
nicznej. Pracownicy Citi ktamali takze na temat podstaw odmowy, podajac fatszywe powody
kandydatom ubiegajacym si¢ o wydanie kart kredytowych. Selekcji negatywnej klientoéw dokony-
wano poprzez analize zapisow nazwisk. Consumer Financial Protection Bureau’s Post, https://www.
linkedin.com/posts/consumer-financial-protection-bureau_cfpb-orders-citi-to-pay-259-million-for-
activity-7128032053530357763-80X1 (16.05.2024).
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decyzje jako kodyfikacje istniejgcej praktyki®. Banki nie tylko postanowity za-
przesta¢ udzielania pozyczek na niektore projekty poszukiwawcze i produkcyjne
w Arktyce, ale takze zaprzestalty Swiadczenia ustug finansowych niezwigzanych
z ryzykiem kredytowym lub operacyjnym dla niektérych galezi przemystu ener-
getycznego, w tym wydobycia wegla w catym regionie Arktyki.

Banki czgsto uzasadniajg odmowe $wiadczenia ushug okreslonym kategoriom
przedsigbiorstw, opierajac si¢ na postrzeganym ryzyku utraty reputacji, a nie na
indywidualnym okre$leniu ryzyka zwigzanego z kazdym klientem®. W Kkonse-
kwencji debankingu staje si¢ elementem szerszej polityki podmiotéw prywatnych,
ktory moze przerodzi¢ si¢ w przyszto$ci w niebezpieczny instrument prowadze-
nia tej polityki rownolegle (lub jako jej element) do polityki reprezentowanej przez
wladze panstwowa. Oznacza to, Ze moze si¢ on sta¢ nie tyle instrumentem bez-
pieczenstwa, co instrumentem pobudzajacym innego rodzaju zagrozenia, z ktory-
mi nalezatoby walczy¢ na zasadzie identyfikacji i oceny pod katem kreowanego
ryzyka, nie za§ wypierania go poza obszar obstugi finansowej. Ponadto, co bar-
dziej niebezpieczne, dla usankcjonowania takiego postgpowania kreuje si¢ takze
sposdb powotywania na niedookreslone pojecia, np. na ,,ryzyko reputacji”’. De-
banking moze by¢ elementem niewiedzy o zagrozeniu, z czego mogg korzystac
inne instytucje, przyjmujgc wyrugowane podmioty pod swojg obstuge, nieko-
niecznie jednak mogg to by¢ podmioty prywatne, ale rowniez podmioty kontro-
lowane przez poszczegdlne panstwa lub podmioty z pelnym kapitalem panstwo-
wym. W konsekwencji tego rodzaju aktywnos¢ moze sta¢ si¢ elementem ,,nowe;j
wojny” w sferze pdjscia na skroty, opieki ,,pokrzywdzonych”, a cel — odrzucony
przez inne podmioty chociazby ze wzgledu na prestiz lub grupy nacisku — moze
by¢ elementem uzyskania przewagi nad okreslonymi waznymi militarnie i go-
spodarczo obszarami (np. jako element wojny hybrydowej lub kognitywnej).
Zwhaszcza w obszarze ,,wojny kognitywnej” podatne moga by¢ tu, w wyniku
stosowania debankingu, grupy osob rodzajowo odrzucone w zakresie obstugi
finansowej (np. poprzez powszechne dyskredytowanie roli bankow jako fila-
row finansowych panstwa), ale tez pozasystemowe i pozabankowe instytucje
finansowe moga by¢ instrumentem sabotazu finansowego i pozyskiwania zro-
del informacji przez sluzby zagraniczne (np. na podstawie udzielania korzyst-
nych indywidualnych pozyczek gotowkowych). Tym samym niezbgdne staje si¢
przyjecie rozwigzan zapobiegajacym debankingowi w skali, w jakiej ten nega-
tywny trend moze zagrozi¢ bezpieczenstwu panstwa. Amerykanskie Biuro Kon-
trolera Waluty (The Office of the Comptroller of the Currency — OCC) ogtosito
przepis (zasadge), ktory skutecznie uniemozliwitby najwickszym bankom w kraju
odmawianie ustug spétkom w dobrej kondycji z powodow reputacyjnych. Zasada

13 E.R. Wald, Debanking Hurts Everyone, 2021, https://www.barrons.com/articles/debanking-
hurts-everyone-51610145010 (10.05.2024).
4 Ibidem.
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ta, zwana powszechnie ,,zasadg sprawiedliwego dostepu” (Fair Access to Finan-

cial Services), zostata wydana 14 stycznia 2021 r. i miata wej$¢ w zycie 1 kwiet-

nia 2021 r. Decyzja o jej uskutecznieniu zostata jednak odroczona w czasie.

Zgodnie z zasada sprawiedliwego dostgpu banki objete nig bytyby zobowigzane

W nastepujacym zakresie:

— ushugi finansowe, ktore bank zdecyduje si¢ zaoferowa¢ w obszarach geogra-
ficznych, w ktorych dziata, bytyby dostgpne dla wszystkich klientow w opar-
ciu o ilosciowe, bezstronne standardy banku oparte na ryzyku, a nie w oparciu
o to, czy klient nalezy do okre$lonej kategorii klientow,

— banki oceniatyby ryzyko stwarzane przez poszczegdlnych klientow na zasa-
dzie indywidualnej, a nie w oparciu o oceng kategorii,

— banki wdrazatyby kontrole w celu zarzadzania relacjami wspotmiernie do tych
ryzyka zwigzanego z kazdym klientem, a nie wprowadzatyby strategii catko-
witego unikania poszczegdlnych branz lub kategorii klientow™,

Banki majg swobodg¢ $wiadczenia lub odmowy $wiadczenia ustug finansowych
kazdemu indywidualnemu Kklientowi, ale najpierw muszg oprze¢ si¢ na danych em-
pirycznych, ktore sg oceniane zgodnie z ustalonymi, bezstronnymi standardami
zarzadzania ryzykiem obowiazujacymi w banku. Kolejno w lipcu 2022 r. grupa
senatorow demokratycznych ponownie wprowadzita do trybu legislacyjnego
ustawe o sprawiedliwym dostepie do ustug finansowych, ktéra zabrania bankom
dyskryminacji ze wzgledu na rase, kolor skory, religi¢, narodowos$¢, pte¢, orien-
tacje seksualng lub tozsamos¢ seksualng. Projekt ustawy zapewnitby wszystkim
konsumentom réwne traktowanie w dostgpie do towardow i ustug w instytucjach
finansowych?®, Ustawa o sprawiedliwym dostepie do ustug finansowych miata na
celu zapewnienie rownego traktowania wszystkich osob prébujacych uzyskaé do-
step do ustug instytucji finansowych. Pociagnetaby rowniez instytucje do od-
powiedzialno$ci za praktyki dyskryminacyjne. W nowej propozycji wskazano,
ze wszystkie osoby maja prawo do pelnego i rownego korzystania z towaréw,
ustug, urzadzen, przywilejow i udogodnien kazdej instytucji finansowej zgodnie
z definicjg zawartg w sekcji 803 ustawy o nadzorze nad ptatnosciami, rozlicze-
niami i rozrachunkami z 2010 r. (12 U.S.C. 5462), bez dyskryminacji ze wzgle-
du na rase, kolor skory, religie, pochodzenie narodowe i ple¢ (w tym orientacje
seksualng 1 tozsamos¢ plciowa). W kazdym przypadku, gdy jakakolwiek osoba
podjeta lub istniejg uzasadnione powody, aby sadzi¢, ze jakakolwiek osoba ma

15 5,563 sekcja 2 pkt 10 ppkt A-C — Fair Access to Banking Act, https://www.congress.
gov/bill/117th-congress/senate-bill/563/text (10.05.2024); A.P. Price, S.M. Dollar, Newly promul-
gated “Fair Access Rule” could alter banks’ decision-making, but its future is uncertain, https://
www.nortonrosefulbright.com/en-us/knowledge/publications/c41ff38e/newly-promulgated-fair-
access-rule (10.05.2024).

16 Ustawa o prawach obywatelskich z 1964 r. zakazata dyskryminacji wielu instytucji pu-
blicznych, nie obejmowata ona jednak instytucji finansowych.
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zamiar podja¢ dzialanie lub praktyke zabroniona wskazang powyzej, osoba po-
szkodowana moze wytoczy¢ powoddztwo cywilne o pomoc zapobiegawcza, w tym
wniosek o wydanie statego lub tymczasowego nakazu zaprzestania szkodliwych
praktyk, nakazu powstrzymania si¢ od dziatan lub innego nakazu.

Budowane aktualnie oraz funkcjonujgce wspotczesnie struktury spoleczne
w wiekszej mierze oparte sa na korzystaniu z rachunku bankowego badz tez
zawieraja w swoich modelach wykonawczych potrzebe oparcia czgéci rozwigzan
na rachunku bankowym. Tym samym dolegliwo$¢ uniemozliwienia lub tez wy-
powiedzenia umowy o prowadzenie rachunku bankowego staje si¢ tak ucigzliwa
dla 0so6b fizycznych i prawnych. Rozwdj sfery obrotu bezgotowkowego, rozli-
czenia pomiedzy kontrahentami, e-urzedy, e-rozliczenia podatkowe, e-ptatnosci,
postugiwanie si¢ kartami ptatniczymi stale zwigzane sg z potrzeba posiadania
konta bankowego. Ekonomiczne konsekwencje debankingu sa wazne same
W sobie, poniewaz nie mozna rozpocza¢ dziatalnosci gospodarczej, prowadzié¢
organizacji non-profit lub uzyska¢ karty kredytowej czy kredytu hipotecznego
bez konta bankowego. Nie mozna uzyska¢ takze dostepu do systemu ptatnosci,
aby placi¢ rachunki lub wypisywac¢ czeki, bez posiadania konta bankowego®’.

Nalezaloby rowniez przywota¢ prace i argumentacje nad wprowadzeniem
przepisow The Secure and Fair Enforcement Regulation Banking Act (SAFER
Banking Act). To przyktad propozycji uregulowania dostepu do ustug banko-
wych dla firm zajmujacych si¢ dystrybucja produktow wytworzonych z marihu-
any, uznajac wczesniej, ze ten rodzaj dziatalnos$ci objety jest ,,wykluczeniem
finansowym”. W ciagu ostatniej dekady zalegalizowano w czterdziestu siedmiu
stanach, czterech terytoriach USA i Dystrykcie Kolumbii jaka$ form¢ marihuany
medycznej lub rekreacyjnej — pomimo jej klasyfikacji jako nielegalnego narkotyku
zgodnie z artykutem ustawy o substancjach kontrolowanych (21 USC § 801 i n.)™.
Wskazano, ze dotychczas ze wzgledu na konflikt miedzy prawem federalnym
1 stanowym wiele instytucji finansowych pozostaje niechetnych prowadzeniu
interesow z legalnymi podmiotami objetymi sankcjami panstwa. W rezultacie te
firmy i ich pracownicy sg zablokowani w dostepie do rachunkow depozytowych,
linii kredytowych i innych ustug finansowych, w tym kredytow hipotecznych na
cele komercyjne i mieszkaniowe, oraz akceptowaniu kart kredytowych i debeto-
wych podczas prowadzenia dziatalnosci detalicznej. Wskazana regulacja SAFER
miata temu zaradzi¢. Projekt ustawy, ktory wielokrotnie osiggat poziom umiesz-
czenia go pod obrady w Izbie Reprezentantow, nie zostat wprowadzony w zycie
pomimo wielo$ci prob jego ostatecznego uchwalenia. Jest to przyktad, jak rozwia-
zania o charakterze debankingu podlegaja rewitalizacji ze wzgledu na okreslone

17 Zob. T. Zywicki, Restoring the Rule of Law in Finance, ,,FIRST PRINCIPLES” 2023, no. 92,
https://www.heritage.org/sites/default/files/2023-06/FP92.pdf (17.05.2024).

18 SAFER Banking Act, https://www.democrats.senate.gov/imo/media/doc/safer_section_by
section.pdf (16.05.2024).
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grupy nacisku polityczno-finansowego. Wolnos¢ rynkowa w tak specyficznym
obszarze stawiana jest na rowni z innymi przyczynami nierownosci finansowych
powigzanych z humanitarnymi prawami cztowieka. Tak wiec praktyki debankin-
gu takze wplywaja na wolno$¢ jednostki (depersonalizacja), a nie tylko na eko-
nomi¢ (deekonomizacja).

Brytyjskie doSwiadczenia w zakresie stosowania debankingu
i jego przeciwdzialaniu

Raport Ogolnopartyjnej Grupy Parlamentarna ds. Uczciwej Bankowosci Biz-
nesowej (All Party Parliamentary Group on Fair Business Banking — APPG) opu-
blikowany za 2023 r. wskazuje, ze wspoOlng cechg aczacg grupy podlegajace de-
bankingowi jest postrzegany przez 10 ich profil ryzyka odbiegajacy od normy*®.
Podane przyktady obejmujg firmy zajmujace si¢ kryptowalutami, politykow, jubi-
lerow i brokerow jachtowych, ktorzy z r6znych powodow sg postrzegani jako
problematyczni dla bankow. W raporcie APPG wskazano, ze banki maja obo-
wigzek zwalczania przestepczosci finansowej i muszg ,,nadzorowac swoja baze
klientow, zarowno obecnych, jak i potencjalnych”, poniewaz stanowig oni pierw-
sza lini¢ obrony przed osobami piorgcymi pieniadze, terrorystami oraz inny-
mi krajowymi i migdzynarodowymi przestgpcami. Stwierdzono, ze gtownym
powodem, dla ktoérego banki blokujg klientom dostep do swoich systeméw fi-
nansowych, sa koszty i reputacja, a nie zwalczanie przestgpczosci finansowe;j.
Podobne do amerykanskich rozwigzania zostaty wdrozone takze w Wielkiej Bry-
tanii. W 2023 r. Coutts, prywatny bank nalezacy do Nat-Westa, ze wzgledu na
swoje poglady rozwiazatl umowe z bytym liderem UKIP i Partii Brexit, N. Fara-
ge’m. APPG rowniez wskazata w raporcie, ze zamykano konta ,,wszystkim
grupom chrzescijanskim o kontrowersyjnych pogladach na temat homoseksua-
lizmu i prawicowym blogerom, a takze organizacjom zwigzanym z branzg strze-
lecka”. Nalezy zauwazy¢, ze art. 18 Regulaminu Rachunkow Platniczych zabra-
nia tzw. debankingu os6b ze wzgledu na ich poglady polityczne. H. Stephenson
(dyrektor naczelny Komisji ds. Organizacji Dobroczynnych/Charytatywnych)
stwierdzil, iz potwierdzono, ze w 2023 r. 42% z 2500 organizacji charytatyw-
nych ankietowanych przez Komisje ds. Organizacji Charytatywnych miato pro-
blemy bankowe, w tym 6% do$wiadczyto nieoczekiwanego zamrozenia kont,
a 7% potwierdzito, ze ich banki utracity dane. Jednocze$nie zasugerowano, ze
brytyjskie banki mogg btednie oznaczaé¢ konta klientéw jako stwarzajace ry-
zyko oszustwa, aby ukry¢ obawy dotyczace kosztow i swojej reputacji (btedna

19 https://www.appgbanking.org.uk/articles-and-reports/ (2.05.2024). Obrazowo stwierdzono,
ze debanking jest ,,tepym narzgdziem, ktdre czgsto nie jest ani skuteczne, ani sprawiedliwe”.
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kategoryzacja)®. Aby zapewni¢ klientom wigkszg ochrone, Ministerstwo Skarbu

zamierzalo jak najszybciej zmieni¢ przepisy (rozporzadzenia 51 PSR 2017)%,

naktadajac na banki obowigzek:

— zapewnienia klientowi prawa do jasnego i stosowanego wyjasnienia w przy-
padku, gdy jego konto zostalo zamknigte, z wyjatkiem sytuacji, gdy bytoby to
niezgodne z prawem,

— przy zamykaniu konta bank bedzie musiat o tej decyzji powiadomi¢ klienta
z co najmniej 90-dniowym wyprzedzeniem, chyba Ze ma to miejsce w przy-
padku powaznego i nienaprawionego naruszenia, takiego jak brak ptatnosci
lub inne powazne zdarzenie; krotsze okresy wypowiedzenia beda dozwolone
w pewnych okolicznosciach, np. gdy dostawca ustug ptatniczych jest zobo-
wigzany do rozwigzania umowy w celu wywigzania si¢ z obowiazkéw wyni-
kajacych z przestgpstwa finansowego; bedzie takze mozliwos¢ zakwestiono-
wanie decyzji przez klienta za posrednictwem Rzecznika Finansowego lub
znalezienie banku zastgpczego.

Ponadto we wrzesniu 2023 r. FCA (The Financial Conduct Authority, Urzad
ds. Ustug Finansowych) rozpoczat przeglad dziatan, w jaki sposob banki podej-
mujg decyzje dotyczace otwierania lub zamykania rachunkéw prowadzonych dla
PEP (Politically Exposed Persons), czyli ,,0soby zajmujace eksponowane stanowi-
ska polityczne” (tzw. debanking politykow). Jednak w okolicznosciach, w ktorych
ryzyko dla bankow prowadzacych rachunki operacyjne (w szczegdlno$ci biorac
pod uwage wzrost liczby osob objetych sankcjami) pozostaje powazne, wydaje sie
nieuniknione, ze debanking bedzie w dalszym ciggu wykorzystywany jako na-
rzgdzie zarzadzania tym ryzykiem?,

Kanadyjskie rozwigzania prawne uwzgledniajace derisking/debanking
wobec zagrozenia bezpieczenstwa

Do zaprezentowania pozostaje takze kwestia zwigzana z mozliwoscig stoso-
wania deriskingu i debankingu na polecenie wtadz krajowych w zawigzku z po-
trzebg zapewnienia bezpieczenstwa publicznego. O ile bowiem wskazane powy-
zej przyktady zwigzane sg ze stosowaniem debankingu i deriskingu w imieniu

2 7 danych FCA wynika, ze w latach 2022-2023 z powodu przestepstw finansowych za-
mknieto okoto 185 000 rachunkow, w porownaniu z okoto 72 000 w latach 2017-2018.

21 The Payment Services Regulations 2017, UK Statutory Instruments 2017 No. 752 PART 6
Framework contracts Regulation 51 [w:] The Payment Services Regulations 2017 UK Statuto-
ry Instruments 2017 No. 752 PART 6 Framework contracts Regulation 51, legislation.gov.uk
(2.05.2024).

22 De-banking — the potential pitfalls, England and Wales 11.03.2024, https://cms-lawnow.
com/en/ealerts/2024/03/de-banking-the-potential-pitfalls (2.05.2024).
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1 na rzecz podmiotow ,,prywatnych”, zwlaszcza majacych status IO, to w tym za-
kresie te wtasnie podmioty miatyby wykonywa¢ polecenia wykonawczych wladz
centralnych w obszarze uniemozliwiania wchodzenia w relacje z okreslonymi
rodzajami oso6b lub tez masowo mialyby wypowiada¢ umowy o $wiadczenie
produktéw i ushug juz istniejacym klientom majacym negatywny status okreslony
i nakazany przez wladze panstwowa jako podmiot zewnetrzny. Tego typu rozwia-
zania nastgpity w Kanadzie w zwigzku z protestami ruchow antyszczepionkowych
wobec szczepien na COVID-19. Protesty te przybraly one masowy charakter i po-
wodowaly blokadg stolicy kraju przez konwoje cigzarowek. Co istotne, wydaje sie,
ze pojecie deriskingu i debankingu nalezaloby traktowa¢ jako dziatanie poza sys-
temem AML/CFT, jednak jest to stwierdzenie nieoczywiste, poniewaz to wlasnie
10 obarczone indywidualnym obowiazkiem oceny ryzyka stosuja te oceng w spo-
s6b rodzajowy, co pozostaje w sprzecznosci z samg ideg systemu AML/CFT. Jest
to niejako sytuacja przerzucenia ryzyka na inne podmioty (tego systemu lub wy-
stepujace poza systemem) poprzez subiektywna oceng przekroczenia apetytu na
ryzyko, a tym samym niedopuszczenie do zarzagdzania nim w 1O.

W zakresie deriskingu i debankingu w wersji przyjetej na tle ustawodawstwa
kanadyjskiego mozna mie¢ przeswiadczenie, ze ustalone przez wiadze wykonaw-
cza ryzyko (panstwowa) jest na tyle wysokie, iz przewyzsza ono ,,apetyt na ryzy-
ko” panstwa i w tej sytuacji jego ,,neutralizacja” nastepuje przy uzyciu 1O, ktore
muszg wykona¢ polecenie wladzy wykonawczej. Catos¢ tego typu przedsigwzigé
obwarowana jest przepisami ustawy i aktami wykonawczymi. Ten stan rzeczy
mozna okresli¢ jako taki, iz wltadza wyczerpata dotychczasowe $rodki lub tez
dotychczasowe srodki okazaty sie bezskuteczne, dlatego postanowita podja¢ tak
radykalne rozwigzania w sferze ingerencji w finanse i oszczednosci os6b rodza-
jowo okreslonych jako ,,protestujacy”. W tym przypadku trzeba jednak wskazac,
ze dziatania debankingu skupiajg si¢ gtownie na zamrazaniu aktywow na kon-
tach 0sob znajdujacych si¢ na listach, ktdre instytucjom finansowym dostarczylta
policja. Ponadto nalezatoby zwroci¢ uwage na to, ze to nadzwyczajne posunigcie
zwigzane bylo takze z nowymi sposobami finansowania ulicznych protestow,
w drodze tzw. finansowania publicznego okreslonego jako crowfunding. Zasto-
sowane $rodki przeciwdzialania mialy na celu zablokowanie juz zgromadzonych
aktywow, uzyskanie obrazu rozpoznania zagrozenia od strony finansowej i prze-
kazanie go agencjom rzgdowym i bankom w zakresie wymiany ,,istotnych in-
formacji obejmujacych zgtaszanie relacji finansowych z klientami zaangazowa-
nymi w nielegalne blokady”. Prowadzilo to do uzyskania szerszego obrazu nie
tylko odnos$nie do 0sob fizycznie protestujacych, ale takze ich inspiratorow, tzw.
kibicéw, sponsorow, i to zardbwno na poziomie krajowym, jak i zagranicznym.
Uniwersalno$¢ podmiotow, ktore posiadaja status 10 (zwlaszcza banki lub kasy
oszczednosciowo-pozyczkowe), sprawia, ze w nich jak w soczewce kumulujg si¢
obowigzki identyfikowane jako debanking, cho¢ podstawa do takich dziatan
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znacznie si¢ od siebie rdzni. Z jednej strony sa to przepisy AML/CFT, z drugiej,
jak w Kanadzie, przepisy regulujace stany nadzwyczajne i zwigzane z nimi ogra-
niczenie wobec rodzajowo okre$lonych obywateli.

Przyktadem zastosowania rodzajowego deriskingu i debankingu wobec za-
grozenia bezpieczenstwa moga by¢ dziatania J. Trudeau, premiera Kanady, ktory
podjat decyzje, powotujac si¢ na ustawe o sytuacjach nadzwyczajnych?®, ktéra
obejmuje rowniez rozporzadzenie w sprawie nadzwyczajnych srodkow ekono-
micznych ograniczajacych transakcje finansowe i inne $rodki, aby sttumic protesty
przeciwko nakazowi szczepien poprzez zastosowanie debankingu wobec protestu-
jacych. Sam premier, uprzednio wprowadzajac stan wyjatkowy, uzasadnit zasto-
sowanie tych przepisow tym, ze blokady sg ,,zagrozeniem dla gospodarki i relacji
z partnerami handlowymi. Stanowig zagrozenie dla tancuchow dostaw i dostep-
nosci podstawowych towarow, takich jak zywno$¢ i lekarstwa. Stanowia zagro-
zenie dla bezpieczenstwa publicznego”?*. W konsekwencji bez nakazéw sado-
wych banki mogly zamrozi¢ konta osobiste 0s6b powigzanych z protestami.
Ponadto rozszerzono kanadyjskie zasady ,,finansowania terroryzmu” na Krypto-
waluty i platformy finansowania spotecznos$ciowego. Ustawa o sytuacjach nad-
zwyczajnych nakazywata instytucjom finansowym zerwanie relacji z niektorymi
podmiotami. Korzystajac z uprawnien przyznanych na mocy tej ustawy, rzad
federalny nakazal bankom i innym instytucjom finansowym zaprzestanie prowa-
dzenia relacji z osobami zwigzanymi z konwojem i mandatem antyszczepionko-
wym okupujgcym stolice kraju®®. Misja Freedom Convoy 2022 miata protestowaé
przeciwko wymaganiom kanadyjskiego rzadu dotyczacym szczepien przeciwko
COVID-19 i przyciagneta migdzynarodowa uwage po tym, jak kierowcy cigza-
rowek zablokowali most Ambassador migdzy Kanadg a Detroit?®.

Zgodnie z rozporzadzeniem SOR/2022-22 kazdy podmiot wymieniony w sek-
cji 3% musial z chwilg wejscia w zycie tego rozporzadzenia zakonczy¢ dziatal-
no$¢: a) zajmowania si¢ jakimkolwiek mieniem, gdziekolwiek si¢ znajduje, ktore
jest wlasnoscig, jest w posiadaniu lub jest kontrolowane, bezposrednio lub po-
srednio, przez wyznaczong osobe lub przez osobe dziatajaca w imieniu lub pod

23 5.4619 — Fair Access to Financial Services Act of 2022, https://www.congress.gov/bill/
117th-congress/senate-bill/4619/text (20.04.2024).

24 S, Scherer, D. Ljunggren, J. Gordon, Canada’s Trudeau calls protesters’ blockade an eco-
nomic threat, Reuters, 18.02.2022; wypowiedz J. Trudeau w lzbie Gmin 18 lutego 2022 r., https://
x.com/JustinTrudeau/status/1494480040192626688?mx=2 (12.01.2025).

%5 Emergencies Act, 1988, ustawa o sytuacjach nadzwyczajnych z 1988 r., https://laws-lois.
justice.gc.ca/eng/acts/E-4.5/ (20.04.2024).

% Ustuga crowdfundingowa o nazwie GiveSendGo pozwolita na przeprowadzenie zbiorki
pieniedzy na Freedom Convoy.

27 Emergency Economic Measures Order SOR/2022-22, rozporzadzenie z 15 lutego 2022 .
w sprawie nadzwyczajnych §rodkow ekonomicznych: SOR/2022-22, https://laws-lois.justice.gc.ca/
eng/regulations/SOR-2022-22/page-1.html (20.04.2024).
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kierunkiem tej wyznaczonej osoby; b) utatwiania wszelkich transakcji zwigza-
nych z handlem, o ktérym mowa w ust. a; ¢) udostgpniania jakiegokolwiek mie-
nia, w tym funduszy lub wirtualnej waluty, lub na rzecz wyznaczonej osoby lub
osoby dzialajacej w imieniu lub pod kierunkiem wyznaczonej osoby; d) $wiad-
czenia jakichkolwiek ustug finansowych lub powigzanych na rzecz jakiejkolwiek
wyznaczonej osoby lub nabywanie takich ustug od takiej osoby lub podmiotu lub
na rzecz takiej osoby. Wyznaczona osoba oznaczata kazda osobe¢ lub podmiot,
ktory jest zaangazowany, bezposrednio lub posrednio, w dziatalno$¢ zabroniona
na mocy sekcji 2—5 przepiséw dotyczacych ustawy o sytuacjach nadzwyczajnych
(personne designée). Przepisy definiujace ,,0s0b¢ wyznaczong” umozliwiajg od-
cigcie jej od swiadczenia ushug finansowych jako osoby, ktora ,,bezposrednio lub
posrednio” uczestniczy w ,,zgromadzeniu publicznym, co do ktérego mozna za-
sadnie przypuszczaé, ze doprowadzi do naruszenia porzgdku publicznego”, lub oso-
by zaangazowanej w ,,powazng ingerencj¢ w handel” (serious interference with
trade) lub ,,infrastrukture krytyczng” (critical infrastructure). Ponadto podmioty
zajmujace si¢ walutg wirtualng i podmioty wykonujace funkcje ptatnicze musiaty
zarejestrowac si¢ w Centrum Analiz Transakcji i Raportow Finansowych Kanady
(RCMP). Banki rowniez zostaly zobowigzane do niezwlocznego ujawnienia ,,ist-
nienia wlasnosci bedacej w ich posiadaniu lub kontroli” lub ,,wszelkich informacji
o transakcjach lub proponowanych transakcjach” zwigzanych z ,,wyznaczona oso-
ba” zar6wno RCMP, jak i Kanadyjskiej Stuzbie Wywiadu Bezpieczenstwa (CSIS).
Przedstawione dzialania miaty charakter administracyjny.

Nakazy nadzwyczajne wymagaly od praktycznie kazdego uczestnika kanadyj-
skiego systemu finansowego — bankéw, firm inwestycyjnych, spotdzielczych kas
oszczednosciowo-kredytowych, firm pozyczkowych, makleréw papieréw warto-
$ciowych, platform pozyskiwania funduszy oraz ustug ptatniczych i rozliczenio-
wych — ustalenia, czy posiadaja lub kontrolujg wtasnos¢ osoby, ktora uczestniczy
w nielegalnym protescie lub zaopatrzeniu demonstrantow. Jesli znalazty takg oso-
be¢ na swojej liscie klientow, musiaty zamrozi¢ jej konta i zglosi¢ to do RCMP lub
kanadyjskim stuzbom wywiadowczym. Wszelkie podejrzane transakcje nalezato
rowniez zglasza¢ do krajowej agencji zajmujacej si¢ przeciwdziataniem praniu
brudnych pieniedzy, znanej jako FINTRAC (The Financial Transactions and Re-
ports Analysis Centre of Canada)?.

Debanking (lub ograniczanie ryzyka) pozostaje procesem, ktoremu brakuje
przejrzystoscei, precyzji i srodkow prawnych, mimo ze moze zosta¢ wywotany przez
niepotwierdzone lub bezpodstawne zarzuty. To metodyczne podejscie wladz
kanadyjskich z wykorzystaniem debankingu wywotato takze szeroka dyskusje
w innych krajach angielskojezycznych, zwtaszcza ze FINTRAC nie przedstawito

28 K. Orland, B. Platt, Banks get Ottawa protesters’ names as financial crackdown gets un-
derway, 2022, https://financialpost.com/fp-finance/banking/banks-get-protesters-names-as-canada-
financial-squeeze-unfolds (23.04.2024).
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zadnych wskazowek dotyczacych rozwigzania tego problemu. Tymczasem jego
australijski odpowiednik, Australijskie Centrum Raportow i Analiz Transakcyjnych,
zakonczyto proces konsultacji, aby zaja¢ si¢ szkodami wynikajacymi z procesu
debankingu i jego niezamierzonymi konsekwencjami®. Niestety, Kanada usta-
nowila nowy precedens prawny, wprowadzajac kary zbiorowe za poszczegdlne
przestepstwa. W konsekwencji zawieszono nie tylko osobiste konta bankowe,
ale takze polisy ubezpieczeniowe, inwestycje i dziatalnos¢ biznesowa. Czgs¢
adresatow byta tylko posrednio, nawet nieSwiadomie, zwigzana z protestami.
Samo zastosowanie debankingu, a jednocze$nie powolanie si¢ na przepisy Sta-
néw nadzwyczajnych i niejasne kryteria doboru klientow, wobec ktérych miaty-
by zosta¢ zastosowane $rodki w postaci zamrazania Srodkow, staty si¢ przedmio-
tem krytyki. Jak zauwaza C.A. Carter: ,,zamrozenie kont bankowych jest kuszace
dla zadnych wladzy politykéw na catym $wiecie. Mozna to zrobi¢ w cieniu, bez
publicznego widowiska. Wzbudza to rdwniez strach u potencjalnych protestuja-
cych, ktérzy moga by¢ gotowi zaryzykowac aresztowanie za organizowanie sie,
ale nie moga ryzykowa¢ odcigcia od systemu bankowego. Powotywanie si¢ na
kanadyjska ustawe o sytuacjach nadzwyczajnych jest niewlasciwe, jesli nie grozi
wojna lub catkowitym zatamaniem spotecznym. Zamrazanie kont bankowych jest
jeszcze bardziej nielegalne; jest to taktyka panstwa policyjnego, na ktorg nie ma
miejsca w demokracji™. Tym samym zezwolono (a raczej nakazano) bankom na
zamrazanie lub zawieszanie kont podejrzanych o udziat w nielegalnej dziatalno$ci
bez konieczno$ci uzyskania nakazu sgdowego (poza nadzorem sgdowym)3L,
Ponadto mozliwe stato si¢ wskazanie innych dziatan sadowych zmierzajacych
takze do uzyskania efektu deriskingu. Sedzia Sadu Najwyzszego prowincji Ontario
wydatl nakaz zamrozenia funduszy o wartosci milionow dolaréow przekazanych na
rzecz Trucker’s Convoy (aktywnego w trakcie protestow), w tym zamrozenia in-
dywidualnych kont bankowych. Nakaz dotyczyt gtéwnie tradycyjnego systemu
bankowego, ale obejmowat rowniez zamrozenie 34 adresow kryptowalut. Stato
si¢ to w wyniku obaw, a wrecz strachu nie tylko wobec protestow spotecznych,
ale takze tradycyjnego fiducjarnego systemu finansowego przed systemami fi-
nansowymi opartymi na technologii blockchain (kryptowalut)®?. W konsekwencji
zwlaszcza banki staraty si¢ niezaleznie od nakazéw wobec protestujgcych rodza-
jowo nie obstugiwac tej kategorii podmiotow. Ponadto obawy koncentrowaly si¢

29 B. Platt, J. Skerritt, Banks freeze millions in convoy funds under Trudeau edict, 2022, https://
www.bnnbloomberg.ca/banks-freeze-millions-in-truck-convoy-funds-under-trudeau-edict-1.1727032
(19.04.2024).

30 C.A. Carter, How Canada Punishes Protesters, 2022, https://www.firstthings.com/web-exclu
sives/2022/03/how-canada-punishes-protesters (19.04.2024).

31 Rzad nakazal zamrozenie szacunkowej kwoty 7,8 mln dolaréw na 267 kontach i 170 port-
felach Bitcoin sympatykow protestow.

32 5, Klemens, My 2 Sats: Canada threatens democracy by debanking its own citizens, 2022,
https://www.exodus.com/news/canada-debanking-citizens/ (19.04.2024).
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na tym, ze s3 to szczegdlne sposoby finansowania crowdfundingu, a wigc nie do
konca ustalonego celowo finansowania spoteczno$ciowego, ktore moze dotyczy¢
nie tylko przedsiewzi¢¢ biznesowych, ale tez dziatan budujacych opor i protesty
spoteczne wobec funkcjonujacej wiadzy®3. Tym samym moga one by¢ niebez-
pieczne, poniewaz tego typu rozwigzania mozna nazwac nie tyle protestami, co
»terroryzmem spoteczno$ciowym”. Wiadomo, ze tradycyjne systemy finansowe
pozostaja pod statym nadzorem i zwigzane sg z obowigzkiem przeciwdzialania
ML/FT, sg wiec ,,widoczne” dla wtadz w kontek$cie mozliwosci prowadzenia
kontroli, zdobywania wiedzy i zarzadzania oddolnymi protestami. W konsekwen-
Cji protestujace grupy obywatelskie, postugujac si¢ paralelnymi sposobami finan-
sowania tego rodzaju przedsiewzieé, uzyskujg swoj efekt bez wiedzy czynnikow
panstwowych. Obecne modele finansowania paralelnego koncentrujg si¢ na po-
wigzaniach: media spotecznos$ciowe + crowdfunding + kryptowaluty.

Banki w Kanadzie zasadniczo otrzymaly liste nazwisk od RCMP (Royal Ca-
nadian Mounted Police — Kanadyjska Krolewska Policja Konna), jak wyjasnita
przed Komisja Finanséw Izby Gmin A. Mason, wiceprzewodniczaca Canadian
Bankers Association. Wedlug wiedzy RCMP co najmniej 257 kont zostato za-
mrozonych przez instytucje finansowe, a RCMP ujawnita informacje o 57 pod-
miotach instytucjom finansowym i innym wymienionym podmiotom. Ponadto
RCMP zidentyfikowata i ujawnita 170 adresow portfeli Bitcoin jako otrzymu-
jacych fundusze powigzane z kampanig crowdfundingowa Honk Honk Hodl,
ktora zebrata 20,7 Bitcoindéw o wartosci od 1 miln do 1,2 mln dolaréow kanadyj-
skich w okresie obowigzywania ustawy o sytuacjach nadzwyczajnych®. Kwe-
stia zamrazania $rodkow na rachunkach bankowych oraz zakaz transakcji zostat

33 33 to np. upowaznione banki zagraniczne, inne banki, spotdzielcze kasy oszczednosciowo-
-kredytowych i caisses populaires firmy zagraniczne, firmy ubezpieczeniowe w odniesieniu do ich
dziatalnosci ubezpieczeniowej w Kanadzie, podmioty ubezpieczen wzajemnych, spotki regulowane
ustawa o spotkach powierniczych i pozyczkowych, spotki powiernicze, firmy pozyczkowe, pod-
mioty, ktore angazuja sie¢ w dziatalno$¢ w zakresie obrotu papierami wartosciowymi lub $wiadczenie
ustug w zakresie zarzadzania portfelem lub doradztwa inwestycyjnego; podmioty, ktore zapewnia-
ja platforme do pozyskiwania funduszy lub wirtualnej waluty poprzez darowizny, podmioty, ktore
wykonuja ktorgkolwiek z nastepujacych funkcji ptatniczych: 1) udostgpnianie lub utrzymywanie
konta, ktére w zwiazku z elektronicznym transferem $rodkow jest prowadzone w imieniu jednego
lub wigkszej liczby uzytkownikow koncowych; 2) przechowywanie srodkéw w imieniu uzytkow-
nika koncowego do czasu ich wycofania przez uzytkownika koncowego lub przekazania ich innej
osobie lub podmiotowi; 3) zainicjowanie elektronicznego transferu srodkow na zadanie uzytkow-
nika koncowego; 4) autoryzacja elektronicznego przekazu pienigznego lub przekazanie, odbior lub
umozliwienie dyspozycji w zwiazku z elektronicznym przelewem pienieznym; 5) §wiadczenie ustug
rozliczeniowych lub rozrachunkowych.

34 Meeting number 27 of the House of Commons Standing Committee on Finance, Monday,
March 7, 2022, s. 1440, https://www.ourcommons.ca/DocumentViewer/en/44-1/FINA/meeting-27/
evidence (10.04.2024). WypowiedZ na tym samym posiedzeniu Komisji Michel Arcand (zastepca
komisarza, federalnych operacji policyjnych, Krolewska Kanadyjska Policja Konna), s. 1605.
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rozszerzony takze o sprawy zwigzane z zawieszeniem ubezpieczenia pojazdow dla
protestujacych kierowcow ciezarowek, ktorzy nadal tworzyli blokady, co ozna-
czatoby, ze ten rodzaj zachowan mozna byloby okre$li¢ jako deinsuranceing. Za-
stosowany ,.epizodycznie” debanking, podporzadkowany decyzji wtadz panstwo-
wych, moze mie¢ swoje negatywne konsekwencje w przysztosci. Klienci, ktorzy
zostali naznaczeniu tym epizodycznym debankingiem, beda mogli by¢ negatyw-
nie postrzegani w przysztosci jako podmioty chcace wejs¢ w relacje gospodarcze
z 10. Z pewnoscig bedzie to jeden z czynnikow ryzyka, jaki IO beda braty pod
uwage w odniesieniu do nawigzania relacji (Kanadyjskie Stowarzyszenie Ban-
kierow stwierdzito wrgcz, ze deponenci moga by¢ oznaczani dozywotnio).

Inng kwestig jest zamykanie kont dla organizacji spoteczno$ciowych zwia-
zanych z kanadyjska diaspora muzutlmanska. Szczegoétowy raport zatytutowany
The Untold Story of ‘De-banking’ in Canada’s Muslim Community autorstwa
S. Zhou z National Council of Canadian Muslims (NCCM)% ujawnit sposéb,
w jaki konta bankowe wielu organizacji muzulmanskich byly zamykane i obje-
te embargiem. Raport sporzadzony dla NCCM prezentuje zdarzenia, w ktorych
,banki nakazuja meczetom w Kanadzie likwidacje lokat na miliony dolaréw
w ciggu kilku tygodni, a takze podjecie samoistnej inicjatywy zaprzestania prze-
twarzania darowizn dla duzych muzulmanskich organizacji charytatywnych
z niewielkim czasowym wyprzedzeniem”. Wskazano, ze decyzje o zamknigciu
kont podejmowane wylacznie przez administracje bankéw bez nakazu sagdowego
negatywnie wplywajg na globalne dziatania organizacji muzulmanskich w zakre-
sie pomocy humanitarnej®. Nie sprzyja to racjonalnemu podejéciu do zagrozen
wynikajacych z terroryzmu. Terroryzm w okre§lonym czasie identyfikowany zwlasz-
Cza z organizacjami muzutlmanskimi, emanowany poprzez ich relacje z diaspora
czy dziatalno$¢ w postaci formalnych organizacji typu NGO (non-governmental
organization), stat si¢ duzym wyznawaniem dla 10, na ktore natozono dodatko-
we obowiazki zwigzane z identyfikacja i oceng ryzyka kojarzonego z tego typu
podmiotami. Model calkowitej eliminacji klientow w postaci NGO pochodzenia
muzulmanskiego nie spowodowat efektu ograniczenia ryzyka, a wrgcz przeciwnie
— mogt jedynie doprowadzi¢ do powrotu przez sprawcow do innych alternatyw-
nych sposobow przeptywow §rodkow poprzez wykorzystanie systemow havala
i podobnych. Stosowanie w tym obszarze debankingu uniemozliwia identyfika-
cj¢ sladow procederu finansowania terroryzmu jak wtedy, gdy bytby on realizo-
wany poprzez instytucje nadzorowane oraz na styku tych instytucji z nienadzo-
rowanymi i nieregulowanymi podmiotami. Zrozumiate jest, ze coraz czgéciej dla

3 S, Zhou, Muslim organizations dropped by big banks is a problem, 2022, https://newsof
canada.net/muslim-organizations-dropped-by-big-banks-is-a-problem/ (10.04.2024).

% S. Aydogan, Canadian banks target accounts of Muslim institutions “on suspicion of terror
financing ”, 2021, https://www.aa.com.tr/en/americas/canadian-banks-target-accounts-of-muslim-institu
tions-on-suspicion-of-terror-financing/2680269 (10.04.2024).
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bytu wykonawczego NGO niezbedne staje si¢ utworzenie konta bankowego. Is-
lamskie organizacje charytatywne w duzej mierze polegaja na internetowych pro-
cesorach ptatnosci, przetwarzajac miliony darowizn od spoteczno$ci. Transakcje
te sg obstugiwane przez okreslone firmy, ktore zwykle wspdtpracuja z organiza-
cjami non-profit. Gtéwne organizacje muzutmanskie otrzymuja miliony darowizn,
ktore sg przechowywane w bankach. Potrzebuja tych ustug, aby przetrwaé®’.

W konsekwencji tych negatywnych zjawisk nadano w Kanadzie nowe upraw-
nienia dla Kanadyjskiej Agencji Konsumentéw Finansowych (The Financial Con-
sumer Agency of Canada — FCAC), umozliwiajace lepsza ochrone klientow w kon-
taktach z bankami. Nowe uprawnienia FCAC weszty w zycie w kwietniu 2020 r.
Obejmuja one uprawnienia do:

— nalozenia na banki kary w wysokos$ci do 10 mln dolarow za naruszenie ich obo-
wigzkow prawnych,

— wprowadzenia nakazu bankom podjecia dziatan w celu wywigzania si¢ z ich
obowiagzkéw prawnych,

— polecenia bankom poddania si¢ niezaleznemu audytowi przeprowadzanemu
przez strong trzecia w celu wywigzania si¢ ze swoich obowiazkéw prawnych.

Funkcjonowanie debankingu w Meksyku
na tle wykluczenia ekonomicznego

Co istotne, debanking moze wynika¢ nie tylko z uwarunkowan AML/CFT,
politycznych czy uprzedzen rasowych, ale takze z przyczyn ekonomicznych zwia-
zanych z niskim statusem finansowym mieszkancow. Obecnie ponad 2 mld ludzi
na $wiecie nigdy nie korzystato z ustug bankowych. Ludzie ci nie maja dostepu
do kont oszczgdnosSciowych, nie moga tez uzyska¢ pozyczek. Przyktadem jest
Meksyk. Panstwo to jest anomalia zar6wno w Ameryce Lacinskiej, jak i wsrod
innych gospodarek wschodzacych, takich jak Kenia i Indie. W tych miejscach
odpowiednio 54%, 82% i 80% mieszkancow korzysta z ustug bankowych, mimo
ze Meksyk jest bogatszy. Istnieje kilka powodow, dla ktorych tak niewielu Mek-
sykanow ma dostgp do ustug finansowych. Banki sg na ogoét konserwatywne.
CONDUSEF (La Comision Nacional para la Proteccion y Defensa de los Usua-
rios de Servicios Financieros), organ nadzoru finansowego, twierdzi, ze oplaty
bankowe w Meksyku sg wysokie, a 30% dochodéw bankow pochodzi z prowizji.
Na obszarach wiejskich dostep do oddziatdw moze by¢ utrudniony. Co wigcej,
banki zwykle nie interesuja si¢ mniej zamoznymi: tylko jedna piata z najbiedniej-
szych 20% Meksykanow posiada konta. Jednoczesnie prawie 60% Meksykanow
pracuje w sektorze nieformalnym, gdzie moga otrzymywac¢ dochody w gotowce.

87'S. Zhou, Muslim organizations...
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Brak dostgpu dotyka niektorych bardziej niz innych — biednych, mieszkancow ob-
szarow wiejskich, kobiety i rdzennych mieszkancow. Wylaczenia finansowe na tle
zubozatej struktury spolecznej moga, jak uwazajg ekonomisci, utrudni¢ ozywienie
gospodarcze Meksyku po COVID-19, ktére zostato sttumione przez brak kontro-
li nad pandemia. Na przyktad male i §rednie firmy zapewniaja 95% miejsc pracy
w sektorze prywatnym Meksyku, ale tylko 13% z nich ma dost¢p do formalnych
kredytow®®. Debanking w Meksyku realizowany jest rowniez w zakresie zamy-
kania rachunkéw przedsigbiorstw majacych siedziby przy granicy amerykansko-
-meksykanskiej, co zwigzane jest z nielegalng migracja oraz przestepczoscig nar-
kotykowa.

Zatem przyczyng debankingu moze by¢ nieoptacalna obstuga niskodochodo-
wych linii biznesowych dla 10, ktore stuza klientom ustugami finansowymi (tym
samym dla IO pozostaje waskie pole do negocjacji ofert). Przy czym o ile unie-
mozliwienie prowadzenia ushug dla klientéw z niskim statusem finansowym moze
zakonczy¢ si¢ prowadzeniem ich obstugi przez mate instytucje ptatnicze (MIP;
money service businesses — MSB), ktore takze sg zobowigzane do realizacji obo-
wigzkow w ramach system AML/CFT, to w przypadku stosowania deriskingu
przez MIP pozostaje klientowi jedynie skorzystanie z nienadzorowanych instytucji
finansowych (niebankowych), niejednokrotnie funkcjonujacych w szarej lub czar-
nej strefie gospodarczej. To zas zwigcksza ryzyko zar6wno na poziomie ML/FT,
ale jak i ryzyko finansowe i gospodarcze. Ponadto wydaje si¢, ze uniemozliwianie
podpisywania uméw o prowadzenie rachunku bankowego klientom z niskim statu-
sem finansowym moze by¢ zwigzane nie tylko z ,,optacalnoscia biznesowg”, ale
rowniez z tym, ze w tego rodzaju obszarach banki moga postrzega¢ dodatkowe
zrodto zagrozenia. Ryzyko moze by¢ wigzane z tym, ze klientow takich nalezatoby
takze taczy¢ z nieujawnionymi dodatkowymi dochodami, byciem stupami w wigk-
szych przedsigwzigciach przestepczych dokonywanych na rynku finansowym, by-
ciem posrednikiem w uwiarygodnianiu transakcji lub byciem osobowym elemen-
tem fancucha dostaw aktywow na rzecz terrorystoOw czy tez z werbowaniem ich
pod wzgledem ideologicznym oraz wykonawczym do ugrupowan terrorystycz-
nych lub do aktywnego udzialu w przestgpczosci zorganizowane;.

Ocena podejscia do debankingu
Wydaje sie, ze instytucje pokroju bankow powinny stanowi¢ forpoczte roz-

wigzan na potrzeby rozwoju rynku finansowego, gospodarczego czy biznesowe-
go, takze w zakresie bezpieczenstwa tych systemow. Jezeli nie zostaje zachowany

38 Mexicans lack access to credit, https://www.economist.com/finance-and-economics/2020/12/
10/mexicans-lack-access-to-credit (10.04.2024).
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balans pomig¢dzy nieznanym ryzykiem a mozliwo$cia jego sfokusowania w ,,kanaty
ocenne”, powoduje to sytuacje zaprzeczenia idei zapewnienia stabilnego rozwoju
rynku finansowego oraz neutralizowania wszelkiego rodzaju zagrozen spotecznych,
przestgpczych, technologicznych, ktére temu rozwojowi przeszkadzaja. Tym sa-
mym stosowanie i intensyfikowanie rozwigzan w zakresie deriskingu i debankingu
jako formuty §wiadomego identyfikowania zagrozen, wobec ktorych nie dokonuje
si¢ oceny ryzyka, a releguje si¢ je z relacji z instytucjg bankowa czy inng IO, jest
samym w sobie zagrozeniem dla bezpieczenstwa zaréwno tej instytucji, jak i in-
nych podmiotoéw $wiadczacych podobne ustugi.

Nie jest wlasciwe spojrzenie, ze w zwigzku z tym, iz banki nie s3 mimo po-
siadania statusu podmiotu zaufania publicznego lubiane przez swoich klientow
i wigze je z nimi jedynie wymuszona relacja, to stanowi to podstawe do usprawie-
dliwienia tworzenia bytow debankingu w praktyce. Co istotne, taki model poste-
powania instytucji finansowych czy majacych status niefinansowej 1O przecho-
dzi na akty wykonawcze podmiotéw rzadowych jako element przeciwdziatania
zagrozeniom wywolywanym przez grupy spoteczne zaburzajace porzadek publicz-
ny. Niestety debanking staje si¢ tez instrumentem walki na tle rasowym czy na-
rodowosciowym. Wystepujacy wspotczesnie trend do poszerzania takiego pode;j-
$cia rowniez na inne obszary spoteczne (np. wynajem nieruchomosci, gdzie najemcy
odmawiajg podpisania umowy wynajmu z powodu matych dochodow albo zadaja
bardzo wysokich kaucji zabezpieczajacych, dotyczy np. wynajmu mieszkan w Lon-
dynie dla Polakow jako okreslonej narodowosci). Coraz trudniej jest wige rozgrani-
czy¢ kwestie ,,pozytywnego” debankingu, realizowanego na potrzeby rzeczywistego
bezpieczenstwa, Z ,,negatywnym” debankingiem, dziatajacym z pobudek subiektyw-
nych, braku zasobow indywidualnych czy stabosci kadry compliance i AML/CFT lub
tez wynikajacym z nierozumienia rozwoju technologicznego rynku inwestorskiego.

Debanking w rzeczywistosci jest btednym zastosowaniem podejs$cia opartego
na ryzyku. Z zatozenia ,,rynek finansowy” posiada charakter dynamiczny, tym sa-
mym takie IO jak banki powinny by¢ odporne na negatywne czynniki, ale takze
dominujace w rozpoznawaniu nowych tendencji/trendow i powstajacych instytucji
gospodarczych. Ich pozycja spoteczna i instrumentarium dziatan stawia je w innej
roli, ktora powinna si¢ koncentrowac na inicjatywie regulacyjnej, a nie na odrzu-
caniu czy niezabezpieczaniu pola zagrozenia. Nietrudno tez zauwazy¢, ze sam
schemat debankingu zapetla si¢ sam w sobie. Odrzucenie wchodzenia w relacje
z firmami Fintech (np. start-upy) powoduje, ze te poszukuja innych sposobow
finansowania, zwlaszcza tzw. finansowania spoteczno$ciowego, gtdéwnie poprzez
crowfunding. Oba te rodzaje podmiotow i sposoboéw inwestowania czesto staja
si¢ przedmiotem debankingu. Tym samym potrzebujac si¢ aktywizowaé, muszg
tworzy¢ paralelne sposoby funkcjonowania, niekiedy powiazane z rownolegtymi
,walutami”, jak Bitcoin, czyli do juz wskazanych dochodzi dodatkowy przedmiot
debankingu. W konsekwencji banki tracg klientow, ktorych mogtyby obstugiwac,
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tracg bycie partnerem inwestycyjnym wobec nowoczesnych technologii i relacji
spotecznych, a same podmioty bedace przedmiotem odrzucenia budujg réwnolegle
sieci relacji finansowo-inwestycyjno-biznesowych, w ktorych banki nie uczestnicza.

W konsekwencji takie dziatania bankow nie utatwiaja poszukiwania §ladow
podejrzanych klientow czy transakcji zarowno dla jednostek analityki finansowej,
jak i dla organéw $cigania. Ten skutek natomiast posiada bezposrednie przeto-
zenia na bezpieczenstwo publiczne. Dlatego tez banki odgrywajace istotng rolg
w zakresie zapewniania bezpieczenstwa finansowego i gospodarczego zaréwno
w skali indywidualnego klienta, jak i panstw nie przyczyniaja si¢ wobec sto-
sowania praktyk debankingu do zapewniania bezpieczenstwa, izolujac si¢ wo-
bec okreslonych subiektywnie potencjalnych klientow czy obszaréw geograficz-
nych. Tracg takze atut (status) posiadanej pozycji i instrumentéw wykonawczych
na potrzeby kreowania ,,bezpiecznego obszaru inwestowania” zaréwno dla pod-
miotéw krajowych, jak i zagranicznych. W konsekwencji do relacji gospodar-
czych moze wchodzi¢ kapitat spekulacyjny i aktywa pochodzace z czarnej lub
szarej strefy gospodarczej.

W przedmiotowych dziataniach nalezaloby wyrdzni¢ dwa Kierunki postgpo-
wania. Pierwszy zwigzany jest z inicjatywa samych 10. W tym zakresie prowa-
dza one wlasng polityke oceny ryzyka i odstgpowania od zarzadzania nim. Przy-
znanie instytucjom swobody w tworzeniu wiasnych zasad AML/CFT oznacza
rowniez wicksze prawdopodobienstwo réznic w interpretacji i osadach pomigdzy
IO a organami nadzoru — sytuacja ta naraza instytucje na znaczne niebezpieczen-
stwo, jesli nie zastosuja prawidtowo podejscia opartego na ryzyku do swoich
spraw®. Jest to kierunek oddolnego postepowania z ryzykiem. Drugi odnosi si¢
do narzucania okreslonych rozwigzan na IO, co zwigzane jest z mozliwo$ciami,
jakie daja przepisy wladzy wykonawczej. W tym zakresie ,,oceny” ryzyka doko-
nujg inne niezalezne od 10 podmioty, a instytucje jedynie wykonuja ich wolg.
Tym samym element debankingu moze by¢ wynikiem samoregulacji i samooceny
10 lub tez jedynie w podobnym zakresie przedmiotem wykonania decyzji podmio-
tu zewnetrznego, posrednio przy wykorzystaniu organéow nadzorczych (jednostek
analityki finansowej). W konsekwencji te ,,czynniki wykreowanego ryzyka” staja
si¢ elementem wewngtrznej polityki bezpieczenstwa nie tyle 10, co np. organéw
wladzy panstwowej (takze spoza systemu AML/CFT). Oba tego typu podejscia
kierunkowe moga $wiadczy¢ o stabosci jednostek analityki finansowej i ich in-
strumentalnym wykorzystaniu. W konsekwencji niezbedne wydaje si¢ podjecie
kolejnych inicjatyw ustawodawczych zapewniajacych gwarancje obywatelskie
wobec przedstawionych rozwigzan podejmowanych pod pretekstem eliminacji
ryzyka zwigzanego z bezpieczenstwem.

39 M. Nilsson, E. Shorrock, Debanking and the Law of Unintended Consequences, 2019, https:/
www.kroll.com/en/insights/publications/financial-compliance-regulation/global-regulatory-outlook-
2019/debanking-and-the-law-of-unintended-consequences (19.04.2024).
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Podsumowanie

Poczatkowo waskie do$¢ pojecie debanking z czasem rozprzestrzenito si¢ na
rézne uwarunkowania spoteczne. Jedynym spdjnym elementem, ktory pozostat, jest
dziatanie instytucji produkto- i ustugodawczych poprzez wykluczenie okre§lonych
kategorii klientéw. W zwiazku z tym mozna wyrdzni¢ roznego rodzaju powody do
dziatan mieszczacych si¢ w pojeciu debanking. Do tych obszaréw mozna zaliczyc¢:
— podejmowanie dziatan subiektywnych, wykluczajacych pod pretekstem wyko-

nywania (niewlasciwego) obowigzkow wynikajacych w podmiotowosci, bycia
podmiotem o statusie IO w systemie przeciwdziatania ML/FT wobec okreslo-
nego rodzaju klientow, zwlaszcza rodzacych wysokie ryzyko,

— podejmowanie w 10O dziatan wykluczajacych wynikajacych z braku mozliwo-
$ci realizacji i wdrozenia $srodkéw bezpieczenstwa finansowego,

— wykluczenie jako a priori postgpowanie powodowane brakiem mozliwo$ci
(nawet przy ustalonej identyfikacji) skali ryzyka instytucjonalnego (zwlaszcza)
czy indywidualnego,

— wykluczenie majace podstawy w niskim statusie materialnym potencjalnych klien-
tow, a tym samym obawie sptaty uzyskanych §rodkéw z instytucji bankowych,

— wykluczenie realizowane jako wynikajace z uprzedzen na tle rasowym, religij-
nym, narodowosciowym, koloru skory, odmiennosci seksualne;,

— wykluczenie wynikajace z realizacji sankcji wobec podmiotéw wyznaczonych
jako zwigzane z dziatalnos$cig terrorystyczna, uprzednio umieszczonych na li-
stach sankcyjnych,

— wykluczenie narzucone instytucjom bankowym przez wladze panstwowsa jako
element realizacji nakazu z woli panstwowych organéw wykonawczych, beda-
Cego instrumentem represji wobec spoteczenstwa.

Majac na uwadze, ze identyfikacja klienta poprzez stosowanie $srodkéw bezpie-
czenstwa finansowego moze by¢ realizowana takze za pomocg zgodno$ci danych
biometrycznych, mozliwe bgdzie rdwniez zwrocenie uwagi na t¢ kwestie w zakre-
sie stosowania debankingu. Na sprawe wykluczenia przy biometrii zwrocit uwage
J. Lunter®® w swoim artykule Synthetic data: a real route to eliminating bias in bio-
metrics. Zauwazyt on, ze jedng z najbardziej oczywistych potencjalnych korzysci
ptynacych z danych syntetycznych w szkoleniu algorytmow biometrycznych jest
zréwnowazenie zestawow danych szkoleniowych, ktore sktadaja si¢ w nieproporcjo-
nalnym stopniu z bialych me¢zczyzn, co prowadzi do rozbieznosci demograficznych
lub ,,stronniczosci”. Dobdr biometryczny w zbiorach uczacych moze wige okazac si¢
kolejnym instrumentem realizujagcym debanking na poziomie IO postugujacych
si¢ identyfikacjg biometryczng jako $rodkiem bezpieczenstwa finansowego.

40 J. Lunter, Synthetic data: a real route to eliminating bias in biometrics, ,,Biometric Tech-
nology Today” 2023, no. 1, https://www.magonlinelibrary.com/doi/full/10.12968/S0969-4765%2823%
2970001-5 (10.04.2024).
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Uwzgledniajac powyzsze rozwazania i przyjmujac, ze derisking/debanking jest
jakakolwiek metodg (raczej nie naukowa, a wykonawcza/praktyczng), czyli spo-
sobem do neutralizacji problemu ryzyka w 10, nalezatoby uznaé, ze tego typu
postgpowanie pozostaje zaprzeczeniem wyjasnienia problemu ryzyka w zakresie
AML/CFT, jezeli jest podejmowane wobec okreslonej rodzajowo i zespotowo
spotecznosci. Postgpowanie takie jest natomiast dopuszczalne, jezeli jest poprze-
dzone identyfikacja i oceng ryzyka w poszczegdlnym indywidualnym przypadku.
W tej drugiej sytuacji derisking/debanking znajduje uzasadnienie ze wzgledu na
niemozliwo$¢ zastosowania okre$lonych srodkow bezpieczenstwa finansowego,
a tym samym wyzbycia si¢ ryzyka 10, zwlaszcza przy braku wspoétdziatania ze
strony klienta tej instytucji. Tym samym derisking/debanking jest dopuszczalng
metodg postepowania zmierzajacg do neutralizacji ryzyka AML/CFT, ale w pra-
wem okreslonych sytuacjach i gdy 10 postepuje w sposob uzasadniony indywidu-
alnie (wskazuje na to np. wynik dokonanej oceny ryzyka oraz wystgpowanie do-
datkowych czynnikow negatywnych okreslonych przepisami ogdlnymi). Wydaje
si¢ jednak, ze samo zastosowanie deriskingu/debankingu w IO nie ,,zalatwia”
problemu ryzyka, jezeli nie zostanie to postgpowanie powigzane z innego rodza-
ju czynnos$ciami, np. takimi, jak segmentacja klienta, zakwalifikowanie sytuacji
do podejrzanej, o ktorej nalezatoby powiadomi¢ jednostke analityki finansowe;j
w postaci raportu SAR (A Suspicious Activity Report, raport o podejrzanych dzia-
faniach) lub STR (A Suspicious Transaction Report, raport o podejrzanych trans-
akcjach). W polskim ustawodawstwie sa one okreslone niemoznoscig wykona-
nia procedury (art. 41 ust. 1 u.p.p.p.f.t.) oraz dodatkowo podejrzalno$cia wigzang
z klientem i transakcja (art. 41 ust. 1 w zw. z ust. 2 i art. 74 lub art. 86 u.p.p.p.f.t.).

Podobnie nalezaloby postgpowacé w przypadku zastosowania ,,mechanizmu
deriskingu” w innych obszarach niz AML/CFT, jednak bez uzywania argumen-
tacji przynaleznej temu charakterystycznemu obszarowi przeciwdziatania. System
AML/CFT nie powinien stuzy¢ do eliminowania ryzyka zwigzanego z przynalezno-
$cig kulturowa, religijna, rasowa czy ekonomicznag, a zgodnie z przyjetym celem —
przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Podobienstwo
wiec moze by¢ pozorne, ale nie wypelia celowosciowe;j roli deriskingu systemu
AML/CFT. Rynek finansowo-gospodarczy i zjawisk spotecznych co jakis czas jest
narazany na ré6znego rodzaju zagrozenia zwigzane najczesciej z aktualnym rozwo-
jem technologicznym i chgcig dominacji. Majac na uwadze cele systemu AML/CFT,
niezwykle wazne jest wigc to, aby uczestnicy relacji zachowali rownowage migdzy
zapewnieniem bezpieczenstwa i integralnosci systemu a zachowaniem otwartosci
wobec nowych zjawisk, niekoniecznie wigzacych si¢ wylacznie z przestepczoscia.
Oprocz sily panstwa takze sita niektorych 10, w tym gtéwnie bankdéw, powinna
wykreowa¢ postawy metodycznego badania zagrozenia, chociazby w oparciu o oce-
ne ryzyka, a nie wyzbywac si¢ globalnie tego rodzaju problemow. Wszakze rugo-
wanie go z wlasnej przestrzeni jako nierozwigzanego $wiadczy o stabosci insty-
tucjonalnej i nadaje zagrozeniu nowego niebezpiecznego wymiaru poza kontrola
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panstwa i poza kontrolg systemow bezpieczenstwa finansowego. Wydaje sie, ze
wystepuje tu takze przyczynowe balansowanie pomig¢dzy podejsciem ,,subiektyw-
nym” a ,,obiektywnym”. Z pierwszego korzystaja IO poprzez wlasne polityki bez-
pieczenstwa, a w konsekwencji dyskredytowanie finansowe okre§lonego rodzaju
podmiotéw — w ich ocenie ,,nicodpowiednich”. Drugie za§ zwiazane jest z budo-
waniem oceny obiektywnej przez organy wladzy, ktore tworzac centralng polityke
bezpieczenstwa, przektadajg ja na wykonawstwo dla 10. Skrajne przypadki podejsé
tych dwoch typow ocen i deeskalacji zagrozen mogg powodowac zdarzenia generu-
jace dodatkowe niebezpieczne czynniki bez neutralizacji dotychczasowych. Wydaje
si¢ wiec istotne przyjecie trzeciego rozwigzania, ktore bedzie polegato na wzajem-
nym , kontrolowaniu” si¢ zardOwno instytucji finansowych, jak i organoéw wiadzy*!.

System AML/CFT musi zatem wykreowa¢ schematy przeciwdzialania, row-
niez wychodzac naprzeciw innowacyjnym rozwigzaniom, nawet gdy jakas ich czgs¢
moze by¢ wykorzystana W Sposob niezgodny z prawem, a moze zwlaszcza dlatego.
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Streszczenie

Zatozenia systemu AML/CFT preferowaly oddolng inicjatywe instytucji obowigzanych w zakresie
oceny ryzyka instytucji oraz indywidualnego klienta. Z czasem wobec takiego stanu rzeczy wyksztatci-
1a sie negatywna praktyka eliminacji ryzyka w postaci deriskingu i debankingu. Polega ona na unikaniu
oceny ryzyka poprzez zbiorowe i rodzajowe niedopuszczanie do zawierania umow z okreslonymi klien-
tami i rozwigzywania uméw juz zawartych. Ten stan rzeczy nie neutralizuje ryzyka, a jedynie przesuwa go
na inne obszary do podmiotow, ktore stabiej identyfikuja to ryzyko. Derisking/debanking mimo negatywnej
oceny rozszerzy? si¢ takze na inne obszary spoteczne poza AML/CFT. Jednoczesnie stat si¢ on elementem
wykorzystywanym w dyskryminacji ze wzgledu na warunki ekonomiczne, rasowe, pochodzenie narodowe.

Stowa kluczowe: derisking, debanking, pranie pieni¢gdzy, finansowanie terroryzmu, sankcje, ryzyko

DERISKING/DEBANKING AS “METHODS” OF PROVIDING SECURITY?
Summary

The assumptions of the AML/CFT system favored the bottom-up initiative of mandatory institutions
in assessing the risk of the institution and the individual customer. Over time, in view of this state of affairs,
the negative practice of risk elimination in the form of derisking and debanking has developed. It consists
of avoiding risk assessment through collective and generic disallowance of contracts with specific cus-
tomers and termination of contracts already concluded. This state of affairs does not neutralize the risk but
only shifts it to other areas to entities that are weaker in identifying the risk. Derisking/debanking, despite
its negative assessment, has also expanded into other areas of society beyond AML/CFT. At the same time,
it has become an element used in discrimination based on conditions: economic, racial, national origin.

Keywords: derisking, debanking, money laundering, terrorist financing, sanctions, risk
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Wiaczenie struktury administracji rzadowej
w strukture samorzadu powiatowego

System podmiotéw administracji publicznej jest co do zasady systemem du-
alistycznym, ztozonym z podmiotow wchodzacych w sktad administracji rzado-
wej i administracji samorzadowej'. Na administracje rzgdowg i administracje sa-
morzadowg sktada si¢ wiele jednostek organizacyjnych o niejednolitym statusie
prawnym, potaczonych ze sobg. Jest to szczegdlnie widoczne w administracji rzg-
dowej, gdzie jednostki tworzg dos¢ skomplikowang, wieloszczeblowg strukture
organizacyjng, w ramach ktorej wystgpuje zarowno podporzadkowanie w ukla-
dzie pionowym jak i oddziatywanie w ukladzie poziomym?.

Administracja publiczna, aby wykonywata skutecznie swoje funkcje i zadania,
powinna by¢ zorganizowana z zapewnieniem racjonalizacji i sprawnosci jej dzia-
tania. Wigze si¢ to z budowa struktury organizacyjnej zapewniajacej optymalng
wielkos¢ jednostek organizacyjnych, wzajemnych powigzan i zaleznosci, funk-
cjonowania procesow 1 procedur. Struktura powinna jednocze$nie zapewniac
specjalizacje nakierowang na osigganie zamierzonych wynikow. Ustawodawca,
budujac struktur¢ organizacyjng, uwzglednia rdzne przestanki, uktad musi two-
rzy¢ okreslong hierarchi¢ organizacyjng oraz uwzglednia¢ wiezi specjalistyczne®,
Dodatkowo liczba zadan naktadanych przez przepisy prawa na aparat admini-
stracyjny powoduje konieczno$¢ rozbudowy tego aparatu w uktadach pionowych

L H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdlne, Warszawa 2004, s. 79.

2. Jagielski, W sprawie tresci kategorii ,, administracja rzqdowa i ,,administracja samorzqdo-
wa” [w:] Nauka administracji wobec wyzwar wspélczesnego panstwa prawa. Migdzynarodowa Kon-
ferencja Naukowa Cisna 2—4 czerwca 2002, red. J. Lukasiewicz, Rzeszow 2002, s. 222 i n.

3 Z. Leonski, Nauka administracji, Warszawa 2010, s. 51 i n.
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(szczeblach). Do kazdego szczebla przyporzadkowane sg odrebne zadania, co
pozwala na podziat pracy i specjalizacj¢ w ramach poszczegodlnych szczebli®.
Biorac powyzsze pod uwagg, struktura organizacyjna powinna by¢ potaczona ze
zdolno$cig wykonywania zadan i dawa¢ gwarancje osiggania powigzanych z tymi
zadaniami okreslonych rezultatow.

Zgodnie z koncepcja ustrojowa struktury organdw panstwa administracja rzg-
dowa podlega podziatlowi na centralng i terenows. W terenie dziataja organy o kom-
petencji ogolnej i specjalnej. Ponadto administracja rzagdowa terenowa dziata obok
administracji samorzadowej, zdecentralizowanej, umiejscowionej w podziale za-
sadniczym panstwa. Wojewodztwo jako najwyzsza jednostka tego podziatu skupia
organy samorzadowe i rzadowe, czego konsekwencja jest tzw. dualizm admini-
stracji publicznej w wojewodztwie. Terenowym organem administracji rzadowej
na obszarze wojewddztwa jest wojewoda. Jest to organ o kompetencji ogdlne;j.
Zadania wykonywane przez terenowe organy administracji rzagdowej o kom-
petencji ogélnej wymagaja jednolito$ci dzialania w skali ogélnopanstwowe;j,
z czym wigza si¢ wzgledy sprawnos$ciowe zwigzane z wykonywaniem tych za-
dan, podporzadkowanie stuzb i pracownikéw jednemu centrum kierowniczemu
i ich pelna dyspozycyjno$¢®. Ustawodawca uznal jednak konstrukcje terenowej
administracji rzadowej za niewystarczajaca dla realizacji polityki panstwa w te-
renie. Z powodu braku powiatowego organu administracji rzadowej o wtasciwo-
$ci ogolnej, przy jednoczesnej potrzebie funkcjonowania takiego organu na tym
szczeblu, ustawodawca wyposazyt staroste w zwierzchnictwo nad powiatowymi
stuzbami, inspekcjami i strazami wykonujacymi zadania o charakterze rzado-
Wwym na terenie powiatu. Tym samym doszto do poglebienia struktury admini-
stracji rzadowej z wykorzystaniem struktur samorzgdowych. Kierownicy powia-
towych stuzb, inspekcji i strazy stanowig terenowe organy administracji rzadowej
W powiecie.

Zwierzchnie uprawnienia starosty wobec powiatowych stuzb, inspekcji i strazy
sa nie tylko istotne dla funkcjonowania wspolnoty samorzadowe;j, ale takze dla
sprawnego funkcjonowania aparatu administracji publicznej na obszarze cate-
go kraju’. Starosta, petnigc t¢ funkcje, ponosi odpowiedzialno$¢ za prawidtowe
i skuteczne wykonywanie funkcji panstwa i dziatanie w imie intereséw i war-
tosci o znaczeniu fundamentalnym dla panstwa jako catosci, przede wszystkim

4 1bidem, s. 81 i n.

5 M. Kulesza, W sprawie funkcji policyjnych samorzqdu terytorialnego [w:] Gmina. Zagad-
nienia administracyjnoprawne, red. J. Szreniawski, Rzeszow 1992, s. 81 i n.

6 P. Niemczuk, Pozycja ustrojowo-prawna starosty, ,,Administracja: teoria, dydaktyka, prak-
tyka” 2011, nr 1(22), s. 89.

7 K. Lewandowski, Pojecie i istota zwierzchnictwa starosty wobec powiatowych stuzb, in-
spekcji i strazy — zagadnienia wybrane, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica” 2012,
nr 270, s. 69.
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w sferze bezpieczenstwa wewngtrznego, porzadku publicznego, przestrzegania
prawa oraz w stanach nadzwyczajnych?,

Zadania powiatowych stuzb, inspekc;ji i strazy wykonywane sg na ograniczo-
nym terytorium — terytorium powiatu, co powinno przetozy¢ si¢ na skutecznosé
ich realizacji zwigzanej z zaspokojeniem potrzeb mieszkancow, dostepnoscig or-
ganoéw oraz zwigkszeniem stopnia ochrony okreslonych wartosci. Rozmieszczenie
shuzb, inspekcji 1 strazy w strukturze samorzadu powiatowego posiada wigc swo-
je uzasadnienie.

Celem opracowania jest ocena obowigzujacych regulacji pod katem zasad-
nos$ci dalszego funkcjonowania tej struktury, kompetencji starosty oraz skutecz-
nosci organow w wykonywaniu swych zadan. Postawione w tytule artykutu pyta-
nie, czy obecnie obowigzujgca koncepcja zespolenia powiatowych shuzb, inspekcji
i strazy jest nadal aktualna, wydaje si¢ by¢ zasadne w kontekscie obserwowanych
zmian polegajacych na ograniczaniu kompetencji starosty w stosunku do powia-
towych stuzb, inspekcji i strazy i ich wptywu na zagwarantowanie bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego.

Prowadzone w artykule rozwazania stuza udowodnieniu nastgpujacej tezy:
Ograniczanie kompetencji starosty wobec powiatowych stuzb, inspekcji i strazy
jest sprzeczne z zalozeniami koncepcji zespolenia, ktora zaktada koncentracje
zadan i kompetencji i ktorej celem ma by¢ zapewnienie skutecznosci i sprawno-
$ci dziatania tych podmiotow pod zwierzchnictwem organu administracji pu-
blicznej — starosty.

Pojecie zwierzchnictwa i zespolenia w ustroju powiatu

Zespolenie mozna rozumie¢ jako zasade organizacyjng aparatu administra-
cyjnego zaktadajaca maksymalnie mozliwag koncentracj¢ zadan i kompetencji
z zakresu administracji publicznej 1 wykonujacych je w danej jednostce teryto-
rialnej podmiotow w jednym urzedzie i pod zwierzchnictwem jednego organu
administracji publicznej®. Zatozeniem tej zasady jest przypisanie temu podmio-
towi odpowiedzialnosci za catos¢ dziatan aparatu administracyjnego na danym
terenie, co ma prowadzi¢ do obnizenia kosztoéw administracji terenowej, popra-
wy jej skutecznosci oraz optymalizacji zarzadzania nig'®. Celem zespolenia jest

8 Z. Gilowska, D. Kijowski, M. Kulesza, W. Misigg, J. Prutis, M. Stec, J. Szlachta, J. Zaleski,
Podstawy prawne funkcjonowania terytorialnej administracji publicznej w Rzeczypospolitej Polskiej,
».Samorzad Terytorialny” 2002, nr 1-2, s. 37.

9. Jagielski, Terenowa administracja rzqdowa zespolona [w:] Prawo administracyjne,
red. M. Wierzbowski, Warszawa 2017, s. 201; E. Wituska, Elementarne zalozenia teoretyczne
zasady zespolenia administracyjnego, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica” 2012,
nr 270, s. 236-237.

10 E. Wituska, Elementarne zafozenia..., s. 237.
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wigc usprawnienie organizacyjne aparatu administracyjnego, ktéry co do zasady
tworzy administracja ogolna skonsolidowana — mozliwie najszerzej — z terenowg
administracjg specjalng™!.

Zespolenie polega na potaczeniu sit i sSrodkow administracji publicznej zajmu-
jacej sie roznymi materiami w jedng cato$¢ na danym terytorium, a wigc w konse-
kwencji na $cistej wspolpracy poszczegdlnych jej ogniw potaczonych przez jeden
wspdlny podmiot — zwierzchnika. Zwierzchnictwo wystepuje wowczas, gdy organ
0 kompetencji ogolnej ma uprawnienia o charakterze kierowniczym wzgledem in-
nych wyspecjalizowanych organow administracji publicznej majacych kompeten-
cje szczegbtowa. Organ sprawujacy zwierzchnictwo odpowiada na obszarze swo-
jej wlasciwosci za stan spraw publicznych, na ktory sktadajg si¢ rezultaty dziatania
na danym terenie rowniez innych organoéw administracji publicznej, ktore majg wia-
she, przypisane ustawami zadania i kompetencje. Jest to odpowiedzialnos¢ za sku-
tek. Zwierzchnik jest wiec terenowym organem o kompetencji ogélnej, posiadaja-
cym réownoczesnie uprawnienia o charakterze kierowniczym w stosunku do innych
wyspecjalizowanych organdéw administracji publicznej, dziatajacych na okreslonym
obszarze, majacych wilasne zadania i kompetencje szczegotowe®. Pod pojeciem
zwierzchnictwa kryja sie dziatania podmiotu, ktéry jest ,,gospodarzem” terenu®® i kto-
Iy ma ustawowo zapewniony wplyw na inne podmioty mu podlegajace i dziatajace
na tym terenie. Konsekwencjg zespolenia i zwierzchnictwa powinno by¢ zatem wypo-
sazenie starosty w takie instrumenty prawne, ktére umozliwig mu wykonywanie dzia-
fan i posiadanie realnego wptywu na dziatanie powiatowej administracji zespolone;.

Zwierzchnictwo i zespolenie to pojecia, ktore majg rzgdows proweniencj¢. Usta-
wodawca z jednej strony zrezygnowat z tworzenia struktur administracji rzagdowej na
szczeblu powiatu, a z drugiej strony ze wzgledu na wage zadan, ktére wykonywa-
ne sg przez powiatowe shuzby, inspekcije i straze, powstata konieczno$¢ powierzenia
zarzadzania tymi jednostkami organowi powiatowej administracji samorzgdowe;.
Konstrukcja zespolenia w powiecie taczy dwa aspekty: zespolenie w uktadzie sta-
rosta—jednostki organizacyjne stanowigce aparat pomocniczy kierownikéw powia-
towych stuzb, inspekcji i strazy oraz zespolenie w uktadzie starosta oraz starostwo
powiatowe i powiatowy urzad pracy bedacy jednostkg organizacyjng powiatu.

Konstrukcja zespolenia w uktadzie starosta—powiatowe stuzby, inspekcje i stra-
ze jest dodatkowo szczegolna ze wzgledu na uktad relacji strukturalnych wystepu-
jacych pomiedzy administracja rzadowa i samorzadowa. Kierunek zwierzchnictwa
zostal w tym przypadku odwrocony (samorzadowy starosta nad rzgdowymi stuzba-
mi, inspekcjami i strazami)™. Natomiast w odniesieniu do starostwa powiatowego

1 K. Lewandowski, Pojecie i istota. .., s. 70.

12 H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna..., s. 259.

13 J, Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2022, s. 230.

14 p. Lisowski, Zespolenie w samorzqdzie terytorialnym [W:] System Prawa Samorzqdu Tery-
torialnego, t. Il: Ustrdj samorzqdu terytorialnego, red. |. Lipowicz, Warszawa 2022, s. 314-315.

15 |pidem, s. 316.
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oraz powiatowego urzgdu pracy zespolenie powstaje w ramach jednego — samo-
rzagdowego — uktadu strukturalnego, co powinno przektadac¢ si¢ na gitebokos¢
zespolenia w tym przypadku i realny wptyw na funkcjonowanie tych jedno-
stek. Pracownicy stuzb, inspekcji i strazy nie sg pracownikami samorzgdowymi.
Zwierzchnictwo starosty nie jest zwierzchnictwem stuzbowym. Jednostki pomoc-
nicze tych podmiotow nie wchodza takze w sklad starostwa powiatowego ani nie
s jednostkami organizacyjnymi powiatu. Pozostala czg§¢ nadzoru nad tymi stuz-
bami, w tym rol¢ organow odwotawczych, wykonuja nadrzedne organy tych stuzb
zespolone z wojewoda®. Istota zwierzchnictwa starosty sprowadza sie wiec do tego,
ze w jego ramach wykonuje on zadania i kompetencje przy pomocy m.in. kierow-
nikow stuzb, inspekcji i strazy. Szczegdtowy zakres tego zwierzchnictwa reguluja
ustawy odrebne dotyczace poszczegodlnych shuzb, inspekcji i strazy®’.

Pehienie funkcji zwierzchnika wiaze si¢ z dodatkowymi kompetencjami i od-
powiedzialnoscia starosty za wykonanie zadan, ktore sg zadaniami zwigzanymi
z ochrong zdrowia, zycia, bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Odpowiedzial-
no$¢ za funkcjonowanie stuzb, inspekc;ji i strazy jest odpowiedzialnoscig jedno-
osobow3a. Zadania sg zadaniami wykonywanymi na szczeblu powiatu, ale sg to
zadania o szczegélnym charakterze, sa one niejako przedtuzeniem zadan wyko-
nywanych przez wojewo6dzka administracj¢ zespolong. W doktrynie zadania te sa
okreslane jako ,,zadania wlasne powiatu o charakterze rzadowym™8,

Zwierzchnictwo starosty nad powiatowymi stuzbami, inspekcjami i strazami
nie jest ,,typowym” rodzajem zespolenia. Laczenie réznych typow uktadow relacji
strukturalnych moze miec istotny wptyw na intensywnos$¢ zespolenia, a w kon-
sekwencji wptywaé negatywnie na ksztaltowanie mocnego zwierzchnictwa sta-
rosty nad powiatowymi stuzbami, inspekcjami i strazami'®. Ponadto nalezy pod-
kresli¢, ze starosta, bedgc zwierzchnikiem powiatowej administracji zespolonej,
nie jest jej organem, co uniemozliwia jej pelne zespolenie?.

Zakres zwierzchnictwa starosty wzgledem powiatowych stuzb,
inspekcji i strazy

Konstrukcja ustrojowa, w ktorej odpowiedzialno$¢ za wykonywanie podstawo-
wych funkcji panstwa na danym obszarze spoczywaé¢ winna na okreslonym jedno-
osobowym organie, jest konsekwencjg przestawienia funkcjonowania administracji

16 C. Martysz, komentarz do art. 35 [w:] Ustawa o samorzqdzie powiatowym. Komentarz,
red. B. Dolnicki, Warszawa 2020, s. 598.

17 C. Martysz, komentarz do art. 33a [w:] Ustawa o samorzqdzie powiatowym. Komentarz,
red. B. Dolnicki, Warszawa 2020, s. 584.

18 B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2021, s. 321.

19 P, Lisowski, Zespolenie w samorzgdzie..., s. 316.

20 p, Niemczuk, Pozycja ustrojowo-prawna.. ., s. 90.
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publicznej na funkcjonowanie przede wszystkim w uktadzie terytorialnym, a nie

jak dotad — branzowym. Na obszarze powiatu wladza administracji og6lnej zo-

stata powierzona staro$cie®.

Organy powiatowych stuzb, inspekcji i strazy sa organami administracji rza-
dowej pozostajacymi pod zwierzchnictwem starosty??. Do shuzb, inspekcji i strazy
funkcjonujacych w ramach powiatowej administracji zespolonej nalezy: powiato-
wy inspektorat nadzoru budowlanego, komenda miejska Policji, komenda miej-
ska Panstwowej Strazy Pozarnej. Na obszarze powiatu dziata takze powiatowa
stacja sanitarno-epidemiologiczna (moze dziata¢ na obszarze kilku powiatow)?
oraz powiatowy inspektorat weterynarii (zakres dziatania powiatowego lekarza
weterynarii moze obejmowac kilka powiatow). W przypadku powiatowej stacji
sanitarno-epidemiologicznej panstwowy powiatowy inspektor sanitarny jest orga-
nem rzadowej administracji zespolonej w wojewddztwie, natomiast powiatowy
lekarz weterynarii jako Kierownik powiatowej inspekcji weterynaryjnej wchodzi
w sklad niezespolonej administracji rzagdowej?. Regulacja ta potwierdza poczy-
niong wyzej konstatacje o funkcjonowaniu struktury terenowej administracji rza-
dowej w powiecie. Struktura ta nie konczy si¢ wigc na wojewodztwie.

Starosta, sprawujac zwierzchnictwo w stosunku do powiatowych stuzb, inspek-
Cji i strazy:

— powotuje i odwotuje kierownikow tych jednostek w uzgodnieniu z wojewoda,
a takze wykonuje wobec nich czynnos$ci w sprawach z zakresu prawa pracy,
jezeli przepisy szczegolne nie stanowia inaczej,

— zatwierdza programy ich dzialania,

— uzgadnia wspoélne dziatanie tych jednostek na obszarze powiatu,

— w sytuacjach szczegdlnych kieruje wspdlnymi dziataniami tych jednostek,

— zleca w uzasadnionych przypadkach przeprowadzenie kontroli?.

Wplyw starosty na powotywanie i odwolywanie kierownikow shuzb, inspekcji
1 strazy jest ograniczony poprzez decydujacy wptyw wojewody w postaci wyra-
zenia zgody na obsadzenie stanowisk. W ustawie z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane® to wojewodzki inspektor nadzoru budowlanego wskazuje co naj-
mniej 3 kandydatow na powiatowego inspektora nadzoru budowlanego. Jezeli
starosta nie powota powiatowego inspektora nadzoru budowlanego w terminie
30 dni od dnia przedstawienia kandydatow, wojewodzki inspektor nadzoru budow-
lanego wskazuje sposrod nich kandydata, ktorego starosta powotuje na stanowisko

21 ], Stugocki, Prawo administracyjne, Warszawa 2023, s. 415.

22 T. Fuks, Ksztalt reformy samorzgdowej, ,,Panstwo i Prawo” 1999, z. 4, s. 33.

23 Art. 10 ustawy z dnia 14 marca 1985 r. o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej (Dz.U. 2024,
poz. 416).

24 Art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. o Inspekcji Weterynaryjnej (Dz.U. 2024,
poz. 12).

%5 Art. 35 ust. 2 u.s.p.

%6 Dz.U. 2023, poz. 682, ze zm.
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powiatowego inspektora nadzoru budowlanego. Starosta nie moze takze samo-
dzielnie odwota¢ powiatowego inspektora nadzoru budowlanego. Moze go odwo-
ta¢ wytacznie w uzgodnieniu z wojewddzkim inspektorem nadzoru budowlanego
albo na wniosek wojewddzkiego inspektora nadzoru budowlanego?’. Kompetencje
starosty w zakresie zespolenia osobowego sa znacznie ograniczone. Powiatowy
inspektor nadzoru budowlanego wykonuje swoje zadania przy pomocy powiato-
wego inspektoratu nadzoru budowlanego. Organizacje wewnetrzng i szczegdtowy
zakres zadan powiatowego inspektoratu nadzoru budowlanego okresla powiatowy
inspektor nadzoru budowlanego w regulaminie organizacyjnym?®. Funkcjonuje wiec
poza strukturg urzedu starostwa. Tym samym ustawa wylacza zespolenie organi-
zacyjne. Konsekwencja wylaczenia zespolenia organizacyjnego jest takze brak
zespolenia finansowego. Ponadto zgodnie z art. 83 ust. 2 Prawa budowlanego
organem wyzszego stopnia w stosunku do powiatowego inspektora nadzoru bu-
dowlanego jest wojewddzki inspektor nadzoru budowlanego. Kontrole dziatalno-
$ci powiatowego inspektora nadzoru budowlanego sprawuje rowniez wojewodz-
ki inspektor nadzoru budowlanego. Kontrola ta jest przeprowadzana na zasadach
i w trybie okre$lonych w przepisach o kontroli w administracji rzadowe;j°.

Na podstawie Prawa budowlanego mozna wskaza¢ kompetencje mieszczace
si¢ w zakresie zespolenia kompetencyjnego. Ustawa formutuje kompetencje staro-
sty do wydania polecenia wtasciwemu powiatowemu inspektorowi nadzoru budow-
lanego podjgcia dziatan zmierzajacych do usunigcia zagrozenia zycia lub zdrowia
ludzi zwigzanych z budowa, utrzymaniem lub rozbidrka obiektéw budowlanych.
Polecenie wymaga formy pisemnej. Jesli zostato wydane ustnie, wymaga potwier-
dzenia w formie pisemnej. Polecenie podlega niezwlocznemu wykonaniu. Starosta
ponosi wylgczng odpowiedzialno$¢ za tre$¢ wydanego polecenia®. Jest to kom-
petencja mieszczaca si¢ w ramach kierownictwa.

W odniesieniu do funkcjonowania komendy miejskiej policji, na podstawie
art. 6¢ ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji*! komendanta powiatowego (miej-
skiego) Policji powotuje i odwotuje komendant wojewddzki Policji po zasiggnieciu
opinii starosty. Jednoczesnie ustawa wylagcza stosowanie art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy
z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym, a wigc odnoszacego si¢ do
powolywania i odwotywania komendanta i wykonywania wobec niego czynnosci
w sprawach z zakresu prawa pracy, jezeli przepisy szczeg6lne nie stanowig ina-
czej. Starosta nie ma wplywu na powotywanie i odwotywanie zastepcow komen-
danta powiatowego (miejskiego) Policji.

Ustawa o Policji wprowadza rowniez obowigzek dla komendanta powiatowe-
go Policji do sktadania staroscie oraz radzie powiatu rocznych sprawozdan ze swojej

27 Art. 86 ust. 1 i 2 Prawa budowlanego.
28 Art. 86 ust. 3 i 4 Prawa budowlanego.
25 Art. 84b Prawa budowlanego.

30 Art. 89¢ Prawa budowlanego.

31 Dz.U. 2024, poz. 145.
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dziatalnosci, a takze informacji o stanie porzadku i bezpieczenstwa publicznego.
W razie zagrozenia bezpieczenstwa publicznego lub zaktdcenia porzadku publicz-
nego sprawozdania i informacje sktada si¢ tym organom niezwlocznie na kazde ich
zadanie®?. Starosta moze tez zada¢ od whasciwego komendanta Policji przywrdce-
nia stanu zgodnego z porzadkiem prawnym lub podj¢cia dziatan zapobiegaja-
cych naruszeniu prawa oraz zmierzajagcych do usunigcia zagrozenia bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego z wytgczeniem czynnosci operacyjno-rozpoznawczych,
dochodzeniowo-$ledczych oraz czynnosci z zakresu $cigania wykroczen. Zadanie
to nie moze dotyczy¢ wykonania konkretnej czynnosci stuzbowej ani okresla¢ spo-
sobu wykonania zadania przez Policje. Wymaga ono formy pisemne;j®.

Wplyw starosty na powotanie i odwotanie komendanta powiatowego (miej-
skiego) Panstwowej Strazy Pozarnej jest rOwniez ograniczony. Jest on powoty-
wany sposrod oficerow Panstwowej Strazy Pozarnej przez komendanta wojewodz-
kiego Panstwowej Strazy Pozarnej w porozumieniu ze starosta, z wytgczeniem
wykonywania wobec niego czynno$ci w sprawach z zakresu prawa pracy, jezeli
przepisy szczegodlne nie stanowig inaczej. Jezeli starosta nie zajmie stanowiska
lub nie zaakceptuje zgtoszonej kandydatury na stanowisko komendanta powia-
towego (miejskiego) Panstwowej Strazy Pozarnej w terminie 30 dni od dnia jej
przedstawienia, przedstawia si¢ niezwlocznie kolejna kandydature. W przypadku
braku porozumienia w stosunku do tej kandydatury w terminie 14 dni od dnia jej
przedstawienia staroscie na stanowisko komendanta powiatowego (miejskiego)
Panstwowej Strazy Pozarnej komendant wojewodzki Panstwowej Strazy Pozar-
nej powotuje wskazanego przez wojewode oficera Panstwowej Strazy Pozarne;j.
Komendanta powiatowego (miejskiego) Panstwowej Strazy Pozarnej odwotu-
je komendant wojewddzki Panstwowej Strazy Pozarnej po zasiggnigciu opinii
starosty®*. W przypadku braku opinii komendant wojewodzki Panstwowej Stra-
zy Pozarnej odwotuje komendanta powiatowego (miejskiego) Panstwowej Strazy
Pozarnej po uptywie 14 dni od dnia przedstawienia wniosku o odwotanie. W razie
zwolnienia stanowiska komendanta powiatowego (miejskiego) Panstwowej Strazy
Pozarnej starosta nie posiada zadnych kompetencji, podobnie jak w przypadku
powotywania i odwolywania jego zastepcow™.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 rada powiatu (miasta) przynajmniej raz w roku rozpa-
truje informacje komendanta powiatowego (miejskiego) Panstwowej Strazy Po-
zarnej o stanie bezpieczenstwa powiatu (miasta na prawach powiatu) w zakresie
ochrony przeciwpozarowej. Na polecenie starosty (prezydenta miasta) informacje
takg wlasciwy komendant jest obowigzany sktada¢ w kazdym czasie. Natomiast

32 Art. 10 ustawy o Policji.

33 Art. 11 ustawy o Policji.

34 Art. 13 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. 0 Panstwowej Strazy Pozarnej (Dz.U. 2024,
poz. 127)

35 Art. 13 ustawy o Panstwowej Strazy Pozarnej.
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w przypadku bezposredniego zagrozenia bezpieczenstwa wspolnoty samorzado-
wej, W szczegdlnosci zycia lub zdrowia, starosta moze wyda¢ komendantowi po-
wiatowemu (miejskiemu) Panstwowej Strazy Pozarnej polecenie podjecia dziatan
w zakresie wlasciwosci Panstwowej Strazy Pozarnej, zmierzajacych do usunigcia
tego zagrozenia. Polecenie podlega niezwlocznemu wykonaniu. Starosta ponosi
wylaczng odpowiedzialno$¢ za tre$¢ i skutki polecenia®. Posiada rowniez kom-
petencj¢ do zlecenia przeprowadzenia czynnosci kontrolno-rozpoznawczych w opar-
ciu o art. 35 ust. 3 pkt 5 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzadzie powiato-
wym. Celem przeprowadzenia czynnosci jest rozpoznawanie zagrozen, realizacja
nadzoru nad przestrzeganiem przepisOw przeciwpozarowych oraz przygotowa-
nie do dziatan ratowniczych. Prawo do przeprowadzania czynnos$ci kontrolno-
-rozpoznawczych majg strazacy upowaznieni przez wlasciwego komendanta Pan-
stwowej Strazy Pozarnej®’.

Ustawodawca naktada ponadto w celu realizacji zadan starosty w zakresie
zwierzchnictwa nad powiatowymi stuzbami, inspekcjami i strazami obowigzek
utworzenia komisji bezpieczenstwa i porzadku w powiecie. Analiza zadan komi-
sji okreslonych w art. 38a ust. 2 u.s.p. wskazuje, ze jest to organ opiniodawczo-
-doradczy starosty, ktory ma kompetencje do pozyskiwania dokumentéw i informa-
cji oraz dokonywania oceny (w formie opinii) funkcjonowania stuzb, inspekcji
i strazy. Pozyskane dane sa analizowane pod katem zapobiegania i konfrontowa-
nia si¢ z zagrozeniami.

W obecnym stanie prawnym kompetencje starosty dotyczace zespolonych
stuzb, inspekcji i strazy sa ograniczone tylko do trzech wyzej wymienionych stuzb.
Rola starosty jako zwierzchnika jest ograniczona, zespolenia organizacyjnego
i finansowego brak, a zespolenie osobowe i kompetencyjne podlega znacznym
ograniczeniom.

Zadania wykonywane przez powiatowe stuzby, inspekcje i straze nie sg zada-
niami powiatu ani starosty. Sg to zadania kierownikow tych stuzb jako organéw
administracji rzadowe;j, a zwierzchnictwo starosty ma charakter ogolny®®. Stuzby
te zachowuja samodzielno$¢ w realizowaniu swoich zadan publicznych, jednocze-
$nie bedac zwigzane zwierzchnictwem starosty, ktore nie jest zwyktym zwierzch-
nictwem shluzbowym, bowiem staroscie przystuguja jedynie uprawnienia okreslone
w art. 35 ust. 3 u.s.p. i ustawach dotyczacych tych stuzb, inspekc;ji i strazy>°.

Obecna regulacja ustawowa pozbawita staroste decydujacego wptywu na dzia-
talno$¢ powiatowej administracji zespolonej. Obserwowana jest tendencja polega-
jaca na stopniowym uszczuplaniu zadan i kompetencji starosty na rzecz organow

36 Art. 14 ust. 3, 5, 6 ustawy o Pafistwowej Strazy Pozarne;.

37 Art. 23 ust. 1 i ust. 2 pkt 3, ust. 4 ustawy o Panstwowej Strazy Pozarne;.

%], Jagoda, Powiatowa (miejska) administracja zespolona [w:] Dziesieé lat reformy admini-
stracji publicznej w Polsce, red. J. Parchomiuk, B. Ulijasz, E. Kruk, Warszawa 2009, s. 236-238.

39 Wyrok NSA z dnia 15 maja 2014 r., sygn. 11 OSK 2994/12.
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administracji rzadowej. Analiza przyjetej w ustawodawstwie koncepcji powiato-
wej administracji zespolonej w odniesieniu do powiatowych stuzb, inspekcji i strazy
pokazuje, ze ,,w istocie «zespolona» nie jest”*’. Tymczasem zgodnie z koncepcja
zespolenia zwierzchnik powinien posiada¢ kompetencje kierownicze w stosunku
do zespolonych organéw. Zaktadajac, ze funkcjonowanie tych struktur ma si¢
przektada¢ na zagwarantowanie bezpieczenstwa i skuteczne dzialanie w sytuacji
bezposredniego zagrozenia, zasadne jest przyznanie staro$cie kompetencji do dzia-
fania w czasie braku zagrozenia i w czasie jego wystapienia, zapewniajacych sku-
teczne wspotdziatanie stuzb, inspekceji i strazy. Ich zakres powinien zostaé¢ do-
precyzowany w ustawach.

Zapewnienie wykonywania okreslonych zadan

Do zadan publicznych powiatu nalezy rowniez zapewnienie wykonywania
okreslonych w ustawach zadan i kompetencji kierownikéw powiatowych stuzb,
inspekcji i strazy*. Ustawa o samorzadzie powiatowym nie definiuje, na czym
ma polega¢ zapewnienie wykonywania owych zadan i kompetencji. W ocenie
Regionalnej Izby Obrachunkowej w Opolu powyzsze oznacza, ze jest to zadanie
wlasne powiatu i stanowi ono jedynie stworzenie ogolnych warunkow zapewnia-
jacych ciggtos$¢ funkcjonowania komend i inspektoratow*?,

W ustawie o Policji wskazana jest mozliwos$¢ uczestnictwa w pokrywaniu wy-
datkow inwestycyjnych, modernizacyjnych lub remontowych oraz kosztow utrzy-
mania i funkcjonowania jednostek organizacyjnych Policji, a takze zakupu niezbed-
nych dla ich potrzeb towaréw i ustug przez jednostki samorzadu terytorialnego.
Ponadto na wniosek rady powiatu lub rady gminy liczba etatow Policji w rewirach
dzielnicowych i posterunkach Policji na terenie powiatu lub gminy moze ulec zwigk-
szeniu ponad liczbe ustalong na zasadach okreslonych w art. 12 ust. 2, jezeli or-
gany te zapewnig pokrywanie kosztow utrzymania etatow Policji przez okres co
najmniej 5 lat na warunkach okreslonych w porozumieniu zawartym migdzy orga-
nem powiatu lub gminy a wlasciwym komendantem wojewodzkim Policji 1 za-
twierdzonym przez Komendanta Gtoéwnego Policji®.

Zapewnienie wykonywania zadan wigze si¢ takze z zagwarantowaniem cig-
glosci dziatania organu w przypadku braku piastuna organu. W wyroku WSA
w Gdansku z dnia 25 pazdziernika 2023 r.* wskazano, ze przepisy prawa, w tym
przepisy Prawa budowlanego, nie przewiduja konkretnych, stosownych regulacji

40 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 26 czerwca 2023 r., sygn. 11 SA/GI 624/23.
4L Art. 4 ust. 2 u.s.p.

42 R10 Opole, 3.09.2021, sygn. NA.111-022-14/2021.

43 Art. 13 ust. 3 i 4 ustawy o Policji.

4 Sygn. 11 SA/Gd 344/23.
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dla funkcji osoby pelnigcej obowiazki (p.o.) powiatowego inspektora nadzoru
budowlanego. Starosta jest kierownikiem starostwa powiatowego i zwierzchni-
kiem stuzbowym pracownikow starostwa i kierownikoéw jednostek organizacyj-
nych powiatu oraz zwierzchnikiem powiatowych stuzb, inspekcji i strazy. Jest
on uprawniony do powierzenia pracownikowi powiatowego inspektoratu nad-
zoru budowlanego pelnienia obowiazkow, a zatem rowniez podpisywania de-
cyzji. Skoro do zadan publicznych powiatu nalezy zapewnienie wykonywania
okreslonych w ustawach zadan i kompetencji kierownikéw powiatowych stuzb,
inspekcji i strazy, to brak docelowej obsady stanowiska powiatowego inspekto-
ra nadzoru budowlanego musi by¢ w zakresie umozliwiajacym funkcjonowanie
organu wypeliony przez stosowne dziatanie starosty. W konsekwencji tego
powolanie i odwotanie osoby pelnigcej obowiazki (p.o.) powiatowego inspek-
tora nadzoru budowlanego stanowi wylaczng prerogatywe starosty, podstawo-
wa bowiem cechg administracji publicznej jest zasada ciaglosci jej dzialania.
Zatem niemozno$¢ wykonywania obowiazkéw powiatowego inspektora nadzo-
ru budowanego nie moze prowadzi¢ do braku mozliwosci podejmowania okre-
$lonych czynno$ci m.in. w postepowaniu administracyjnym. Dziatalno$¢ organu
musi by¢ tak zorganizowana, aby zapewnia¢ nieprzerwane i stale jego funkcjo-
nowanie, umozliwiajace organowi wypetnianie ustawowych czynnosci i obo-
wigzkow. W zwiazku z tym utozsamianie organu administracji publicznej tylko
z piastunem organu (osobg fizyczng) stanowitoby zagrozenie dla funkcjonowa-
nia tej zasady.

Dokonujac oceny powyzszych regulacji, nalezy zauwazy¢ niekonsekwencje
ustawodawcy zwigzang z ograniczeniem roli starosty w powotywaniu i odwoly-
waniu powiatowego inspektora nadzoru budowlanego w zwigzku z nieuregulo-
waniem sytuacji dotyczacej braku piastuna organu i powotania osoby pelniacej
jego obowiazki. W przypadku zwolnienia stanowiska komendanta powiatowego
(miejskiego) Policji oraz komendanta wojewodzkiego Panstwowej Strazy Pozar-
nej wlasciwe ustawy wskazuja wyraznie organy, ktore odpowiadaja za obsadg
personalng. Sa nimi odpowiednio: komendant wojewodzki Policji oraz komen-
dant wojewodzki Panstwowej Strazy Pozarnej*. Wydaje sie tez, ze sformulowanie
zapewnienie wykonywania powinno by¢ doprecyzowane, poniewaz w obecnym
stanie prawnym budzi ono watpliwosci interpretacyjne. Skoro zwierzchnictwo
starosty zostato ograniczone przez ustawodawcg, nielogiczna jest regulacja, ktora
zalicza do zadan publicznych powiatu zapewnienie wykonywania okreslonych
w ustawach zadan i kompetencji kierownikow powiatowych stuzb, inspekcji i stra-
zy. Jest to negatywna konsekwencja wprowadzania kolejnych zmian uszczupla-
jacych kompetencje starosty i demontowania przyjetej w 1998 r. konstrukcji po-
wiatowej administracji zespolonej.

45 Art. 6¢ ust. 6 ustawy o Policji; art. 13 ust. 4 ustawy o Panstwowej Strazy Pozarne;.
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Podsumowanie

Powiatowe stuzby, inspekcje i straze to czg¢$¢ struktury powiatowej administra-
Cji zespolonej wyodrebnionej ze wzgledu na zapewnienie racjonalizacji i spraw-
nosci jej dziatania oraz nakierowanej na osigganie zamierzonych wynikow. Kierow-
nicy powiatowych stuzb, inspekcji i strazy stanowia terenowe organy administracji
rzadowej w powiecie. Tym samym doszto do poglgbienia struktury administra-
cji rzagdowej z wykorzystaniem struktur samorzadowych.

Uzasadnieniem dla wyodrebnienia tych struktur jest realizacja zadan pota-
czona z ochrong warto$ci o znaczeniu fundamentalnym dla panstwa jako catos$ci.
Ustawodawca postanowil, ze beda one wykonywane w ramach jednolitej polity-
ki panstwa, ale w terenie. Przemawiaja za tym wzgledy celowosciowe. Przenie-
sienie zadan rzadowych do wykonywania w powiecie ma takg zalete, ze stuzby,
inspekcje 1 straze znajg lokalne potrzeby i warunki dziatania, maja wiec wiedzg,
jak dziata¢ skutecznie. Natomiast zwierzchnictwo starosty powinno usprawnic
zarzadzanie nimi w okreslonych przez przepisy prawa sytuacjach.

Tymczasem obserwowane zmiany ustawodawcze, polegajace na wylgczeniu
czesci stuzb, inspekcji i strazy z powiatowej administracji zespolonej, oraz ogra-
niczenie wplywu starosty na funkcjonowanie pozostatych spowodowaty, ze ze-
spolenie w rzeczywisto$ci ma charakter szczatkowy. Skutkiem uszczuplania
kompetencji starosty jest fakt, ze takie zatozenia ustrojowe koncepcji zespolenia,
jak poprawa skuteczno$ci dziatania, optymalizacja zarzadzania, nie zostaly zrea-
lizowane. Swiadczy o tym przeprowadzona analiza obowigzujacych przepisow.
Koncepcja zespolenia w obecnym ksztalcie wskazuje na tendencje odwrotng —
postepujacy proces rozpraszania zadan i kompetencji.

Ograniczanie kompetencji starosty wobec powiatowych stuzb, inspekcji 1 stra-
Zy wypacza istote zespolenia, ktéra zaktada koncentracj¢ zadan i kompetencji
i ktorej celem ma by¢ zapewnienie skutecznosci i sprawnosci dziatania tych pod-
miotéw pod zwierzchnictwem organu administracji publicznej — starosty.

Zmiany legislacyjne ograniczajace kompetencje starosty jako zwierzchnika na
rzecz réznych organdow administracji rzagdowej wprowadzaja niebezpieczenstwo
podejmowania dzialan rozproszonych, nieefektywnych, bez wtasciwego, oddolne-
go rozeznania.

Wielokrotnie negatywna ocen¢ zmian ustawodawczych przedstawiat Zwia-
zek Powiatow Polskich, postulujagc odwrocenie trendu ,,resortowosci” i przywro-
cenie ksztaltu powiatowej administracji zespolonej, w sklad ktorej wchodzity liczne
powiatowe stuzby, inspekcje i straze. Zwigzek apelowal o zakonczenie demonto-
wania ustroju samorzadowego, ktorego wprowadzenie byto jednym z warunkow
zaakceptowania cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej*®.

46 Stanowisko Zwigzku Powiatéw Polskich w sprawie ograniczenia uprawnien samorzadu
powiatowego w zakresie zwierzchnictwa nad powiatowymi stuzbami, inspekcjami i strazami,
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Zatozeniem zespolenia jest sprawnos¢ dziatania, realny wptyw zwierzchnika
na organy zespolonych stuzb, inspekcji i strazy. Struktura powstata w wyniku
zespolenia powinna zapewnia¢ specjalizacje nakierowana na wyniki. Tendencja
odwrotna, pozbawiajaca staroste bezposredniego wptywu na ich dziatanie, od-
dzialuje negatywnie nie tylko na osiaganie powyzszych celow, ale takze na trwa-
os¢ ustroju wladzy publicznej. Nalezy podkresli¢, ze obecna koncepcja zespole-
nia okreslona w ustawie o samorzadzie powiatowym odbiega znacznie od zmian
ustrojowych zapoczatkowanych w 1998 r. Zwierzchnictwo starosty stato si¢ iluzo-
ryczne. Pomimo tego, ze administracja publiczna nie okresla swoich zadan, nalezy
podkresli¢, ze prawodawca dokonujacy zmian ustawowych powinien by¢ racjo-
nalny, a wprowadzane zmiany logiczne, sensowne i celowe. Tymczasem inter-
pretacja obowigzujacego ustawodawstwa wskazuje na niekonsekwencje ustawo-
dawcy w tym zakresie.

Mimo tego, ze zespolenie i zwierzchnictwo starosty wobec powiatowych stuzb,
inspekcji i strazy ma ograniczony charakter, dalsze funkcjonowanie tej struktury
nalezy uzna¢ za zasadne, jednak z koniecznos$cia wzmocnienia pozycji starosty
jako zwierzchnika. Konstrukcja zespolenia wpisuje si¢ w formule stworzenia
sprawnego systemu bezpieczenstwa wewnetrznego panstwa. Celem dziatania
powiatowych stuzb, inspekcji i strazy na obszarze powiatu jest zapewnienie bez-
pieczenstwa i porzadku publicznego, a takze stworzenie gwarancji ochrony war-
tosci, takich jak zycie i zdrowie obywateli — cztonkow wspolnot samorzadowych.
Dualistyczny model ochrony, obejmujgcy wykonywanie zadan przez organy po-
wiatu oraz powiatowe stuzby, inspekcje i straze, jest kluczowy z punktu widzenia
panstwa i samorzadu terytorialnego.

Pomimo ze administracja rzadowa i samorzadowa to struktury niezalezne
wzgledem siebie, ich koegzystencja zaktada potrzebe wspodtpracy i koordynacji
dziatania pomiedzy nimi. Zakres zespolenia i zwierzchnictwa powinien by¢ do-
stosowany do koncepcji ustrojowej organdw panstwa oraz rezultatow, jakie ad-
ministracja ma osigga¢. Obserwowany kierunek zmian obejmuje rozszerzenie
struktury terenowej administracji rzadowej na obszarze powiatu i podporzadko-
wanie jednostek organizacyjnych wchodzacych w sklad tej struktury réznym or-
ganom administracji rzadowe;j. Jesli celem ustawodawcy jest utrzymanie koncepcji
zespolenia z zachowaniem pozycji starosty jako zwierzchnika, konieczne jest po-
nowne wzmocnienie jego roli przez przyznanie mu kompetencji zapewniajgcych
realny wptyw na zapobieganie i dzialanie w sytuacji bezposredniego zagrozenia
bezpieczenstwa wspolnoty samorzadowej oraz wspotdziatanie administracji samo-
rzadowej z powiatowymi stluzbami, inspekcjami i strazami.

Warszawa, 16 pazdziernika 2002; stanowisko Zwigzku Powiatow Polskich w sprawie funkcjono-
wania powiatowej administracji zespolonej, Warszawa, 1 marca 2006; stanowisko XIII Zgroma-
dzenia Ogdlnego Zwigzku Powiatow Polskich w sprawie zespolenia administracji na szczeblu powia-
towym, Poznan, 8 marca 2010 r.
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Streszczenie

Koncepcja zespolenia stuzb, inspekcji i strazy pod zwierzchnictwem starosty funkcjonuje
w polskim porzadku prawnym od wielu lat. Zostata ustanowiona, aby wykonywac w sposob jedno-
lity polityke panstwa w terenie i zapewnia¢ bezpieczenstwo obywateli — cztonkow wspolnot samo-
rzadowych. Jest to koncepcja, ktora w pierwotnym ksztalcie zakladata wigkszy wplyw starosty na
funkcjonowanie stuzb, inspekcji i strazy. W obecnym stanie prawnym jego zwierzchnictwo ma
ograniczony charakter. Celem artykutu jest ocena obowigzujacych regulacji pod katem zasadnosci
dalszego funkcjonowania tej struktury, kompetencji starosty oraz skutecznosci organow w wyko-
nywaniu swych zadan.

Stowa kluczowe: starosta, powiatowa administracja zespolona, powiatowe stuzby, inspekcje i straze
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DISTRICT SERVICES, INSPECTIONS AND GUARDS IN THE STRUCTURE
OF DISTRICT COMBINED ADMINISTRATION —
IS THE CONCEPT STILL RELEVANT?

Summary

The concept of merging services, inspections and guards under the authority of the mayor has
been operating in the Polish legal system for many years. It was established to implement in a uni-
form manner the state policy in the field and to ensure the safety of citizens — members of local
communities. This is a concept that in its original form assumed greater influence of the mayor on
the functioning of services, inspections and guards; in the current legal state its sovereignty is
limited. The aim of the article is therefore to evaluate the current regulations in terms of the validi-
ty of the continued functioning of this structure in its current form, the competence of the mayor
and the effectiveness of the authorities in the performance of their tasks.

Keywords: mayor, district combined administration, district services, inspections and guards
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CENA DOMINUJACYM KRYTERIUM
W ZAMOWIENIACH NA DOSTAWY
PRODUKTOW LECZNICZYCH

Wprowadzenie

Najwazniejszym elementem leczenia szpitalnego w Polsce sa produkty lecz-
nicze i okreslone do nich w ustawie o refundacji lekow, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych?, a tak-
ze licznych zarzadzeniach NFZ zasady ich finansowania. Produkty lecznicze
nabywane sg przez szpitale przede wszystkim za pomoca okre§lonych trybow
zamoOwien publicznych przygotowywanych przez odpowiednio wyznaczone
jednostki szpitalne na podstawie Prawa zamdéwien publicznych?. Wobec tego
w interesie zamawiajacego powinno by¢ uzyskanie leku, ktéry bedzie jednocze-
$nie optymalny kosztowo, wystarczajaco skuteczny w leczeniu pacjentdéw oraz
odpowiedni do stosowania przez konkretnego lekarza. Pomimo tego, ze aksjolo-
gia systemu zamoéwien publicznych nadzoruje prawidtowo funkcjonujacg konku-
rencje i adekwatny podziatl doébr, to juz praktyka dystrybucji produktow leczni-
czych w Polsce ukazuje niezaprzeczalng kolizje ustaw w zakresie zakupow lekow
1 ich rozliczania przez §wiadczeniodawcow. Racjonalne i optymalne gospodaro-
wanie $rodkami publicznymi w zakresie opieki zdrowotnej utrudnione jest takze
przez stosowanie w znaczacej wigkszosci przetargéw przez podmioty publiczne
jedynie kryterium ceny przy wyznaczaniu kryteridw oceny ofert na podstawie
przepisow Pzp.

! Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow, srodkéw spozywezych specjalnego prze-
znaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz.U. 2024, poz. 930 ze zm.), dalej: usta-
wa refundacyjna.

2 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2023, poz. 1605
ze zm.), dalej: Pzp.
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Wplyw zasad na ksztaltowanie kryteriow oceny ofert

Termin zasada jest niedookreslony, pochodzi z jezyka potocznego i cechuje
go wieloznaczno$¢®. Jednoczesnie petni role fundamentu dla okreslania na grun-
cie teorii prawa wieloznacznego pojecia zasady prawa, ktore wyznacza zbiory
norm prawnych i tworzy caty system prawa. To wtasnie zasady prawa rozwijaja
samo prawo poprzez ich wielowymiarowe interpretowanie pomimo tego, iz defi-
niuje si¢ je zazwyczaj, korzystajac z pojg¢ ogolnych.

Poszczegolne galtezie prawa réwniez nie nadaja zasadom prawa jednolitego
znaczenia®. Ich réznokierunkowo$¢ wystepuje w wielu rozumowaniach prawni-
czych czy aksjologicznych kierunkach i procesach stosowania prawa. Stanowig
one istote dla elementow etycznych, ktdre umieszczane sa w systemie prawnym.
Zasady prawa, w przeciwienstwie do norm, cechujg si¢ nadrzednym charakte-
rem ich stosowania w dogmatyce prawniczej. Ustalanie ich tresci, podobnie jak
w przypadku norm prawa, oparte jest na wyktadni jezykowej, ale komplemen-
tarnie odwotujg sie do regut aksjologicznych®.

Nie ma okreslonego statego katalogu zasad prawa, poniewaz maja one za za-
danie odzwierciedla¢ aktualne warto$ci okreslone przez spoteczenstwo. S. Wron-
kowska, M. Zielinski i Z. Ziembinski wyr6zniajg podziat zasad na te ,,w znaczeniu
opisowym”, ktore sg odzwierciedleniem wzorcow, idei instytucji prawnej, ktore
stanowig wzor dla rozstrzygni¢¢ danej kwestii prawnej, oraz na te ,,w znacze-
niu dyrektywalnym”, ktore wskazujg na jednoznaczne postepowanie dyrektywal-
ne i norme®.

Przeciwstawna teorie, odwotujaca si¢ do koncepcji R. Dworkina, prezentuje
J. Wroblewski, ktory podkresla, iz caly system prawa oparty jest na zespole
norm prawnych, dla ktérych fundamentem sg wspdlne zasady prawa’. Dzieli je
na ,,normy-zasady” i ,,postulaty systemu prawa” oraz wskazuje, iz roéznice Wyni-
kaja z tego, iz cze$¢ zasad to jedynie reguty, ktére nie znajdg swojego miejsca
w systemie prawa.

Ztozono$¢ terminu zasady prawa i réznorodnos¢ w interpretowaniu ich teo-
rii zwigzana jest z brakiem ich udowadniania, a jedynie probg przekonywania do
swoich racji. Powinno bra¢ si¢ przede wszystkim pod uwagg korzysci, ktore moga

3 S. Wronkowska, Sposoby pojmowania zasad prawa. Dyskusja w KNP PAN, ,Panstwo i Pra-
wo” 1972, z. 10, s. 167.

4 S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie: od dogmaty-
ki do teorii, Torun 2014, s. 115-118, 179-180.

5 L. Leszczynski, G. Maron, Zasady prawa. Ujecie dogmatyczno-poréwnawcze, ,,Studia Turi-
dica Lublinensia” 2016, nr 1, s. 319-326.

6 S. Wronkowska, M. Zielinski, Z. Ziembifiski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe, War-
szawa 1974, s. 24-27.

7 J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 253.
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wynika¢ z interpretacji danej koncepcji, i tatwos¢ postugiwania si¢ nig w kon-
kretnym systemie prawnym na $wiecie, a niekoniecznie stara¢ si¢ przekonac¢ od-
biorce do swoich racji i teorii.

Zasady prawa musialy zosta¢ rOwniez okre§lone w Pzp, poniewaz to wla-
$nie same zamowienia publiczne petniag role waznego instrumentu prawnego
i ekonomicznego dla prawidlowo funkcjonujacej gospodarki rynkowej. Che¢ dba-
nia o srodki i finanse panstwowe jest determinantem ksztaltowania si¢ zrowno-
wazonego systemu zamowien publicznych. Wobec tego w celu zagwarantowa-
nia sprawiedliwego, podlegajacego kontroli wydatkowania srodkéw publicznych
w sektorze publicznym ustawodawca musiat podja¢ probe utworzenia optymal-
nego katalogu zasad prawa zwiazanych z zamowieniami publicznymi.

Zasady prawa uwzglednione W systemie zamowien publicznych chronig pod-
stawowe i najwazniejsze cele i funkcje prawa zaméwien publicznych, jakimi sa
m.in.: efektywne wydatkowanie §rodkow publicznych oraz zagwarantowanie row-
nego i powszechnego dostepu do zamowien wszystkim wykonawcom.

Zasady prawa wskazane w Pzp zostaty okreslone na podstawie i implementa-
cji przepiséw unijnych. Jak niejednokrotnie zostalo podkreslone®, zarowno trak-
taty, jak i prawo wtorne Unii Europejskiej okreslaja praktyczne stosowanie zasad
i zapewniajg optymalne wyrazanie swobdd dotyczacych $wiadczenia ustug, prze-
ptywu pracownikéw, ktore wptywaja na efektywnos¢ wydatkow publicznych.
Z kolei nadrzednym celem wszystkich dyrektyw zamowieniowych jest zagwa-
rantowanie uczciwej konkurencji we wszelkich trybach postgpowan o zamowie-
nie publiczne. Powigzanym celem, dla ktorego zostaty okreslone, jest uzupehienie
zasad traktatowych oraz zagwarantowanie jednolitego, uczciwego rynku zamo-
wien publicznych dla wszystkich panstw cztonkowskich.

Obecna dyrektywa klasyczna wyznacza tez dodatkowe zadanie, jakim jest efek-
tywne wydatkowanie srodkow publicznych, ktore de facto wpisane jest w samag
istot¢ prawa zamowien publicznych. W samej preambule dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE?® wskazano: ,,Zamowienia powinny by¢ udzielane na pod-
stawie obiektywnych kryteriow zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzysto-
$ci, niedyskryminacji i rtownego traktowania, z mysla o zagwarantowaniu obiek-
tywnego poréwnania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ — w warunkach
efektywnej konkurencji — ktora z ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie”.

8 Por. R. Caranta, The Changes to the public contract directives and the story they tell about
how EU law works, ,,Common Market Law Review” 2015, vol. 52, issue 2; B.J. Drijber, H. Ster-
giou, Public Procurement Law and Internal Market Law, ,,Common Market Law Review” 2009,
vol. 46, issue 6.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamOwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.04.2014 ze zm.),
dalej: dyrektywa klasyczna.
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Ponadto zostato ujete, iz wszyscy oferenci powinni mie¢ mozliwo$¢ uzyska-
nia wszelkich niezbednych informacji na temat kryteriow oceny ofert oraz ze te
same kryteria powinny dotyczy¢ przedmiotu zamowienia i umozliwia¢ oceng po-
réwnawcza poziomu wykonania danego zamowienia. Wobec powyzszego polski
ustawodawca dostosowat tres¢ Pzp o art. 241, ktory wskazuje w ust. 1, iz kryteria
oceny ofert muszg by¢ powiazane z samym przedmiotem zamowienia.

Zasady dotyczace kryteriow oceny ofert i ich opis powinny by¢ okreslone
W jasny 1 przejrzysty sposob w SWZ dla wszystkich uczestnikow postepowania
0 zamo6wienie publiczne. Same kryteria oceny ofert powinny by¢ w pelni obiek-
tywne i odpowiednio mierzalne. Okre$lenie odpowiednich kryteriow oceny ofert
to jeden z najwazniejszych i jednocze$nie najtrudniejszych etapoéw podczas przy-
gotowywania przez zamawiajacego postegpowania o udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Dobér odpowiednich kryteriow przy ocenie ofert, ich rzetelnos¢ przy
ich konstruowaniu zalezy od wielu subiektywnych czynnikow, takich jak sposob
realizacji zamowienia, przedmiot samego zamoéwienia, nadzor na wykonywaniem
zamowienia oraz doswiadczenie i wiedza kompetentnych osdb przygotowujacych
dane postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

W zwiazku z powyzszym fundamentalng zasadg i gwarancja uczciwosci przy
wyznaczaniu kryteriow oceny ofert i realizowaniu zamoéwien publicznych jest za-
sada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Pomimo tego, iz
ustawodawca w Pzp zestawit te dwie zasady ze soba, ich ranga, wartosci i zna-
Czenie w systemie prawa sprawiajg, iz mozna interpretowac je osobno i stosowaé
roztacznie.

Korzenie zasady uczciwej konkurencji siggaja samej zasady rownosci, ktora
wyrazona jest w Konstytucji RP i stanowi obok zasady godnosci i wolnos$ci jedna
Z najwazniejszych zasad catego polskiego systemu prawnego. Zasada rownego trak-
towania wykonawcow idealnie wpisuje sie W cel samej zasady uczciwej konku-
rencji i zapewnia realne stosowanie konkurencji w zamowieniach publicznych.
Przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
zardwno przez zamawiajacych, jak i wykonawcow pozytywnie wptywa na odpo-
wiednie, optymalne wskazanie i wypetnianie kryteriow oceny ofert, ktore w zaden
sposéb nie sg negatywnie rdznicujace i nie noszg znamion dyskryminacji.

Zasady udzielania zamowien publicznych wspierajg rowniez rozréznienie i od-
dzielenie okreslania warunkow udziatu w postepowaniu, ktore wptywajg na kwa-
lifikacje podmiotowa wykonawcow, od ustalania kryteriow oceny ofert. Istotnym
elementem jest oddzielenie od siebie tych dwoch etapéw postepowania o dane za-
moéwienie publiczne, gdyz brak wyraznego rozréznienia moze wplyna¢ na nieod-
powiedni wybdr najkorzystniejszej oferty, ktora nie bedzie wcale spelniata prze-
stanek oferty najkorzystniejszej. W wyroku TSUE C-532/06 Emm. G. Lianakis
AE i inni przeciwko Dimos Alexandroupolis i inni zostato wyraznie podkreslone,
iz obydwa wyzej wskazane etapy sg regulowane przez rézne przepisy i nie mozna

62



ustala¢ takich samych zatozen przy wyznaczaniu kryteriow oceny ofert i kwalifi-
kacji podmiotowej. Kwalifikacja podmiotowa nie moze wptywaé na oceng pro-
pozycji ofertowej, co zostaje rowniez podkreslone przez przepisy art. 241 ust. 3 Pzp,
ktore wskazuja, iz kryteria oceny ofert nie moga odnosic si¢ do jakichkolwiek wta-
Sciwosci samego wykonawcy.

Inng kluczowa zasada dla systemu prawa zamdwien publicznych, ktora takze
znajduje zastosowanie przy odpowiednim formutowaniu kryteriow oceny ofert, jest
zasada przejrzystosci okreslona w art. 16 pkt 2 Pzp. Kazdy z wykonawcow, ktory
zamierza przystapi¢ do postgpowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, powi-
nien mie¢ mozliwo$¢ zapoznania si¢ z okreslonymi kryteriami oceny ofert przed
ztozeniem swojej oferty. Nalezy udostepni¢ mu wstepny szacunek ryzyka, ktore
moze ponie$s¢ w zwiazku z ubieganiem si¢ o konkretne zamowienie publiczne.

Zasada proporcjonalnosci wskazana w art. 16 pkt 3 Pzp znajdzie tez swoje za-
stosowanie w odpowiednim stosowaniu i okreslaniu kryteriéw oceny ofert. Zama-
wiajacy na etapie przygotowania postepowania powinien w odpowiedni sposob
stosowac¢ albo metody skali, np. 1:100, w ktorych przyzna odpowiednie punkty
poszczegolnym wskaznikom, ktore wykonawca moze otrzymac za spetnienie da-
nego kryterium, lub odpowiednio wagowac poszczegolne kryteria oceny ofert dla
wszystkich zainteresowanych wykonawcow, ktorzy przystapia do postgpowania.
W SWZ zawsze powinna by¢ konkretna informacja, ile punktow zostanie przyzna-
nych po spetnieniu danego kryterium w catosci, jedynie w jego czesci lub wecale.

Kolejng zasada, wprowadzong przez ustawodawce w art. 17 Pzp, jest zasada
efektywnosci ekonomicznej, ktéra oczekuje od zamawiajacego z jednej strony
takiego skonstruowania warunkoéw zamowienia publicznego, ktére doprowadza
do uzyskania najlepszej jakos$ci ustug czy dostaw, a z drugiej uzyskania najko-
rzystniejszych efektow zamowienia, uwzgledniajac efekty spoteczne, srodowi-
skowe oraz gospodarcze, jezeli w ogodle jest mozliwos¢ ich uzyskania w stosunku
do naktadow, ktore nalezy uwzgledni¢. Jak podkreslaja przepisy Pzp, organizo-
wanie postgpowania o udzielenie zamowienia ma na celu wybor szeroko rozu-
mianej najkorzystniejszej oferty dla danego zamawiajgcego (art. 6 pkt 18 Pzp) na
podstawie okreslonych kryteriow oceny ofert (art. 239 ust. 1 Pzp). Jednak sam
ustawodawca miat Swiadomos$¢, ze stosowanie zasady efektywno$ci ekonomicz-
nej, ktora wskazuje na celowosciowe i gospodarne wydatkowanie $rodkow pu-
blicznych, jest wspotzalezne od wszystkich dostgpnych ekonomicznych aspek-
tow, w tym w niektorych przypadkach rowniez od kryterium ceny. Wobec tego
umozliwil zamawiajagcym w art. 239 ust. 2 Pzp oraz art. 242 ust. 1 pkt 2 Pzp
wybodr najkorzystniejszej ofert na podstawie uznania jedynie kryterium najniz-
szej ceny lub kosztu zamdéwienia.

Pomimo tego, iz sama dyrektywa klasyczna w art. 67 wskazuje, iz najistot-
niejszym kryterium przy ocenie ofert jest korzy$¢ ekonomiczna, ktoéra powinna
by¢ oparta na efektywnosci kosztowej uwzgledniajacej aspekty srodowiskowe,
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spoteczne oraz jakoSciowe, polski ustawodawca, wprowadzajac art. 239 ust. 2 Pzp,
umozliwia interpretowanie zasady efektywnosci ekonomicznej jako osiaganie jedy-
nie korzys$ci materialnej. Wskazuje natomiast, iz to zamawiajacy powinien wie-
dzie¢, jakie mierniki korzys$ci transakcyjnych stosowac, ktore sg dla niego prio-
rytetowe oraz w jaki sposob ksztattowac stosunek kryterium ceny do pozostatych
kryteriow ekonomicznych.

Zasady prawa wyznaczone zarOwno przez przepisy unijne, jak i prawo kra-
jowe nakazuja optymalne i ekonomiczne wyznaczanie, ale przede wszystkim prze-
strzeganie kryteriow oceny ofert. Stosowanie kryteriow faworyzujacych, dyskry-
minujacych, takich, ktore nie bedg zwiazane z przedmiotem zamoéwienia, stanowi
naruszenie Pzp. Tego rodzaju niewtasciwe zachowanie zamawiajacego moze
doprowadzi¢ do wadliwego wyboru najkorzystniejszej oferty oraz uniewaznienia
catego postgpowania o zamowienie publiczne.

Rola zamawiajacego przy kryteriach oceny ofert

Odpowiednie formutowanie kryteriow oceny ofert jest zalezne od wiedzy i od-
dania zamawiajacych przy konstruowaniu opisu przedmiotu zamowienia na etapie
przygotowywania catego postepowania. Zamawiajacy powinien by¢ wystarcza-
jaco zaangazowany w opis kryteriow oceny ofert, poniewaz to on ponosi odpo-
wiedzialno$¢ za jako$¢ poszczegolnych kryteriow. Nie musi on uzasadnia¢ wybo-
ru odpowiednich kryteriow oceny ofert, a racjonalny wybor takich kryteriow jest
wyrazem jego potrzeb dotyczacych osiggniecia okre§lonego celu dziatalnosci.

Swiadczeniodawcy jako zamawiajacy nabywaja produkty lecznicze na pod-
stawie procedur przetargowych ujetych w Pzp. Kazdy z trybow przetargowych
wskazanych przez przepisy Pzp charakteryzuje si¢ odrebnymi regulacjami praw-
nymi i posiada odmienne wskazania do jego stosowania. Trybami przetargowymi
stosowanymi najczesciej przy zamoéwieniach na dostawy produktéw leczniczych
s przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony i zamowienia z wolnej reki.

Przetarg nieograniczony jest modelowym przyktadem postepowania o zamo-
wienie publiczne, ktére stoi na strazy wszelkich zasad prawa wskazanych przez
przepisy Pzp, oraz optymalng procedurg okreslong w zamowieniach publicznych.
Zamawiajacy na etapie ogloszenia o zamowieniu ma obowigzek umiesci¢ w SWZ
opis kryteridéw oceny ofert, podajac odpowiednio wagi tych kryteriow i sposob ich
oceny (art. 134 ust. 1 pkt 18 Pzp).

Liczba ogtaszanych przetargéw nieograniczonych na poszczeg6lnych stronach
szpitali i w Biuletynie Informacji Publicznej $wiadczy o czgstym wykorzystywa-
niu tego trybu przy zakupie produktow leczniczych. Ogromne zapotrzebowanie
szpitali na leki dla pacjentow oraz wysokie koszty produktow leczniczych sprawiaja,
ze kierownicy aptek szpitalnych lub jednostki zamowien publicznych szpitalnych
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mogg tylko za pomoca procedury przetargu nieograniczonego umiesci¢ jak naj-
wigksze ilosci produktow leczniczych w jednym postgpowaniu 0 zamdwienie
publiczne ze wzgledu na okreslone i ustalone progi kwotowe dla poszczegdlnych
trybow postepowan o zamoéwienie publiczne.

Drugim najcze$ciej stosowanym trybem przetargowym przez $wiadczenio-
dawcow jest przetarg ograniczony. Na jego czgste wykorzystywanie rOwniez ma
wptyw mozliwo$¢ umieszczenia wielu produktéw leczniczych w jednym poste-
powaniu 0 zamowienie publiczne ze wzgledu na wysokie progi kwotowe zamowie-
nia oraz wyznaczania krotszych terminéw na poszczegélnych etapach postepowa-
nia o zamowienie publiczne, co wptywa na przyspieszone nabycie konkretnych
lekow dla pacjentow.

Przetarg ograniczony charakteryzuje si¢ tym, iz to zamawiajacy decyduja, kto-
rzy zainteresowani wykonawcy zostang zaproszeni do finalnego sktadania ofert
(art. 140 Pzp). Tryb ten jest tez wykorzystywany przez szpitale szczegolnie w celu
eliminacji niektorych hurtowni farmaceutycznych i zakupu produktu leczniczego
bezposrednio od producenta leku. W obydwu wyzej wskazanych trybach prze-
targowych zamawiajacy na etapie przygotowywania postepowania musza okre-
sli¢ w SWZ, jakie kryteria oceny ofert beda stosowane (art. 142 ust. 1 Pzp dla
przetargu ograniczonego) i odpowiednio punktowane. Dzigki temu juz na etapie
ogloszenia o zamoéwieniu zamawiajacy informujg wykonawcow o swoich opty-
malnych preferencjach.

Trzecim najcze$ciej wybieranym trybem przetargowym przez zamawiajacych
w ramach postgpowan na dostawy produktow leczniczych sa zamowienia z wol-
nej reki. Jest to najbardziej odformalizowany tryb, ktory nie reguluje stosowania
szczegblnych kryteribw oceny ofert, bowiem umozliwia zamawiajagcemu, po od-
powiednim i stosownym przeprowadzeniu negocjacji, wybor konkretnego wyko-
nawcy do wykonania zamowienia. Jest to jedyny tryb przetargowy, za pomoca
ktorego lekarz jest w stanie wybra¢ konkretny produkt leczniczy pod pacjenta
w danym przypadku medycznym.

Wiele SWZ na dostawy produktow leczniczych, informacji z otwarcia ich
ofert oraz informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na stronach interneto-
wych $wiadczeniodawcow 1 platformach zamowieniowych wskazuje, iz najczg-
$ciej stosowanym kryterium oceny ofert przez zamawiajacych jest kryterium
100% ceny, dozwolone w takim wymiarze przez ustawodawce.

Drugim najcze$ciej stosowanym schematem przy wyznaczaniu kryteriow
oceny ofert na dostawy produktow leczniczych jest stosowanie kryterium ceny
oraz w odpowiednich proporcjach umieszczanie drugiego kryterium oceny ofert,
jakimi moze by¢ terminu platnosci faktury za dany produkt leczniczy, czas standar-
dowej dostawy produktéw leczniczych do apteki szpitalnej lub dostawa na CITO
produktow leczniczych rowniez do wskazanej apteki szpitalnej. Zar6wno termin
ptatnos$ci faktury za dany produkt leczniczy, jak i czas standardowej i na CITO
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dostawy produktow leczniczych jest punktowany i wagowany przez wigkszo$¢
zamawiajacych w taki sposob, iz kazdy z wykonawcow otrzymuje w tym zakre-
sie takg samg liczbe punktow. Problem odpowiedniego wagowania innych kryte-
riow, jak cena, sprawia, iz pozostate z nich traca na swojej warto$ci. W wiekszo-
$ci przypadkdéw zamawiajacy nie biorg pod uwage ekonomicznych korzysci,
ktore moga wynikac z innego wagowania dodatkowych kryteriow oceny ofert, ktore
ograniczylyby dodatkowe naktady czy uchronityby przed nieuwzglednionymi na
etapie formulowania zamoéwienia kosztami, sugerujac si¢ jedynie otrzymaniem
najnizszej ceny. W zwigzku z tym wybodr najkorzystniejszej oferty odbywa sie
jedynie na podstawie kryterium ceny, ktore jest bardzo tatwo mierzalne i poli-
czalne, ale nie zawsze najdogodniejsze ekonomicznie. Przy szacowaniu wartosci
postgpowan na dostawy produktéw leczniczych zamawiajacy powinni bra¢ pod
uwage kryteria jakosciowe w holistyczny sposob. Nie powinni opierac si¢ jedy-
nie na uzyskaniu najtanszego leku, ale okres$lajac kryteria oceny ofert, powinni
uwzgledniaé jako$¢, parametry techniczne produktéw leczniczych, zwiazane np.
z stabilnoscia produktu leczniczego po otwarciu opakowania, oraz wszelka funk-
cjonalno$¢ przy ich stosowaniu i dystrybucji.

Co wigcej, uwzglednienie aspektow srodowiskowych i innowacyjnych, zwig-
zanych np. z utylizacja opakowan po lekach, czy aspektow spotecznych, odnoszg-
cych sie do kwestii ochrony zycia pacjenta, moze pozytywnie wptywaé na kwo-
te faktycznie poniesionych naktadow, jakie zamawiajacy bedzie musiat pokry¢
w zwigzku z wyborem konkretnego produktu leczniczego. W takim wypadku Kry-
terium ceny powinno by¢ wypadkowa odpowiedniego wagowania poszczegodlnych
kryteriow oceny ofert.

W dalszym ciggu stosowanie pozacenowych kryteriow oceny ofert nie jest zja-
wiskiem powszechnym, a praktyczne urzeczywistnienie ich obarczane jest wie-
loma btgdami formalnymi. Pomimo podjecia szeregu dziatan i aktywnosci przez
ustawodawce w kierunku stosowania kryteriow pozacenowych (np. okreslenie
w Pzp stosowania kryteriow pozacenowych) nadal w wigkszos$ci zamdwien pu-
blicznych jedynym kryterium, na podstawie ktérego dochodzi do wytonienia
najkorzystniejszej oferty, jest kryterium ceny. Zamawiajacy stosuja kryteria po-
zacenowe, jednak najczesciej przypisuja im wage od 1 do 10%, a dla kryterium
ceny od 90 do 99%, wobec tego nie maja realnego one wplywu na wynik catego
postepowania, poniewaz nie réznicuja wykonawcoéw w oczekiwany sposob. Za-
mawiajacy spetniajg swoje potrzeby kosztowe zwigzane z uzyskaniem oferty jak
najtanszej, ktora nickoniecznie wypelnia znamiona oferty najkorzystniejszej
ekonomicznie. Wynika to z faktu, iz po pierwsze, wigkszos¢ szpitali w Polsce
jest zadluzona w zwigzku z licznymi op6znieniami w platnosciach za $wiadcze-
nia przez NFZ i musi znalez¢ oszczednos$ci w kazdym mozliwym obszarze, co
jest przede wszystkim widoczne w zamodwieniach publicznych na leki. Po dru-
gie, nadal brak dobrych praktyk w zakresie stosowania kryteriow pozacenowych
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przy postepowaniach na dostawy produktéw leczniczych. Trzecig zgtaszang kwestig
przez $wiadczeniodawcow jest obawa przed zarzutami ze strony organdéw kontrol-
nych o niegospodarne zarzadzanie finansami.

Kolejnym aspektem jest wykorzystywanie przepisow prawa w kontekscie le-
kow refundowanych. W obwieszczeniach Ministra Zdrowia w sprawie lekoéw refun-
dowanych umieszczone sg ich ceny urzgdowe, ktore sa maksymalne. Wobec tego
wykonawcy decyduja, z jaka kwota jednostkowa danego produktu leczniczego przy-
stapia do konkretnego postepowania, a sama kwota musi si¢ zmie$ci¢ w okreslonej
w obwieszczeniu maksymalnej warto$ci. Zastosowanie takiego mechanizmu przez
ustawodawce wptywa na znaczng erozje cen produktow leczniczych danej sub-
stancji czynnej w kolejnych postgpowaniach zamoéwieniowych w przypadku po-
jawienia si¢ na rynku kolejnych produktow leczniczych innych producentow, kto-
re zawieraja tozsama substancj¢ czynng. Powyzszy mechanizm i publiczny wglad
w polityke cenowa producentéw konkretnych produktéw leczniczych umozliwia
Ministerstwu Zdrowia wymdg znaczacego obnizenia dotychczasowej maksymal-
nej ceny urzedowej produktu leczniczego z refundacji przy odnowieniu dotychcza-
sowych decyzji refundacyjnych lub kolejnych negocjacjach refundacyjnych nowych
lekow, ktore dopiero zamierzajg pojawié si¢ na rynku. Nalezy réwniez podkreslic,
iz zaoferowanie przez wykonawce ceny produktu leczniczego, ktéra znaczaco od-
biega od maksymalnej ceny urzedowej zawartej w obowigzujacym obwieszczeniu
Ministra Zdrowia w sprawie lekow refundowanych, nie musi wypetnia¢ znamion
ceny razaco niskiej, okreslonej w art. 224 ust. 1 1 2 Pzp. Zgodnie z art. 224 ust. 5
w takim przypadku to na wykonawcy ciazy obowiazek wykazania, ze zaoferowana
oferta nie zawiera ceny razaco niskiej. Jak zostato jednak juz podkreslone, w ob-
wieszczeniach Ministra Zdrowia okreslone sag maksymalne ceny jednostkowe le-
kow. Wobec tego to jedynie od producenta danego produktu leczniczego zalezy,
jaka minimalng kwotg jest w stanie zaproponowac i zagwarantowaé. W ogloszo-
nych i przeprowadzonych zaméwieniach na dostawy produktow leczniczych bezpo-
srednio przez $wiadczeniodawcow trudno znalez¢ wartosciowe, pozacenowe kry-
teria oceny ofert, ktore roznicowatyby znaczaco wykonawcow.

Drugim mechanizmem pozyskiwania lekow do szpitali, ktory w ostatnim
czasie jest coraz czesciej wykorzystywany przez Prezesa NFZ, jest mechanizm
organizowania przetargow centralnych na konkretne substancje czynne wskazane
przez samego Prezesa NFZ. Po raz pierwszy przepisy’, ktore reguluja kwestie
organizowania wspolnych postgpowan na zakup produktéw leczniczych, pojawi-
ty si¢ wraz z nowelizacja ustawy o $wiadczeniach w sierpniu 2018 r. Ustawo-
dawca wskazal na mozliwos$¢ przeprowadzenia takiego rodzaju postgpowania
0 zamowienie publiczne przez Prezesa NFZ, ale nie zamiescit Zadnych konkretnych

10 Przede wszystkim art. 97 ust. 3 pkt 2d, art. 107 ust. 5 pkt 26, art. 102 ust. 5, art. 132 ust. 2a
oraz art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkéw publicznych (Dz.U. 2024, poz. 146 ze zm.), dalej: ustawa o §wiadczeniach.
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wytycznych ani informacji, jak w istocie takie postepowanie powinno zostac prze-
prowadzone, na jakiej podstawie wybierane beda konkretne substancje czynne
w danym postepowaniu wspolnym oraz W jakim zakresie przepisy ustawy o swiad-
czeniach odpowiadaja tym odnoszacym si¢ do centralnego zamawiajacego, ktore
zawarte sg w art. 44 Pzp. Artykul ten reguluje zadania centralnego zamawiajace-
go, ktoéry jako jeden podmiot wspolny moze dokona¢ odpowiednich zakupow
i spetni¢ potrzeby pozostatych zamawiajacych bez koniecznosci organizowania
przez nich osobnych postepowan. Wprowadzajac nowe regulacje w ustawie
o $wiadczeniach, NFZ miatl na celu scentralizowanie zakupéw dotyczacych pro-
duktoéw leczniczych, zwigkszenie konkurencji na rynku farmaceutycznym oraz
uzyskanie oszczednosci i korzysci finansowych m.in. dla Ministerstwa Zdrowia.

Pomimo tego, iz w réznorodnych aktach prawa zostaty wprowadzone kolej-
ne regulacje prawne!! odnoszace si¢ do organizowania przetargéw centralnych na
produkty lecznicze, wcigz ustawodawca nie uregulowat w jednej konkretnej usta-
wie jasnych i przejrzystych wytycznych prawnych odnosnie do tego trybu. Me-
chanizm organizowania postgpowan wspolnych, ktory miat by¢ przede wszystkim
dobrem dla beneficjentéw, czyli pacjentow, i wspiera¢ roznorodna konkurencje,
tak naprawde rozszerzyt glownie kompetencje Prezesa NFZ, ktory zostat jedynym
decydentem w zakresie wyboru substancji czynnych do przetargu centralnego, co
pozwala osiggna¢ mu pozycje dominujacg na rynku szpitalnym.

Aktualne regulacje prawne nie wymuszaja wskazywania celowosci czy uza-
sadnienia wyboru konkretnej substancji czynnej produktéw leczniczych. Nie wy-
magajg tez uargumentowania wyboru konkretnych kryteriow oceny ofert, a prze-
ciez tego rodzaju postepowania wspolne przede wszystkim powinny mie¢ na celu
dobro pacjenta. Zamawiajacy centralny przy organizowaniu przetargu centralnego
powinien wykaza¢ si¢ rzetelng analiza innych niz cena kryteriéw oceny ofert, tak
aby osiagna¢ oferte najkorzystniejsza ekonomicznie, ktora bedzie odzwierciedlata
si¢ rowniez w jako$ci zamowienia. Dotychczasowe przetargi centralne na dosta-
wy lekow, ktore przygotowywane sa przez NFZ, pokazuja, iz nadal kryterium
ceny jest tak naprawde jedynym stosowanym przy wyznaczaniu kryteriow oceny
ofert. Wskazywanie w licznych postgpowaniach wspolnych pozacenowych kry-
teriow oceny ofert jest pozorne i nie sprzyja potrzebom §wiadczeniobiorcow.
Wciaz pozacenowe kryteria oceny ofert rozpisywane sa w sposob przyznajacy

1 Kolejne regulacje w zakresie organizowania przetargdw centralnych na dostawy produktow
leczniczych pojawity si¢ w ustawie z dnia 20 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji
w ochronie zdrowia oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2019 poz. 1096 ze zm.); zarzadzeniu
z dnia 27 lipca 2021 r. nr 136/2021/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia zmieniajacym
zarzadzenie w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpital-
ne w zakresie programy lekowe; zarzadzeniu z dnia 28 lutego 2020 r. nr 24/2020/DGL Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia zmieniajacym zarzadzenie w sprawie okre$lenia warunkéw zawiera-
nia i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia.
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wszystkim wykonawcom identyczng liczbe punktow za kryteria jakosciowe, a roz-
strzygniecie postepowan ma miejsce jedynie na podstawie najnizszej ceny oferty.

Wobec tego wyznaczanie pozacenowych kryteriow oceny ofert w powyzszy
sposob nie uwzglednia jako$ci poszczegdlnych produktow leczniczych, a jedynie
gwarantuje wigksze oszczednosci finansowe dla Ministerstwa Zdrowia i NFZ.
Postugiwanie si¢ jedynie kryterium ceny przy formutowaniu kryteriow oceny
ofert w postepowaniach centralnych, ktore dodatkowo ze wzgledu na swoja spe-
cyfike wstrzymuja dostawe okreslonej substancji czynnej wystepujacej w pro-
duktach pozostatych wykonawcow, ktorych oferty nie zostaly uznane za najko-
rzystniejsze, na minimum 12 miesi¢cy, moze doprowadzi¢ do sytuacji, iz na
polskim rynku pozostanie tylko jeden producent danej substancji czynnej, ktory
aktualnie dostarcza swoj produkt leczniczy, poniewaz istnieje realne zagrozenie,
iz pozostali wycofaja si¢ z takiego rynku. To tylko wptywa na niekorzys¢ pa-
cjentow i stwarza szereg innych problemoéw i trudnos$ci w zakresie refundacji
lekoéw, obrotu produktow leczniczych na rynku szpitalnym czy naduzywania po-
zycji dominujacej przez organ, ktory odgrywa kluczowa rolg¢ w innych mechani-
zmach zwigzanych z produktami leczniczymi.

Poszczegodlne panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej pomimo odmiennych
regulacji refundacyjnych i dystrybucyjnych produktow leczniczych réwniez ko-
rzystaja z mechanizméw przetargdw centralnych na zakup produktéw leczniczych
1 s3 zwigzane przez przepisy unijne przepisami prawnymi zwigzanymi z efektyw-
noscia i racjonalno$cia stosowania pozacenowych kryteriow oceny ofert i uzyski-
waniem oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Panstwa skandynawskie niejedno-
krotnie w swoich lokalnych aktach prawa podkre$laja range stosowania surowych
kryteridéw oceny oferty. Wskazuja, iz odpowiednie kryteria oceny ofert powinny
uwzglednia¢ kwestie srodowiskowe, techniczne, funkcjonalne czy jakosciowe pro-
duktow. Oprocz kryterium ceny brana jest pod uwage trwato§¢ produktu leczni-
czego, jego stabilnos¢ czy mozliwos¢ utylizacji opakowania leku. Niejednokrotnie
za pomocg kryteriow oceny ofert podkreslone jest znaczenie bezpieczenstwa do-
staw produktow leczniczych, ich statos¢ w okresie ostatnich 12 miesiecy oraz ich
terminowos$¢. Powszechno$¢ stosowania pozacenowych kryteriow oceny ofert
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej wplywa na efektywnos¢ ekono-
miczng i cenowg zamowien na produkty lecznicze, sprzyja réznorodnej konkuren-
cji, zapewnia bezpieczenstwo w doborze terapii dla pacjentow.

Podsumowanie
Okresdlanie jedynie kryterium ceny w zamowieniach publicznych na dosta-

wy produktow leczniczych nie pozwala na uwzglednianie szczegolnych walorow
i cech przedmiotu zamowienia, ktére moglyby by¢ znaczace w terapii pacjentow.
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To oczywiste, iz poslugiwanie si¢ pozacenowymi kryteriami w zaméwieniach
publicznych na dostawy produktéw leczniczych jest stuszne, potrzebne i ko-
nieczne ze wzglgdu na dobro pacjentow. Tylko pozacenowe Kryteria oceny ofert
beda sprzyjaly rozszerzeniu konkurencji na rynku, zapewnig odpowiednia jako$¢
stosowanych produktow u pacjentow, wptyng korzystnie na innowacyjne terapie
oraz przede wszystkim wypetnia przestanki efektywnego, racjonalnego wydat-
kowania $rodkéw publicznych.

Co wigcej, stosowanie kryteriow pozacenowych zdecydowanie sprzyja naby-
waniu produktoéw leczniczych o lepszej, wyzszej jakosci, ktorych parametry tech-
niczne, opakowania i ich utylizowanie sg nowoczesne i przyjazne srodowisku.

Co najwazniejsze, produkty lecznicze ratujg ludzkie zycie, ktore jest wartoscia
nadrzedng. Wobec tego stosowanie jedynego kryterium ceny w zakresie kryteriow
oceny ofert jest niemiarodajne i wydaje si¢ po prostu nieuczciwe w kontekscie
najbardziej zainteresowanej grupy odbiorcow — pacjentow.
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Streszczenie

Celem niniejszego artykutu bylo przedstawienie, iz zrownowazona konkurencja, odpowiedni po-
dziat dobr, miarodajne zarzadzanie $srodkami publicznymi w sferze zaméwien publicznych na produk-
ty lecznicze sg zaburzone ze wzgledu na wykorzystywanie jedynie kryterium ceny przy przygotowa-
niu przetargdow na leki, ktore wynika z wielu szeroko opisanych przyczyn. Gtéwna metoda badan byta
metoda dogmatyczno-prawna polegajaca na badaniu przepisow kluczowej ustawy — Prawa zamowien
publicznych oraz powigzanej z nig ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej. Rezultatem analizy
i przyjetej metodologii jest wykazanie, iz korzystanie przez zamawiajacych jedynie z kryterium ceny
przy formutowaniu postgpowan 0 udzielenie zamowienia publicznego na produkty lecznicze jest raza-
ce dla najwyzszej wartosci kazdego systemu, jaka jest zycie i zdrowie czlowieka, w tym przypadku
pacjentdw, oraz uwzglednia jedynie czynniki ekonomiczne konkretnej placowki lecznicze;j.

Stowa kluczowe: zamdwienia publiczne, produkty lecznicze, cena, konkurencja
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PRICE IS THE DOMINANT CRITERION IN ORDERS FOR THE SUPPLY
OF MEDICINAL PRODUCTS

Summary

The aim of this article was to present that sustainable competition, appropriate distribution of
goods, and reliable management of public funds in the field of public procurement for medicinal
products are disturbed due to the use of only the price criteria in the preparation of tenders for
medicines, which results from many broadly described reasons. The main research method was the
dogmatic-legal method, which involved examining the provisions of the key public procurement
law and the related act on health care services. The result of the analysis and the adopted method-
ology is the determination that the use by procurers of only the price criteria when formulating public
procurement procedures for medicinal products is detrimental to the highest value of each system,
which is human life and health, in this case patients, and takes into account only the economic
factors of a specific medical facility.

Keywords: public procurement, medical products, price, competition
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Wprowadzenie

Umowa najmu jest jedna z uméw nazwanych regulowanych przez Kodeks cy-
wilny z 1964 r. (Dz.U. 2023, poz. 1610 ze zm.). Z. Radwanski wraz z J. Panowicz-
-Lipska klasyfikuja ja do zbioru ,,umow regulujacych uzywanie rzeczy”, w kto-
rym umieszczajg rOwniez dzierzawe, uzyczenie i leasing®. Identyczny zbior two-
rzy B. Gnela, ktéra nazywa go ,,umowami o korzystanie z cudzych rzeczy lub
praw”?2. ldentyczny zbioér umow, w ktdrym zawiera si¢ najem, mozemy znalezé
w komentarzu pod redakcjg E. Gniewka i P. Machnikowskiego dodajacym do
tego zbioru pozakodeksows umowe licencyjng®. Taka kwalifikacja nie powinna
dziwi¢ — art. 659 § 1 k.c. stanowi, ze przedmiotem najmu jest oddanie rzeczy do
uzywania na czas okreslony W zamian za wczesniej uméwiony czynsz. Warto za-
znaczy¢, ze najem przez oddanie rzeczy nie wywotuje skutku rozporzadzajacego,
a tylko i wylgcznie skutek zobowigzujacy”.

Kolejng cechg umowy najmu jest wzajemno$¢. Innymi stowami — umowa ta jest
przyktadem umowy okreslonej w art. 487 § 2 k.c. Ta cecha jest nadawana tejze
umowie przez doktryne®. Oznacza to, ze $wiadczenie jednej strony (tutaj oddanie

1 Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czesé szczegdtowa, Warszawa 2022, s. 95.

2 B. Gnela, Umowy o korzystanie z cudzych rzeczy lub praw [w:] Podstawy prawa dla ekonomi-
stéw, red. B. Gnela, Warszawa 2023, s. 228-231.

3], Jezioro, art. 659 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el.

4 Z. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czesé..., s. 99.

5 Ibidem, s. 97; P. Nazaruk, art. 659 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. P. Naza-
ruk, LEX/el.; A. Sylwestrzak, art. 659 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. M. Balwicka-
-Szczyrba, LEX/el. 2024; A. Brzozowski, Umowa zamiany [w:] A. Brzozowski, J. Jastrzgbski,
M. Kalinski, W. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Czgs¢ szczegétowa, Warszawa 2023,
s. 161; B. Gnela, Umowy o korzystanie..., s. 229; P. Zakrzewski, art. 659 [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 1IV: Zobowigzania. Czgs¢ szczegdlna (art. 535-764(9)), red. M. Fras, M. Habdas,
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rzeczy do uzywania na czas okreslony) jest odpowiednikiem swiadczenia drugiej
(zaptata umowionego czynszu). Dzigki temu poza przepisami k.c. tyczacymi si¢
bezposrednio umowy najmu (art. 659—682) stosuje si¢ rowniez przepisy doty-
czace normy funkcjonujacej dla umoéw wzajemnych (art. 487-497), aczkolwiek
w jakim zakresie, jest rzeczg kontrowersyjng®. Inng konsekwencjg, ktora pojawia
si¢ w zwigzku z wzajemnos$cig umowy, jest to, ze niewazno$¢ zobowigzania jednej
strony powoduje niewazno$¢ zobowigzania drugiej strony, co moze by¢ wyinter-
pretowane z art. 58 § 3 k.c.’

Doktryna podkre$la tez dwustronnie zobowigzujacy charakter najmu®. Mozna
wywies¢ ten wniosek wprost z brzmienia art. 659 § 1. Wynajmujacy jest zobowig-
zany do oddania najemy rzeczy do uzywania przez czas oznaczony, a najemca jest
zobowigzany ptaci¢ wynajmujacemu umowiony czynsz. W takim stosunku kazda
ze stron jest wierzycielem i dtuznikiem jednoczesnie.

Inng cechg, ktéra charakteryzuje najem, jest konsensualno$¢®, co znaczy, ze do
samego jego powstania wystarcza zgodne oswiadczenia woli stron. Nie jest potrzeb-
ne wydanie przedmiotu najmu najemcy przez wynajmujacego.

W przeciwienstwie do umowy sprzedazy, umowa najmu nie posiada oddziel-
nego dziatu tyczacego si¢ wad i r¢kojmi. Nie stoi na przeszkodzie jednak, by zna-
lez¢ w k.c. regulacje zagadnienia rekojmi rzeczy najetej. W skromniejszej, bo za-
ledwie dwuartykutowej formie znajduje si¢ oddzielny rezim w sprawie r¢kojmi
przy wadach rzeczy najete;.

Z racji, ze do umowy najmu nie stosuje si¢ odpowiednio przepisu regkojmi
przy umowie sprzedazy, sa to jedyne przepisy z k.c., ktére mozna odnies¢ bez-
posrednio do odpowiedzialno$ci wynajmujacego za wady rzeczy. Przez brak roz-
leglosci regulacji pojawia sie wiele watpliwosci, sporéw i odmiennych stanowisk
w sprawie tego, jak interpretowac czy stosowa¢ wspomniane regulacje.

Celem artykutu jest przedstawienie zagadnienia rekojmi rzeczy najgtej wraz
z podstawowymi kwestiami spornymi jej tyczacymi sig.

Wady przedmiotu najmu w rozumieniu art. 664 k.c.

Regulacja z art. 664 jest regulacjg ogdélng dotyczaca wady rzeczy najetej, ktora
moze odnosi¢ sie do Umowy najmu niezaleznie od jej przedmiotu. Warta podkreslenia

Warszawa 2018, LEX/el.; G. Koziet, art. 659 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowigzania —
czes¢ szezegolna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, LEX/el.

6 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 2 lipca 2015 r., sygn. I ACa 179/15, LEX nr 1761752.

7 Z. Radwanski, A. Olejniczak, J. Grykiel, Zobowigzania — czes¢ ogélna, Warszawa 2022, s. 129.

8 A. Brzozowski, Umowa zamiany, s. 161; A. Sylwestrzak, art. 65; G. Koziet, art. 659.

9 A. Brzozowski, Umowa zamiany, s. 164; J. Jezioro, art. 659; A. Sylwestrzak, art. 659; P. Na-
zaruk, art. 659.
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jest dyspozycyjnos$¢ tej regulacji. Strony mogg umowic si¢ na rozszerzenie, zawg-
zenie badz wylgczenie odpowiedzialno$ci wynikajacej z tego artykutul®. A. Syl-
westrzak!! i Z. Radwanski wraz z J. Panowicz-Lipska'? wprost okre$lajg jg jako
»~rekojmia za wady rzeczy najetej”. Co wiecej, nie tylko doktryna, ale tez orzecz-
nictwo nazywa instytucje z art. 664 ,,rekojmig”®,

W rekojmi wade moze zdefiniowa¢ jako ,,indywidualng cechg tkwigcg w przed-
miocie najmu, ktora negatywnie wplywa na jego walory uzytkowe™*. Wada musi
dotyczy¢ przedmiotu najmu — rzeczy badz jej czesci. Co za tym idzie — otoczenie
lokalu (np. dojazd) nie jest wada, bo nie odnosi si¢ do przedmiotu najmu®®.

Artykut 664 bezposrednio nie definiuje, o jaki rodzaj wady chodzi, niemniej
doktryna i orzecznictwo sa zgodne, Ze norma ta tyczy si¢ zardbwno wad fizyczny,
jak i prawnych®. Co za tym idzie — nie ma ograniczenia co do rodzaju wady pod
tym wzgledem. Jednak z racji na niedookreslonos¢ art. 664 postuluje si¢ stoso-
wanie ,,0stroznej” analogii do przepisow o rgkojmi przy umowie sprzedazy, jesli
chodzi o wady prawne?’.

Ograniczenie w stosowaniu art. 664 odnosi si¢ do wptywu wady na uméwiony
uzytek. Moze mie¢ to miejsce przez np. brak wlasciwosci, o ktorych zapewniono,
czy tez wydanie rzeczy najetej W stanie niezupelnym. Rekojmia rzeczy najgtej do-
tyczy wady ograniczajacej przydatno$¢ przedmiotu najmu do uméwionego uzytku,
a takze uniemozliwiajacej taki uzytek. Co, jesli jednak w umowie nie zastrzezono,
jak rzecz bedzie uzywana? Wtedy mozna okresli¢, jaki to uzytek, przez okoliczno-
Sci lub przeznaczenie rzeczy'®. Definiowanie uméwionego uzytku zalezy od tresci
konkretnego stosunku najmu?®. Innymi stowy — ma tutaj zastosowanie ogdlna wy-
ktadnia o$wiadczen woli z czgsci ogdlnej k.c. (art. 65). Samo istnienie wady nie
wystarczy wiec do zastosowania przepisow rekojmi rzeczy najetej. Wada musi si¢
tyczy¢ przydatno$ci przedmiotu najmu w zastosowaniu do uméwionego uzytku®.

10 p. Nazaruk, art. 664 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. P. Nazaruk, LEX/el.

A Sylwestrzak, art. 664 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. M. Balwicka-
-Szczyrba, LEX/el. 2024; wyrok SA w Lodzi z dnia 2 pazdziernika 2020 r., sygn. I ACa 140/20,
LEX nr 3108166.

12 7. Radwanski, J. Panowicz-Lipska, Zobowigzania — czesé. .., s. 101.

13 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 8 lutego 2012 r., sygn. I ACa 8/12, Legalis nr 73884; wy-
rok SA w Poznaniu z dnia 27 wrzeénia 2018 r., sygn. I AGa 143/18, Legalis nr 2604977.

14 Wyrok SA w Katowicach z dnia 1 grudnia 2020 r., sygn. V AGa 651/18, Legalis nr 2529012.

15, Jezioro, art. 664 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el.

16 Wyrok SN z dnia 27 listopada 1973 r., sygn. Il CR 335/73, LEX nr 1673162; wyrok SA we
Wroctawiu z dnia 8 lutego 2012 r., sygn. | ACa 8/12, Legalis nr 738843; Z. Radwanski, J. Panowicz-
-Lipska, Zobowigzania — czegsé..., s. 101; P. Nazaruk, art. 664; A. Sylwestrzak, art. 664.

17]. Jezioro, art. 664; G. Koziet, art. 664 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11l: Zobowigzania —
czes¢ szezegolna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, LEX/el.

18 P Nazaruk, art. 664.

19 G. Koziel, art. 664.

20 Wyrok SA w Krakowie z dnia 22 lutego 2013 r., sygn. | ACa 33/13, Legalis nr 797355.
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Przyktadowymi konkretnymi wadami przedmiotu najmu moga by¢ np. choro-
ba wynajetych zwierzat, mniejsza powierzchnia gruntu niz okreslona w umowie
czy istnienie dodatkowych urzadzen, ktore ograniczajg korzystanie z rzeczy?'.

Jesli chodzi o samo zmniejszenie wartosci przedmiotu najmu, to co do zasady
jest ono irrelewantne prawnie w zastosowaniu rekojmi rzeczy najetej. Zastosowa-
na moze by¢ ona w tym wypadku tylko wyjatkowo?2. Wadg rzeczy najetej nie sg
rowniez dziatania osob trzecich, pod warunkiem ze wynajmujacy nie miat na nie
wptywu?®. W tym wypadku nalezy kierowa¢ roszczenia do osoby, ktora jest od-
powiedzialna za naruszenie tych uprawnien. W orzecznictwie pojawia si¢ poje-
cie na okreslenie sytuacji niezwigzanej z przedmiotem najmu. Sg to ,,okolicznosci
zewnetrzne”, ktérym nie mozna si¢ przeciwstawi¢ poprzez dokonanie odpowied-
nich modyfikacji przedmiotu najmu®.

Re¢kojmia za wady rzeczy najetej jest zbudowana na zasadzie odpowiedzial-
no$ci obiektywnej. Co za tym idzie — wystarczy, Ze zaistnieje sytuacja z art. 664
§ 1 lub 2, by skorzysta¢ z przewidzianych tam uprawnien®®. Nie ma znaczenia
tutaj wina, a nawet wiedza wynajmujacego o wadach. Nie wylacza ona tez moz-
liwosci odszkodowania na zasadach ogélnych?’.

Artykut 664 § 3 przewiduje jedna przestanke egzoneracyjna. Jest to wiedza
najemcy o istnieniu tejze wady. Orzecznictwo podkresla, ze chodzi tylko o pozy-
tywng wiedz¢ na temat wiedzy, a nie mozliwo$¢ dowiedzenia si¢ nawet przy
dotozeniu nalezytej staranno$ci?®. Najemca musi mie¢ wiec wiedze o wadzie,
a takze si¢ na nig godzi¢?®. Poza tym wynajmujacy nie powinien odpowiada¢ na
podstawie okolicznos$ci obcigzajacych najemce, co jest stanowiskiem przyjetym
przez doktryne i orzecznictwo®.

Jesli najemca chce skorzysta¢ z uprawnien przewidzianych przez rgkojmig,
musi zlozy¢ odpowiednie o§wiadczenie, z ktorego wynika, ze chce z nich skorzy-
sta¢. Nie wystarczy powolac si¢ na samo ujawnienie wady czy naktady w zwiazku
z tym poczynione®.,

Artykut 664 § 1 przewiduje mozliwos¢ obnizenia czynszu w wyniku istnienia
wady, jest ona jednak ograniczona tylko i wytacznie do wady, ktora ogranicza

21]. Jezioro, art. 664.

22 p, Nazaruk, art. 664.

23 ], Gérecki, G. Matusik, art. 664 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warsza-
wa 2024, Legalis/el.

24 Wyrok SA w Krakowie z dnia 23 maja 2014 r., sygn. | ACa 390/14, Legalis nr 1185859.

25 Wyrok SA w Warszawie z dnia 2 marca 2017 r., sygn. | ACa 2436/15, LEX nr 2317717.

%6 S, Strzelecka, art. 664 [w:] Prawo rynku nieruchomosci. Komentarz, red. D. Okolski, War-
szawa 2024, Legalis/el.

21 ], Jezioro, art. 664.

28 \Wyrok SN z dnia 10 sierpnia 2006 r., sygn. V CSK 155/06, Legalis nr 177275.

29 Wyrok SA w Katowicach z dnia 29 listopada 2017 r., sygn. V ACa 791/16, LEX nr 2429647.

30 J. Gérecki, G. Matusik, art. 664.

31 Wyrok SA w Krakowie z dnia 14 wrze$nia 2016 r., sygn. I ACa 347/16, Legalis nr 1522821.
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przydatnos¢ przedmiotu najmu do uméwionego uzytku. Co za tym idzie — przed-
miotu najmu mozna uzywa¢ w wczesniej umoéwionym celu, ale przydatnos¢ ta-
kiego uzytku jest przez t¢ wade ograniczona, cho¢ nie w peni.

Nie mozna catkowicie odstgpi¢ od ptacenia czynszu®. Jego zmniejszenie po-
winno odpowiada¢ stopniowi zmniejszenia uzytku rzeczy najetej®. W razie sporu
co do wysokosci obnizki sprawe rozstrzyga sad®. Obowigzek wykazania istnienia
wady oraz wysoko$ci odpowiedniego obnizenia czynszu spoczywa na najemcy
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 232 k.p.c.®

Obnizenie czynszu moze mie¢ miejsce tylko na czas trwania wady, co wyni-
ka expressis verbis z brzmienia art. 664 § 1. Nie jest mozliwe obnizenie czynszu
po usunieciu wady, chyba Ze najemca chciatby uzyska¢ nalezng mu kwotg za czas
trwania wady przez obnizenie czynszu za okresy pozniejsze*®.

Drugg mozliwo$cig oferowang przez K.c. najemcy w wypadku wady rzeczy
najetej jest wypowiedzenie umowy bez zachowania terminéw wypowiedzenia okre-
Slone w art. 662 § 2. Taka ewentualno$¢ pojawia si¢ w wypadku wady uniemoz-
liwiajacej przewidziany w umowie uzytek rzeczy. Nie jest istotny moment poja-
wienia si¢ tej wady. Moze pojawic si¢ juz w momencie wydania przedmiotu
najmu albo po jego wydaniu. W obu przypadkach moze mie¢ zastosowanie ten
przepis. Kluczowe znaczenia ma to, czy wada jest usuwalna, czy tez nie.

W wypadku wady usuwalnej najemca powinien zawiadomi¢ wynajmujacego
o wadzie i wyznaczy¢ mu termin naprawy. Sam obowiazek niezwlocznego zawia-
domienia o potrzebie naprawy obcigzajacej wynajmujacego spoczywa na najemcy
w zwiazku z art. 666 § 2 k.c. W art. 664 § 2 uptyw wyznaczonego terminu daje
uprawnienie do wypowiedzenia umowy bez zachowania terminy wypowiedzenia.
Za czas trwania wady nie powinien by¢ pobierany czynsz. Mozna wywnioskowaé
z tego, ze skoro na mocy art. 664 § 1 mozna zada¢ zmniejszonego czynszu Z po-
wodu ograniczonej przydatnosci, to w wypadku braku przydatnosci nie powinno
uiszcza¢ sie¢ go w ogole®’. Nie jest to jednak stanowisko przyjmowane jednomysl-
nie*®, co mozna uargumentowaé jezykowym brzmieniem art. 664 — nie ma tam
mowy o zwolnieniu z uiszczania czynszu. Jednak najemca nie musi po uptywie
terminu wypowiedzie¢ tej umowy. Moze postuzy¢ si¢ uprawnieniem wynikaja-
cym z art. 663 (co z reszta moze miec tez miejsce przy wadzie ograniczajgcej

32 Wyrok SN z dnia 12 pazdziernika 2011 r., sygn. Il CSK 29/11, OSNC-ZD 2012, nr 3, poz. 56;
wyrok SA w Warszawie z dnia 21 lutego 2019 r., sygn.VIl AGa 1192/18, Legalis nr 2259851.

33 A. Sylwestrzak, art. 664; wyrok SA w Katowicach z dnia 1 grudnia 2020 r., sygn. V AGa
651/18, Legalis nr 2529012.

34 P, Nazaruk, art. 664.

35 Wyrok SA w Katowicach z dnia 1 grudnia 2020 r., sygn. V AGa 651/18, Legalis nr 2529012.

36 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 23 grudnia 2019 r., sygn. | AGa 62/19, Legalis nr 2328046.

37 Wyrok SA w Warszawie z dnia 14 stycznia 2015 r., sygn. VI ACa 485/14, Legalis nr 1213329;
J. Gorecki, G. Matusik, art. 664.

38 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 1 kwietnia 2015 r., sygn. | ACa 1342/14, Legalis nr 1372725.
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przydatno$¢ do umdéwionego uzytku — art. 664 § 1, a nie tylko uniemozliwiajacej
ja)*°. Wada jest okoliczno$cia, ktéra wymaga napraw obcigzajacych wynajmu-
jacego. Uniemozliwienie przewidzianego uzytku zmniejsza przydatnos$¢ rzeczy
najetej, i to nawet znacznie. Termin wyznaczony w ramach art. 664 § 2 moze
by¢ tozsamy z terminem oznaczonym w art. 663. To od najemcy zalezy, czy po
uptywie tego terminu dokonana wypowiedzenia umowy (rozwigzanie z art. 664 § 2),
czy tez dokona wtasnorecznych napraw na koszt wynajmujacego (rozwigzanie
z art. 663). To drugie rozwigzanie nie jest bez znaczenia dla stosunkow pomiedzy
najemcag a wynajmujacym. Przy dokonaniu koniecznych napraw przez najemce
powstaje wierzytelno$¢, ktdra mozna potraci¢ z wierzytelnosci wynajmujacego
o zaplate czynszu*’. Konieczne naprawy sg definiowane przez orzecznictwo jako
doprowadzajace do przywrocenia mozliwosci korzystania z przedmiotu najmu
w ramach przeci¢tnego, a nie podwyzszonego standardu, jesli taki nie byt objety
tre$cig umowy*. Regulacja art. 663 ma przeciwdziata¢ sytuacji, w ktorej najem-
ca nie moglby realizowaé swoich uprawniefn wynikajgcych z umowy najmu®,

W wypadku wady nieusuwalnej rdznica polega na tym, ze nie jest potrzebne
wezwanie wynajmujacego do wykonania robot naprawczych w danym terminie.
Umowe mozna wypowiedzie¢ juz w czasie wykrycia wady“*®. Wypowiedzenie
umowy ma ksztattowac skutek ex nunc — w chwili doj$cia o§wiadczenia o wy-
powiedzeniu umowy do wynajmujgcego®.

Kwestia odstapienia od umowy na podstawie art. 491-495 k.c.
a wada rzeczy najetej

Istnieje spor, czy poza mozliwoscia wypowiedzenia umowy w ramach art. 664
§ 2 mozna rowniez w sytuacji wady rzeczy najgtej zastosowac przepisy tyczace si¢
odstgpienia od umowy wzajemnej. Kwestig sporng jest, czy normy z art. 491-495
mozna stosowa¢ do uméw, w ktoérych swiadczenie jednej ze stron ma charak-
ter ciggty.

Sad Najwyzszy wyrazit stanowisko przychylne temu rozwigzaniu, aczkolwiek
nie dotyczy to stosowania tych przepisow wedtug ich jezykowego znaczenia, a od-
powiednie stosowanie. Wedtug niego nie jest to w $cistym znaczeniu odstapie-
nie od umowy, gdyz odstapienie nie tyczy si¢ catoSci umowy, bo wierzycielowi

39 J. Goérecki, G. Matusik, art. 664.

40 Uchwata SN z dnia 19 marca 1975 r., sygn. IIl CZP 13/75, OSNC 1976, nr 2, poz. 25; P. Na-
zaruk, art. 664.

41 Wyrok SA w Krakowie z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. | ACa 1427/14, LEX nr 1665798.

42 A. Sylwestrzak, art. 664.

43 J. Gorecki, G. Matusik, art. 664.

44 ], Jezioro, art. 664.
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przystuguje roszczenie ,,albo do odstapienia tylko co do zaleglych swiadczen, albo
co do reszty jeszcze niewymagalnych $wiadczen”, co Sad poruszyl przy rozwaza-
niach odnoszacych sie do art. 491 § 2%°. Roznica pomigdzy stosowaniem w jezyko-
wym brzmieniu a odpowiednio do najmu objawia si¢ wigc w skutku, ktory wywo-
tuje. Skutek ex tunc zostaje zastapiony przez ex nunc*®. Odstapienie od umowy
wywota skutek od momentu tegoz odstgpienia, a nie od zawarcia umowy, ogra-
niczone jest zatem stosowanie art. 494, co wynika z wcze$niej wspomnianego
orzeczenia Sadu Najwyzszego. Stanowisko to znajduje poparcie u niektorych przed-
stawicieli doktryny prawniczej. Pojawia si¢ rozroznienie w tej kwestii. W wypadku
wady z art. 664 § 1 mozna zastosowac¢ art. 491, a w wypadku wady z art. 664 § 2
jest wybor pomiedzy art. 491 i 49347,

Odmienne stanowisko prezentuje P. Nazaruk, twierdzac, ze art. 664 wylacza
stosowanie og6lnych przepisow odstgpienia od umowy wzajemnej przez to, ze
najem jest zobowigzaniem trwatym, poza przypadkiem odstgpienia przed reali-
zacjg umowy*®, powolujgc sie jednoczes$nie na wyrok Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach*. Nie jest zresztg w swoim stanowisku odosobniony®C.

Kwestig sporng w kontekscie mozliwosci dopuszczania skorzystania z norm re-
gulujacych odstgpienie od umowy wzajemnej przy umowie najmu (art. 491-495 k.c.)
jest to, czy te przepisy mozna stosowa¢ do zobowigzan trwatych, czy konstrukcja
$wiadczenia cigglego nie wyklucza stosowania tych przepisow. Nie ma tutaj jed-
nolitego stanowiska, co wida¢ po przytoczonych powyze;j.

Wady lokalu jako przedmiotu najmu w rozumieniu art. 682

Przepis z art. 682 jest przepisem szczegdlnym wobec art. 664°%. Tyczy sie on
najmu lokalu. Sama definicja lokalu znajduje sie poza k.c. Zeby ja znalezé, trzeba
siegng¢ do ustawy z dnia 21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszka-
niowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego (Dz.U. 2023, poz. 725),
a konkretniej art. 2 ust. 1 pkt 4. Tylko w wypadku okreslonego tam przedmiotu
najmu mozna zastosowac art. 682 K.c. — musi zaistnie¢ zagrozenie spowodowane
wada rzeczy dla zdrowia najemcy lub domownikéw albo 0s6b u niego zatrudnionych.

4 Wyrok SN z dnia 15 maja 2007 r., sygn. V CSK 30/07, OSNC 2008, nr 6, poz. 66.

46 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 2 lipca 2015 r., sygn. I ACa 179/15, LEX nr 1761752.

47 S. Strzelecka, art. 664; J. Gorecki, G. Matusik, art. 664; J. Jezioro, art. 664.

48 P, Nazaruk, art. 664.

49 Wyrok SA w Katowicach z dnia 12 sierpnia 2004 r., sygn. | ACa 299/04, LEX nr 193658.

%0 G. Koziel, art. 664.

51 P, Nazaruk, art. 682 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. P. Nazaruk, LEX/el.
2024; A. Sylwestrzak, art. 682 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. M. Balwicka-
-Szczyrba, LEX/el. 2024; J. Jezioro, art. 682 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Legalis/el.
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Nie jest przy tym istotne, czy wady wyniknety z przyczyn lezacych po stronie wy-
najmujgcego.

Przy najmie lokalu poza ogolng rekojmia rzeczy najetej z art. 664 mozna
w okreslonych sytuacjach stosowacé art. 682. Co wigcej — w przeciwienstwie do
art. 664, art. 682 nie ma charakteru dyspozytywnego — nie mozna zmieni¢ go
wolg stron®®. W przeciwienstwie do regulacji art. 664 § 3, wiedza o wadzie nie
wylacza mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy. Migdzy innymi przez to okresla si¢
go miejscami jako uznanie nadrzednosci dobr osobistych najemcy (lub domow-
nikow albo 0sob u niego zatrudnionych) nad dobrami majatkowymi wynajmujace-
go>*. Jednak art. 682 powinno si¢ stosowaé proporcjonalnie, tzn. uwzgledniajac
dobra osobiste najemcy oraz sytuacje prawng i ekonomiczng wynajmujgcego’.

Sad Najwyzszy twierdzi, ze zeby skorzysta¢ z tego uprawnienia do wypowie-
dzenia, najemca musi wezwa¢ wynajmujacego (W kazdej dozwolonej prawnie for-
mie) do usuni¢cia wady i mimo takiej mozliwosci wynajmujacy nie wykona tego
obowigzku, co wynika z obowigzku wspotdzialania stron zobowiazania (art. 354
§ 2 k.c.)®. Nie jest to jednak stanowisko, z ktorym zgadza si¢ kazdy. Niektorzy
twierdza, ze mozna to zrobi¢ bez wzywania wynajmujgcego do usuwania wady®’,
co nie jest zaskakujace, patrzac na jezykowe brzmienie art. 682.

Musi wystapi¢ stan zagrozenia dla zdrowia najemcy powstaty w zwigzku
z wadg lokalu. Nie jest potrzebne zaistnienie samego uszczerbku na zdrowiu
u ktorego$ z podmiotoéw wymieniony w art. 682. Wystarczy samo zaistnienie za-
grozenia dla zdrowia (np. uczulenie na uzytg farbe)®. Co wigcej, nie musi by¢ to
bardzo grozne zagrozenie — artykul nie wprowadza zadnego rozréznienia stopni
zagrozenia®. Zagrozenie nie musi dotyczy¢ catego budynku. Wystarczy, ze wy-
stepuje w tym lokalu®.

Kwestia sporna jest, czy zagrozenie ma by¢ subiektywne (tj. wystarczy, ze
konkretnej osobie dana wada ma zaszkodzi¢, np. przez alergi¢ na zastosowane
farby)®:, czy musi by¢ ono obiektywne®?,

52 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. V CSK 467/12, LEX nr 1394094,

53 P, Nazaruk, art. 682.

% G. Koziet, art. 682 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. Ill: Zobowigzania — cze$é szczegdl-
na, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, LEX; J. Jezioro, art. 682; A. Sylwestrzak, art. 682; wyrok SN
z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. V CSK 467/12, LEX nr 1394094.

%5 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2013 r., sygn. V CSK 467/12, LEX nr 1394094.

% Ibidem.

5 G. Koziel, art. 682.

%8 J. Gérecki, G. Matusik, art. 682 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warsza-
wa 2024, Legalis/el.; J. Jezioro, art. 682; G. Koziel, art. 682; P. Nazaruk, art. 682.

%9 J. Gérecki, G. Matusik, art. 682.

60 3. Jezioro, art. 682.

61 J. Gérecki, G. Matusik, art. 682.

62 A, Sylwestrzak, art. 682.
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Zagrozenie dla zdrowia nie musi pochodzi¢ z warunkow tyczacych si¢ czysto
fizycznego istnienia. Moze pochodzi¢ z warunkow ,,antysanitarnych”, np. nadmierne
zawilgocenie czy zagrzybienie®. Poza tym jako takg wade moze by¢ traktowane
uzycie przez wykonawce budowli elementéw budowlanych emitujacych substan-
cje toksyczne, nawet jesli byly dopuszczane przez obowigzujace przepisy®. Po-
dobnie traktuje si¢ grozbe zawalenia budynku, oddziatywanie na lokal przez inne
lokale lub nieruchomosci (np. nadmierny hatas) czy nawet niskie temperatury®.

Podsumowanie

Artykuly 664 i1 682 k.c. tworzg rezim r¢kojmi rzeczy najetej. Nie jest on tak
rozbudowany jak rekojmia przy umowie sprzedazy, lecz mimo to bez watpienia
budzi kontrowersje. Czy stosowanie przepisow o odstagpieniu od umowy wzajem-
nej mozna stosowa¢ do umowy najmu? Czy w sytuacji z art. 664 § 2 mozna prze-
sta¢ ptaci¢ czynsz? To tylko niektdre pytania, na ktore nie ma jednej odpowiedzi.

Wiele odpowiedzi moze przynie$¢ ze soba duze znaczenie dla sytuacji praw-
nej i ekonomicznej strony umowy najmu. Co za tym idzie, nie mozna wokoét tych
sporow przejs¢ obojetnie. Mimo ze nie sg to rozlegte regulacje, powinno si¢ nad
nimi, a przede wszystkim ich znaczeniem pochyli¢ i dobrze zastanowi¢, jak po-
winny by¢ stosowane. Miejscami brak jednolitego stanowiska nie tylko w dok-
trynie, ale i w orzecznictwie (jak przy stosowaniu przepiséw umow wzajemnych
w wypadku zaistnienia wad z art. 664 § 11 2).

Rekojmia przy umowie najmu jest wiec zagadnieniem do$¢ ztozonym jak na
skromne regulacje. Tyczy sig¢ istotnego elementu, jakim jest zaistnienie wady, kto-
ra utrudnia badz catkowicie uniemozliwia uméwiony uzytek. Zaleze¢ od niej moze
istnienie samego stosunku zobowigzaniowego. Istotnosci dodaje fakt, ze przepisy
dotyczace najmu na mocy art. 694 k.c. stosuje si¢ odpowiednio do umowy dzier-
zawy, a wiec problemy mogg wykroczy¢ poza regulacje umowy najmu.
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Streszczenie

Artykut jest proba przeanalizowania instytucji rgkojmi rzeczy najetej. Przedstawia rozumie-
nie wady w kontekscie polskich przepisow 0 najmie. Poza przedstawieniem regulacji z art. 664
i 682 k.c. pokazuje spory w doktrynie prawniczej, a takze rozne stanowiska w orzecznictwie na
temat rekojmi rzeczy najetej. Porusza m.in. kwestie stosowania przepisow o odstapieniu od umowy
wzajemnej (art. 491495 k.c.) czy sposobu wypowiedzenia umowy na mocy art. 682 k.c. Glownym
celem opracowania jest opisanie instytucji r¢kojmi rzeczy najetej, a takze pokazanie gtdéwnych kon-
trowersji towarzyszacych stosowaniu tych przepiséw.

Stowa kluczowe: prawo cywilne, najem, regkojmia, wada, polskie prawo

DEFECT AND WARRANTY OF LEASED THING ACCORDING
TO ART. 664 AND 682 OF POLISH CIVIL CODE
Summary

The article is attempting to analyze institution of warranty of leased thing. It presents per-
ception of defect according to polish provisions about lease. Except describing regulations from
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Art. 664 and 682 of Polish Civil Code (PCC), the article shows disputes in juridical doctrine and
different positions in judicial decisions. For example the article tells about controversies in using
provisions about withdrawal from a contract in reciprocal contracts (Art. 491-495 of PCC) and
way to contract denouncement in virtue of Art. 682 of PCC. The main target of this text is de-
scribing institution of warranty of leased thing and presentation main controversies in practical use
of this provisions.

Keywords: civil law, lease, warranty, defect, Polish law
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OBOWIAZEK ZAPEWNIENIA BEZPIECZNYCH
I HIGIENICZNYCH WARUNKOW UDZIELANIA SWIADCZEN
ZDROWOTNYCH PRZEZ FIZJOTERAPEUTOW
W KONTEKSCIE NIESTOSOWNYCH
ZACHOWAN SEKSUALNYCH PACJENTOW

Wprowadzenie

Ztozone interakcje z pacjentami sa nieodlacznym elementem pracy w sektorze
opieki zdrowotnej. W relacjach terapeutycznych przekraczanie granic jest czgsto
uznawane za cze$¢ umowy miedzy terapeuta a pacjentem. Pierwsze spotkanie
fizjoterapeuty z pacjentem moze obejmowac naruszenie barier np. przez osobiste
pytania czy kontakt fizyczny. Wazne jest zrozumienie, ze dotyk dotyczy obu stron
i ma wymiary fizyczne, psychiczne i spoteczne. Przekraczanie granic w terapii moze
manifestowaé sie roznie — od naruszania przestrzeni osobistej po stawianie nieroz-
sadnych wymagan®.

Zgodnie z definicja podang przez C. Johnsona i jego zespot, do ktorej blisko
réwniez autorowi artykutu, niestosowne zachowania seksualne pacjentow (da-
lej: IPSB) to ,,wszelkie dziatania stowne lub cielesne o jawnym lub domniemanym
charakterze seksualnym, ktore sa nieakceptowalne w danym kontekscie spotecz-
nym. Takie zachowania obejmuja szeroki wachlarz dziatan, poczawszy od inten-
Sywnego wpatrywania si¢, przez gesty, wreczanie romantycznych prezentow,
sktadanie sugestywnych uwag, propozycje seksualne, ekshibicjonizm, nieuza-
sadnione dotykanie lub narzucanie fizycznej bliskosci, az po napasci seksualne,
grozby i gwalt”. IPSB moze przybiera¢ rozne formy — od subtelnych po bardzo

LE. Dadura, A. Wojcik, Dotyk w relacji fizjoterapeuta—pacjent a granice kontaktu fizycznego,
,~Postepy Rehabilitacji” 2014, t. IV, s. 5-11.

2 C. Johnson, C. Knight, N. Alderman, Challenges associated with the definition and assessment
of inappropriate sexual behaviour amongst individuals with an acquired neurological impairment,
,»Brain Injury” 2006, vol. XX, no. 7, s. 687-693.
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bezposrednie. Przyktadowo moze to by¢ pacjent, ktory nieustannie wpatruje si¢
w pracownika ochrony zdrowia w sposob, ktory ten odbiera jako seksualny. Moze
to by¢ réwniez pacjent, ktory wykonuje nieodpowiednie gesty lub probuje wreezy¢
osobiste prezenty, ktore maja podtekst romantyczny. Bardziej jawne i agresywne
formy IPSB to np. pacjenci, ktorzy sktadaja bezposrednie propozycje seksualne,
eksponuja swoje narzady ptciowe w nicodpowiednich sytuacjach lub probujg do-
tyka¢ personelu medycznego w sposdb, ktory jest niepozgdany i nicadekwatny?.
IPSB mogg prowadzi¢ do powaznych konsekwencji w §rodowisku pracy. Fi-
zjoterapeuci, ktorzy doswiadczaja takich zachowan, mogg czu¢ si¢ zastraszani lub
narazeni na wrogie srodowisko pracy. Takie sytuacje nie tylko wptywaja na dobro-
stan psychiczny i emocjonalny pracownikow, ale mogg rowniez zaktocaé efek-
tywno$¢ pracy zespotu medycznego i jako$é opieki nad pacjentami®. Niezbedne
jest zachowanie trudnej rownowagi miedzy zapewnieniem profesjonalnej opieki
pacjentowi a ochrong wlasnych granic i dobrostanu. Pracownicy ochrony zdro-
wia muszg by¢ wyposazeni w narzedzia i procedury, ktore pomoga im identyfi-
kowac i reagowac na IPSB, a takze wiedzie¢, kiedy i jak zglasza¢ te incydenty.
Instytucje opieki zdrowotnej powinny rozwijac polityki i procedury, ktore wspie-
raja pracownikéw w radzeniu sobie z tymi trudnymi sytuacjami. Powinny one
obejmowac szkolenia dotyczace rozpoznawania i reagowania, procedury zgtasza-
nia incydentow, a takze wsparcie psychologiczne dla pracownikow, ktorzy do-
$wiadczyli niewlasciwych zachowan. Ponadto wazne jest, aby kultura organi-
zacyjna placoéwki medycznej promowata otwarto$¢ i akceptacje, umozliwiajac

pracownikom swobodne dzielenie si¢ swoimi do$wiadczeniami i obawami®.

Rozpoznanie zjawiska IPSB

W badaniu przeprowadzonym przez E. Dadurg i wspotpracownikow fizjote-
rapeuci anonimowo wypehili kwestionariusz sktadajacy si¢ z 28 pytan, zarowno
otwartych, pototwartych, jak i zamknigtych. W badaniu wziglo udziat 80 tera-
peutow (39 kobiet i 41 mezczyzn) z czterech placowek medycznych w woje-
wodztwie mazowieckim, ktorzy posiadali przynajmniej dyplom licencjata lub
technika 1 byli czynni zawodowo. Grupa badanych byta stosunkowo jednorodna
pod wzgledem wieku i do§wiadczenia zawodowego. Glownym celem tego pilo-
tazowego badania byto zbadanie granic fizycznego kontaktu migedzy terapeutami

8 Z. Cambier, Preparing new clinicians to identify, understand, and address inappropriate sexu-
al behavior in the clinical environment, ,,Journal of Physical Therapy Education” 2013, vol. XXVII,
s. 7-14.

4 R.A. deMayo, Patient sexual behaviors and sexual harassment: a national survey of physical
therapists, ,,Physical Therapy” 1997, vol. LXXVII, no. 7, s. 739-744.

5 C. Johnson, C. Knight, N. Alderman, Challenges associated..., s. 687-693.
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a pacjentami podczas terapii oraz wskazanie obszarow, ktore wymagaja dal-
szych badan. Wyniki pokazaty, ze wigkszos¢ respondentow (56%) nie zetkneta
si¢ Z sytuacjami naruszenia granic kontaktu fizycznego ze strony pacjentow. Jed-
nak 37% uczestnikow badania zglosito proby takiego naruszenia, gtdwnie w po-
staci dotyku o charakterze seksualnym, prob pocatunku czy aktow agresji. Zdecy-
dowana wickszos¢ fizjoterapeutow (65%) uznaje, ze zasady zakazujace intymnych
relacji miedzy terapeutami a pacjentami sg wtasciwe, cho¢ czg¢$¢ badanych (26%)
dopuszcza wyjatki w zaleznosci od kontekstu. Co wigcej, 86% ankietowanych
stwierdzilo, ze pte¢ pacjenta nie wplywa na ich prace, podczas gdy 14% wyrazito
preferencje pracy z pacjentkami. Artykut podkresla, ze przedstawione wyniki na-
lezy traktowac jako badania wstepne, ktore mogg postuzy¢ za podstawe do bardziej
szczegbtowych analiz prowadzonych przez interdyscyplinarny zespot badawczy?®.

Badanie przeprowadzone w 2021 r. przez autora artykutu w ramach rozprawy
doktorskiej miato na celu analize problemu niestosownych zachowan seksual-
nych pacjentéw wobec fizjoterapeutéw. Wziety w nim udziat 464 osoby, z czego
znaczng wigkszo$¢ stanowity kobiety (82,1%, czyli 381 osdb), natomiast mez-
czyzni — 17,9% (83 osoby). Najliczniejsza grupa wiekowa tworzyty osoby w wie-
ku 26-30 lat (37,5%), a kolejna pod wzgledem liczebnosci grupa to fizjoterapeuci
w wieku 31-35 lat (25,9%). Wigkszo$¢ respondentow miata tytul magistra (74,4%,
czyli 345 osob). Wyniki badania dotyczacego niestosownych zachowan seksual-
nych pacjentoéw wskazujg na powazny problem w relacjach pacjent—fizjoterapeuta.
Az 74,8% respondentow zglosito, ze do§wiadczyto sytuacji, w ktorej pacjenci
patrzyli na nich lub ich czg¢éci ciata w sposob wywotujacy dyskomfort. Jedynie
25,2% ankietowanych nie spotkato si¢ z tego typu zachowaniem. Wynik ten
wskazuje na wystepowanie problemu w Polsce oraz konieczno$¢ podejmowania
dziatah majacych na celu ochrong fizjoterapeutow przed IPSB, co moze by¢
rowniez istotnym elementem w badaniach nad etyka zawodowa. Jednym z ko-
lejnych pytan zadanym w badaniu byto: ,,Czy zglositas/e$ zachowanie pacjenta
w placéwce w przypadku wystapienia IPSB?”. Z odpowiedzi wynika, ze jedynie
31% respondentow zglaszato takie incydenty, podczas gdy 69% tego nie robito.
Taka rozbiezno$¢ moze sugerowa¢ brak wiedzy fizjoterapeutdow na temat tego,
jak reagowac na IPSB, badZ niedostateczne wsparcie systemowe. Konieczne jest
przeprowadzenie dodatkowych badan, aby okresli¢ przyczyny niskiego wskazni-
ka zgtaszania i wdrozenie odpowiednich §rodkéw ochronnych.

Juz w 1993 1. J. McComas i jego zespot przeprowadzili badanie dotyczace IPSB
wsrod kanadyjskich fizjoterapeutow oraz studentow fizjoterapii. W 1997 oraz 1998 .
przeprowadzono kolejne dwa badania, ktore dotyczyly fizjoterapeutdw pracuja-
cych w Stanach Zjednoczonych i Australii. Wyniki byty spojne, pokazujac, ze od
80% do 85% respondentéw miato do czynienia z IPSB. W tabeli 1 zaprezentowano

6 E. Dadura, A. Wojcik, Dotyk w relacji..., s. 5-11.
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szczegbtowe rodzaje IPSB, ktore napotykano w praktyce zawodowe;j fizjoterapeu-
tow i studentow’.

Tabela 1. Procent respondentéw wsrod fizjoterapeutow i studentow,
ktérzy doswiadczyli r6znych typéw IPSB w trzech badaniach ankietowych

Rodzaj IPSB Canada 19938 USA 1997° Australia 19980
Pacjent poprosit fizjoterapeute 58% 41% 75%
o randke
Pacjent Wygiosﬁ_ s_eksualnq uwage 74% 45% 77%
w stosunku do fizjoterapeuty
P_ac_:]ent celovx_/o pok_az)_/wai_ . 28% 24% 22%
fizjoterapeucie genitalia/piersi
PaCJ.ent df)tknaﬂ fizj qterapeutf; 18% 8% 15%
w niewlasciwy sposob
Pacjent napadt na fizjoterapeute 12% 0.6% 17%
na tle seksualnym
Pacjent zgwalcil fizjoterapeute 0,01% Nie pytano 0

Zrodlo: opracowanie na podstawie: Z. Cambier, Preparing new clinicians to identify, understand,
and address inappropriate sexual behavior in the clinical environment, ,,Journal of Physical Ther-
apy Education” 2013, vol. XXVII, s. 7-14.

W badaniu opisanym w raporcie Inappropriate sexual behaviours of patients
towards practising physiotherapists: a study using qualitative methods z 1999 r.
przeprowadzono szczegdtowe wywiady z dziewieciorgiem fizjoterapeutow, kto-
rzy wczesniej uczestniczyli w obszerniejszym badaniu ankietowym dotyczacym
niewlasciwych zachowan seksualnych pacjentow. W trakcie wywiadow uczest-
nicy relacjonowali swoje najbardziej znaczace lub ostatnie do§wiadczenia z IPSB,
opisujac rézne aspekty tych zdarzen, w tym relacje z pacjentami przed incydentem,
skutki zdarzen, strategie reakcji oraz zmiany wprowadzone w praktyce zawodowej

7Z. Cambier, Preparing new clinicians..., s. 7-14.

8 J. McComas, C. Hebert, C. Giacomin, D. Kaplan, C. Dulberg, Experiences of student and
practicing physical therapists with inappropriate patient sexual behavior, ,,Physical Therapy” 1993,
vol. LXXIII, no. 11, s. 762-769.

9 R.A. deMayo, Patient sexual behaviors..., s. 739-744.

10 p, Weerakoon, V. O’Sullivan, Inappropriate patient sexual behaviour in physiotherapy practice,
,Physiotherapy” 1998, vol. LXXXIV, no. 10, s. 491-499.
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po incydentach. Czterech z dziewigciorga fizjoterapeutow sklasyfikowato doswiad-
czone incydenty jako molestowanie seksualne, zauwazajac negatywny ich wptyw
na swoja wydajno$¢ zawodowa. W odpowiedzi na incydenty fizjoterapeuci cze-
$ciej wybierali srodki prewencyjne niz konfrontacje bezposrednig lub zglaszanie
zdarzen. Badanie to analizowano w kontekscie teorii granic i zjawisk przeniesie-
nia oraz przeciwprzeniesienia w relacji terapeutycznej. Uczestnicy badania pod-
kreslali, ze doswiadczenia z IPSB wptywaly nie tylko na ich praktyke zawodowa
z pacjentami, ale rowniez na ich ogdélne samopoczucie i stosunek do zawodu.
Opisane strategie radzenia sobie z IPSB czesto byly spontaniczne i nieoparte na
formalnych protokotach czy szkoleniach. Wyniki badania sugeruja potrzebe wiek-
szego wsparcia pracownikow ochrony zdrowia w zakresie zglaszania i radzenia
sobie z IPSB, co moze obejmowaé wsparcie psychologiczne oraz praktyczne wska-
zOowki dotyczgce postepowania w takich sytuacjach®!.

W kolejnym badaniu opublikowanym w tym samym roku w artykule Inappro-
priate sexual behaviour experienced by speech-language therapists zbadano do-
$wiadczenia logopedéw z Nowej Zelandii odnoszace si¢ do niestosownych zacho-
wan seksualnych ze strony ich kolegow, klientéw i opiekunow klientow. Ankiete
rozpowszechniono wséroéd cztonkow Nowozelandzkiego Stowarzyszenia Logo-
pedéw i studentow logopedii w 1994 r. Odpowiedzi udzielito 70% ankietowa-
nych. 81% z nich przyznalo, ze do§wiadczylo niestosownych zachowan seksual-
nych. Zauwazono réznice migedzy studentami a wykwalifikowanymi terapeutami
w rozpoznawaniu IPSB. Negatywne skutki tych incydentoéw obejmowaty m.in.
wplyw na efektywnos¢ pracy oraz reakcje psychologiczne, jak stres. Wiekszos¢
respondentdw byta zadowolona ze swoich metod radzenia sobie z IPSB, ale
podkreslono potrzebg szkolen w tym zakresie dla obu grup. Negatywne skutki
IPSB w tej grupie zawodowej okazaty si¢ podobne do tych obserwowanych
w innych profesjach'?. Szczeg6lnej uwagi wymaga najwieksze badanie tego zja-
wiska przeprowadzone przez J. Boissonnault i opublikowane w 2017 r., ocenia-
jace rozpowszechnienie nieodpowiednich zachowan seksualnych pacjentow wsrod
amerykanskich profesjonalistow fizjoterapii, w tym studentéw fizjoterapii. W ba-
daniu wzigty udziat 892 osoby. Wyniki wykazaly czesto§¢ wystepowania incyden-
tow w ciaggu kariery na poziomie 84% oraz 12-miesigczng czgsto$¢ wystgpowania
na poziomie 47%?%.

11V, O’Sullivan, P. Weerakoon, Inappropriate sexual behaviours of patients towards practicing
physiotherapists: a study using qualitative methods, ,,Physiotherapy Research International” 1999,
vol. |, no. 4, s. 28-42.

12T H. Wiliams, J. de Seriere, L. Boddington, Inappropriate sexual behaviour experienced by
speech-language therapists, ,,International Journal of Language & Communication Disorders” 1999,
vol. XXXIV, no. 1, s. 99-111.

13 J.S. Boissonnault, Z. Cambier, S.J. Hetzel, M.M. Plack, Prevalence and Risk of Inappro-
priate Sexual Behavior of Patients Toward Physical Therapist Clinicians and Students in the United
States, ,,Physical Therapy” 2017, vol. XCVII, no. 11, s. 1084-1093.
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Tabela 2. Czestos¢ i rodzaj wystepowania IPSB

Ostatnie 12 miesiecy | W karierze zawodowej

Zachowanie
Liczba % Liczba %
Lagodne IPSB
Pacjent patrzyl na Ciebie lub Twoje czesci
ciata w sposob, ktory sprawiat, ze czule$ 218 25,7 494 55,4
si¢ niekomfortowo
Pacjent wygtosit na Twoj temat pochlebng lub 293 345 614 68.8

sugestywna uwagg 0 charakterze seksualnym
Pacjent zaprosit Ci¢ na randke 51 6,0 309 34,6

Pacjent dat Ci prezent o charakterze
romantycznym lub seksualnym

Dowolny tagodny IPSB 340 38,1 687 77,0
Umiarkowane IPSB

Pacjent wyglosit uwage lub zart o charakterze
jawnie seksualnym, zadat Ci pytania lub

skomentowal Twoje zycie seksualne albo 176 20,7 463 52,0
podzielit si¢ fantazjami seksualnymi na

Twoj temat

Pacjent zaproponowat Ci aktywno$¢ seksualng 21 25 100 11,2
Pacjent wykonywala gesty o charakterze 74 8,7 274 307
seksualnym

Kazdy umiarkowany IPSB 200 22,4 517 58,0
Ciezkie IPSB

Paq_ent_ celOW(_) od_sionﬁ przed Toba swoje 42 4,9 167 187
genitalia lub piersi

Pacjent masturbowat si¢ podczas sesji 12 14 59 6.6

fizjoterapeutycznej

Pacjent celowo dotknat lub ztapat Cig
w miejscu intymnym (uda, genitalia, piersi) 37 4.4 181 20,3
i/lub w sposob wyraznie seksualny

Pacjent wielokrotnie $ledzit Cig, obserwowat

lub ngkat Cig¢ w miejscu pracy lub poza nim 13 15 69 n
Pacjent grozit, ze Ci¢ zmusi, lub probowat 0 0 8 0.9
zmusi¢ Cig do podjgcia aktywnosci seksualnej '
Pacjent zmusit Cig lub naktonit do poddania

. o . 0 0 3 0,3
si¢ aktywnosci seksualnej
Kazdy powazny IPSB 87 9,8 332 37,2
Dowolny IPSB 396 46,6 751 84,2

Zrodto: J.S. Boissonnault, Z. Cambier, S.J. Hetzel, M.M. Plack, Prevalence and Risk of Inappropriate
Sexual Behavior of Patients Toward Physical Therapist Clinicians and Students in the United States,
,,Physical Therapy” 2017, vol. XCVII, no. 11, s. 1084-1093.
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W kolejnym badaniu Z. Cambier i wspotpracownikow opublikowanym w 2018 .
autorzy stwierdzili, ze z 1027 respondentow 396 zetknelo si¢ z IPSB w ciggu ostat-
niego roku. Wsr6d osob, ktore spotkaty si¢ z IPSB, 391 dostarczyto danych o czg-
stotliwosci 1 efektywnosci stosowanych strategii reakcji. Powszechne nieformalne
reakcje obejmowaty odwracanie uwagi pacjenta, ignorowanie niestosownego za-
chowania oraz dostosowanie leczenia do unikania bezposredniego kontaktu czy
sytuacji, gdzie terapeuta jest sam z pacjentem. Oficjalne reakcje zazwyczaj polega-
ly na raportowaniu i dokumentowaniu incydentow w instytucji. Efektywne metody
obejmowaly odwracanie uwagi, unikanie, bezposrednig konfrontacje, przekazanie
opieki innemu specjaliscie oraz korzystanie z obecnos$ci opiekuna. Zauwazono, ze
doswiadczeni klinicysci czesciej wybierali konfrontacje, w przeciwienstwie do
poczatkujacych, ktoérzy czesciej ignorowali problem lub reagowali zartem. Ba-
danie podkreslito potrzebe jasnych zasad w miejscu pracy, szkolenia dla kierow-
nictwa i nadzoru oraz profesjonalnej edukacji w zakresie asertywnej komunikacji
i technik przekierowania uwagi w przypadku IPSB*4.

Pomimo iz niniejszy artykut skupia si¢ na kwestii bezpieczenstwa i higieny
pracy fizjoterapeutéw, to jednak nalezy zaznaczy¢, ze omawiana kwestia rozpo-
znana jest takze wsrdd innych profesji medycznych. Badacze analizuja te proble-
matyke juz od zesztego wieku. Badanie ankietowe przeprowadzone w 1992 r. na
Wright State University School of Medicine na grupie 253 studentow III i IV roku
oraz absolwentow z tego samego roku mialo na celu zidentyfikowanie czestosci
wystepowania nieodpowiednich zachowan seksualnych pacjentow wobec studen-
tow medycyny. Uzywajac 16-punktowego kwestionariusza samooceny, gromadzo-
no dane o pici, wieku respondentow, a takze ich doswiadczeniach dotyczacych
seksualnych zachowan pacjentéw, kontekscie klinicznym tych zdarzen oraz ich
wplywie na edukacj¢ medyczng i przyszta praktyke. Sposrod 253 respondentow
odpowiedzi udzielito 155 o0sob (61%), w tym 73 kobiety i 82 mezczyzn, z kto-
rych 71% kobiet i 29% me¢zczyzn doswiadczyto co najmniej jednego incydentu
niewlasciwego zachowania seksualnego. Studenci do$wiadczali takich zachowan
wielokrotnie. Autorzy badania zwrocili uwage na istotne konsekwencje, takie jak
ryzyko dystansowania si¢ lekarzy od pacjentow czy w ogdle mozliwos¢ dopro-
wadzenia do wykorzystania seksualnego®®.

Nalezy zwroci¢ rowniez uwage na znaczacy problem molestowania seksual-
nego pracownikow medycznych. Jak wskazuja autorzy artykutu Inappropriate Pa-
tient Sexual Behavior in Nursing Education. Archives of Women Health and Care,

14 Z. Cambier, J.S. Boissonnault, S.J. Hetzel, M.M. Plack, Physical Therapist, Physical The-
rapist Assistant, and Student Response to Inappropriate Patient Sexual Behavior: Results of a Na-
tional Survey, ,,Physical Therapy” 2018, vol. XCVIII, no. 9, s. 804-814.

15 H.M. Schulte, J. Kay, Medical students’ perceptions of patient-initiated sexual behavior,
»Academic Medicine: Journal of the Association of American Medical Colleges” 1994, vol. LXIX,
no. 10, s. 842-846.
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pielegniarki takze zglaszajq przypadki IPSB. Problem ten nabiera wagi w kontekscie
dominacji kobiet w zawodzie pielegniarskim i globalnych kampanii podnoszacych
$wiadomo$¢ o napasciach seksualnych. Komisja Wspolna wydata Alert Zdarzen
Sentinel, ktory dotyczy przemocy fizycznej i werbalnej wobec personelu medycz-
nego, wlaczajac w to molestowanie seksualne. Alert ten nawotuje do wdrazania
polityk ochronnych w miejscach pracy dla pielegniarek i innych pracownikow stuz-
by zdrowia®®. Badanie z 2021 r., ktérego wyniki przedstawiono w artykule Inappro-
priate Patient Sexual Behavior in the Dental Practice Setting: Experiences of den-
tal hygienists, byto z kolei skoncentrowane na rosngcym w Stanach Zjednoczonych
problemie przemocy w miejscu pracy oraz IPSB w stomatologii. Wykazato ono, ze
pracownicy ochrony zdrowia sg az 16 razy bardziej narazeni na ryzyko do§wiadcze-
nia IPSB niz pracownicy innych sektoréw. W badaniu wykorzystano metodologie
przekrojowej ankiety, kierujac jg do 471 higienistek stomatologicznych. Wyniki
pokazaly, ze 85,8% higienistek doswiadczyto IPSB, z czego 63,5% w ostatnim roku.
Analiza odpowiedzi umozliwita identyfikacje najczgstszych typow pacjentéw i za-
chowan, jak rowniez strategii radzenia sobie z [IPSB. Wyniki te podkreslaja potrzebe
lepszego przeszkolenia pracownikow ochrony zdrowia, wdrazania skuteczniejszych
polityk w miejscach pracy i zapewnienia wsparcia w zarzgdzaniu IPSBY’.

IPSB to skomplikowana i wielowymiarowa problematyka w dziedzinie ochro-
ny zdrowia. Spektrum IPSB obejmuje dziatania od drobnych gestow po bezposred-
nie ataki, w tym napasci seksualne. Znaczaca skala i czestotliwos¢ tych incydentow
uwypuklajg ich powazny charakter i wymagaja konkretnych dziatan. moze w zalez-
nosci od tresci i formy zachowania wyczerpa¢ znamiona wykroczen, czyndow zabro-
nionych przez kodeks karny czy narusza¢ dobra osobiste personelu medycznego. Jak
pokazuja przedstawione powyzej badania, problem ten jest znaczacy. Niezaleznie
od mozliwosci pociagniecia pacjenta $wiadomie podejmujacego takie dziatania do
odpowiedzialnosci prawnej nalezy zwroci¢ uwage na obowiazki prawne pracodaw-
cow zwigzane z zapewnieniem pracownikom bezpiecznych i higienicznych warun-
kow pracy w ramach obowiazujacych juz norm prawnych.

Rozpoznanie IPSB jako zagrozenia bezpieczenstwa pracownika
na stanowisku pracy

Bezpieczenstwo i higiena pracy w sektorze opieki zdrowotnej w Polsce opiera
si¢ na szeregu przepisow prawnych, ktore maja na celu ochrong zaréwno personelu

16 H. Wyss, A. Vermeesch, Inappropriate Patient Sexual Behavior in Nursing Education,
,,Archives of Women Health and Care” 2019, vol. 11, no. 1, s. 32-33.

17p, Patel, D.L. Smallidge, L.D. Boyd, J. Vineyard, Inappropriate Patient Sexual Behavior in
the Dental Practice Setting: Experiences of dental hygienists, ,,Journal of Dental Hygiene” 2021,
vol. XCV, no. 4, s. 14-22.
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medycznego, jak i pacjentdw. Obejmujg one takie aspekty, jak m.in. profilaktyka
zakazen, ochrona przed promieniowaniem czy ergonomia stanowisk pracy, co jest
kluczowe ze wzgledu na codzienne zagrozenia, na jakie narazeni sa pracownicy
ochrony zdrowia. W polskim systemie prawa nie rozpoznano bezposrednio zjawi-
ska IPSB jako wymagajacego odrebnych unormowan, w tym w zakresie przeciw-
dziatania i minimalizacji jego skutkow na stanowiskach pracy. Wydaje si¢ jednak,
ze biorac pod uwage przedstawione powyzej dowody naukowe, nalezy rozpoczac
dyskusje nad rozpoznawaniem tego zjawiska jako zagrazajacemu bezpieczenstwu
na stanowisku pracy personelu medycznego i adekwatnymi dziataniami z wyko-
rzystaniem obecnie obowiazujacych przepisow. Jako cztonek Miedzynarodowe;j
Organizacji Pracy (ILO) Polska przyjeta na siebie obowiazek stosowania mig-
dzynarodowych standardow BHP, implementujac je w swoim prawodawstwie
krajowym. Kluczowa role w tym procesie odgrywajg konwencje ILO, ktore sa
fundamentem polskiego systemu prawnego dotyczacego bezpieczenstwa pracy.
Konwencja z 1981 r. dotyczaca bezpieczenstwa i zdrowia pracownikow jest jed-
nym z gtéwnych migdzynarodowych dokumentow prawnych w tej dziedzinie. Na-
ktada ona na panstwa czlonkowskie obowigzek tworzenia, realizowania i regularne-
go aktualizowania polityki BHP. Polska, ratyfikujac Konwencj¢ nr 155 w 1993 r.,
zobowigzata si¢ do stosowania jej zasad i wprowadzenia odpowiednich przepi-
sow krajowych. Ratyfikacja ta znajduje odzwierciedlenie w Kodeksie pracy oraz
innych ustawach i rozporzadzeniach dotyczacych BHP!,

W Unii Europejskiej istotng role odgrywa ustanawianie standardow BHP ma-
jacych na celu ochrong pracownikow. Liczne dyrektywy Unii, w tym dyrektywa
ramowa 89/391/EWG?®, ustanawiajg minimalne wymagania dla miejsc pracy oraz
okreslaja obowigzki pracodawcow w zakresie oceny ryzyka zawodowego i organi-
zacji szkolen BHP. Dyrektywa ta wymaga od pracodawcow regularnej oceny ry-
zyka oraz wdrazania $rodkow prewencyjnych. Kolejna dyrektywa, 89/654/EWG?,
dotyczy minimalnych standardéw bezpieczenstwa i higieny pracy, zobowiazujac
pracodawcow do zapewnienia bezpiecznych warunkéw pracy oraz przeprowa-
dzenia oceny ryzyka zwigzanego z wyposazeniem, uktadem i warunkami pracy,
a takze do informowania i szkolenia pracownikow w zakresie BHP.

Konstytucja RP, bedaca nadrzednym dokumentem prawnym w Polsce, jest
podstawa dla wszystkich innych ustaw i regulacji, w tym rowniez tych dotycza-
cych bezpieczenstwa w miejscu pracy. W tekscie Konstytucji RP znajduja si¢

18 Konwencja nr 155 Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca bezpieczenstwa, zdro-
wia pracownikow i srodowiska pracy z dnia 3 czerwca 1981 r., Genewa.

19 Dyrektywa Rady 89/391/EWG z 12 czerwca 1989 r. w sprawie wprowadzenia $rodkow w ce-
lu poprawy bezpieczenstwa i zdrowia pracownikow w miejscu pracy (Dz.Urz. UE L z 29.06.1989),
nr CELEX: 31989L0391.

20 Dyrektywa Rady 89/654/EWG z 30 listopada 1989 r. dotyczaca minimalnych wymagan w dzie-
dzinie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia w miejscu pracy (pierwsza szczegoétowa dyrektywa w rozu-
mieniu art. 16 ust. 1 dyrektywy 89/391/EWG) (Dz.Urz. UE L z 30.12.1989), nr CELEX: 31989L0654.
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zapisy bezposrednio odnoszace si¢ do praw pracowniczych, w tym do prawa do
pracy w warunkach bezpiecznych i higienicznych?'. Artykut 66 Konstytucji RP,
ktory jest kluczowy w kontekscie bezpieczenstwa pracy, stanowi, ze kazdy ma
prawo do bezpiecznych i zdrowych warunkéw pracy. Przepisy ust. 1 tego artyku-
tu moéwig wprost: ,,Kazdy ma prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkow
pracy. Publiczne wtadze sg zobowigzane do prowadzenia polityki sprzyjajacej za-
trudnieniu oraz do zapewnienia warunkow dla realizacji tego prawa”?2. Wyraznie
zobowiazuja one panstwo do aktywnego dziatania w celu ochrony zdrowia i zycia
pracownikow?®. Konstytucja RP wytycza ramy dla ustawodawcy w kreowaniu poli-
tyki panstwa w obszarze bezpieczenstwa pracy. Podkresla tez rolg wladz publicz-
nych w gwarantowaniu odpowiednich warunkow pracy, zobowiazujac organy pan-
stwowe do aktywnej polityki promujacej zatrudnienie i bezpieczenstwo pracy, co
obejmuje dziatania prewencyjne na rzecz ochrony pracownikow oraz promowania
ich zdrowia i dobrego samopoczucia w miejscu pracy?.

Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzesnia 1997 r.
W sprawie ogolnych przepisow bezpieczefistwa i higieny pracy? jest podstawowym
aktem wykonawczym ustalajagcym warunki dla bezpiecznych i higienicznych miejsc
pracy. Jego gtéwnym celem jest ochrona zdrowia i zycia pracownikow przez zmniej-
szenie ryzyka zawodowego i polepszenie warunkow pracy. Dokument ten okres$la
wymogi dotyczace organizacji pracy, wyposazenia stanowisk, szkolenia w zakre-
sie BHP oraz metod oceny i minimalizacji ryzyka zawodowego. Szkolenia BHP
sg za$ nieodzownym elementem polskiego systemu prawnego, regulowanym przez
Kodeks pracy. Zgodnie z art. 237° Kodeksu pracy pracodawca ma obowigzek za-
pewni¢ pracownikom odpowiednie szkolenia wstgpne oraz okresowe, ktore majg
na celu zapewnienie bezpieczenstwa na stanowisku pracy?®. Szczegolowe zasady
ich prowadzenia okres$la rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy w sprawie
szkolenia w dziedzinie bezpieczefistwa i higieny pracy®’. Szkolenia BHP obejmuja
instruktaz ogdlny, dotyczacy podstawowych zasad BHP w miejscu pracy, oraz in-
struktaz stanowiskowy, dostosowany do specyfiki danego stanowiska pracy. W trak-
cie instruktazu stanowiskowego pracownicy sg informowani o ryzyku zwigza-
nym z ich zadaniami oraz metodach jego redukcji lub eliminacji. Ma to kluczowe

2L A. Rozanska-Prawdzik, Systemy réwnowaznego czasu pracy w Kodeksie Pracy, Warsza-
wa 2017, s. 192.

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78,
poz. 483 ze zm.).

2 K. Stefanski, Elastyczny czas pracy, Warszawa 2016, s. 39-46.

24 G. Jedrejek, Mobbing. Srodki ochrony prawnej, Warszawa 2011, s. 28-33.

%5 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzeénia 1997 r. w sprawie
ogodlnych przepisow bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz.U. 2003, nr 169, poz. 1650 ze zm.).

% Wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 19 lipca 2022 r., sygn. Il SA/Rz 365/22, LEX nr 3432607.

27 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki i Pracy z dnia 27 lipca 2004 r. w sprawie szkolenia
w dziedzinie bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz.U. 2004, nr 180, poz. 1860 ze zm.).

92



znaczenie dla §wiadomosci pracownika o zagrozeniach w pracy i sposobach za-
pewnienia bezpieczenstwa sobie i innym?, Wazna wydaje si¢ tez ocena ryzyka
zawodowego wymagana przez przepisy art. 226. Kodeksu pracy. Zgodnie z tymi
przepisami pracodawca ocenia i dokumentuje ryzyko zawodowe zwigzane z wy-
konywana pracg oraz stosuje niezbedne srodki profilaktyczne zmniejszajace ry-
zyko, a takze informuje pracownikéw o ryzyku zawodowym, ktére wigze si¢
z wykonywang pracag, oraz o zasadach ochrony przed zagrozeniami®®. Wydaje
sie, ze normy prawne dotyczace zardéwno szkolen okresowych, stanowiskowych,
jak i oceny ryzyka zawodowego oraz idacych za nig srodkow profilaktycznych
zmniejszajacych ryzyko zawodowe powinny zobowigzywac pracodawcow do roz-
poznawania w organizacji zjawiska IPSB oraz odpowiedniego nim zarzadzania
w celu ochrony pracownikéw przed tymi zagrozeniami.

W zwiazku z powyzszym konieczne jest wdrozenie stosownych regulacji praw-
nych w postaci sprecyzowania w rozporzadzeniu Ministra Pracy i Polityki Socjal-
nej z dnia 26 wrzesnia 1997 r. w sprawie ogdlnych przepiséw bezpieczenstwa
i higieny pracy definicji oraz sposobu postepowania dotyczacego oceny ryzyka
zawodowego z uwzglednieniem IPSB. Wprowadzenie tych zmian ma na celu
podniesienie §wiadomosci na temat problemu IPSB w sektorze ochrony zdrowia
oraz wzmocnienie ochrony pracownikow przed tego rodzaju zagrozeniami. Jest
to kluczowe zaré6wno dla ich bezpieczenstwa fizycznego i psychicznego, jak i dla
poprawy ogolnej kultury bezpieczenstwa pracy w placowkach medycznych oraz
terapeutycznych.

Dyskusja i podsumowanie

Wyniki przedstawionych badan prowadzonych na przestrzeni lat wskazujg na
alarmujaca czegstos¢ wystgpowania IPSB w pracy fizjoterapeutow. IPSB obejmuje
szeroki zakres zachowan — od subtelnych, takich jak nieodpowiednie komentarze,
po agresywne, wlaczajac napasci seksualne. Ta r6znorodnos¢ wymusza indywi-
dualne podejscie do kazdego przypadku i elastycznos$ci w reagowaniu. Wymaga
to od pracownikoéw ochrony zdrowia nie tylko wiedzy i umiejetnosci, ale takze
wsparcia emocjonalnego i prawnego. Doswiadczenie IPSB moze prowadzi¢ do
negatywnych konsekwencji psychicznych i emocjonalnych dla fizjoterapeutow,
w tym stresu i wypalenia zawodowego. To nie tylko wptywa na indywidualny
dobrostan pracownikéw, ale moze rowniez obnizaé jakos$¢ opieki nad pacjen-
tami i efektywnos$¢ pracy zespotu medycznego. Na przestrzeni lat, poczawszy od

28 E. Maniewska, Obowigzki informacyjne pracodawcy wobec pracownika w umownym sto-
sunku pracy, Warszawa 2013, s. 160-168.
29 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. 2023, poz. 1465).
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opisanych powyzej badan publikowanych w latach 90. ubieglego wieku, zjawi-
sko to jest caly czas obecne w praktyce os6b wykonujacych zawod medycznych.
Reakcje pracownikéw na IPSB czesto sa spontaniczne, wskazujac na potrzebe
formalnych protokotow reagowania i wsparcia. Badania sugerujg zwigkszenie
wsparcia dla pracownikow, w tym W postaci szkolen i procedur zgtaszania, aby
mogli oni lepiej radzi¢ sobie z zachowaniami zagrazajacemu bezpieczenstwu
W miejscu pracy.

Artykut podkresla wage problemu IPSB, wskazujgc na niezbednos$¢ wdroze-
nia skutecznych rozwigzan prawnych zapewniajacych bezpieczne i higieniczne
warunki pracy. Pracodawcy, wykorzystujac obecne regulacje prawne, powinni
aktywnie dziata¢ na rzecz ochrony pracownikow. Aby skutecznie przeciwdziataé
IPSB, pracodawcy powinni wiaczyé do programow szkoleniowych w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy specjalne moduty na ten temat, zwickszajac swia-
domos¢ i przygotowanie fizjoterapeutow oraz innych pracownikow ochrony zdro-
wia. Szkolenia te powinny obejmowaé rozpoznawanie sygnatéw ostrzegawczych,
efektywne strategie reagowania i procedury zgtaszania takich incydentow. Do-
datkowo konieczne jest stworzenie jasnych procedur wewnetrznych oraz polityk
instytucjonalnych wspierajacych pracownikéw w radzeniu sobie z IPSB, w tym
zapewnienie wsparcia psychologicznego dla osob dotknigtych problemem. Pra-
codawcy powinni réwniez regularnie przeprowadza¢ ocene ryzyka zawodowego
w kontekscie potencjalnych zagrozefn zwigzanych z IPSB, implementujac $rodki
zapobiegawcze i promujac kulture otwarto$ci i wsparcia w miejscu pracy. Zaan-
gazowanie na wszystkich poziomach organizacji jest kluczowe dla budowania
srodowiska pracy wolnego od IPSB, co powinno przyczyni¢ si¢ do poprawy
dobrostanu pracownikow oraz jakosci opieki nad pacjentami.

IPSB stanowig wyzwanie, ktéore wymaga kompleksowego podejscia. Prze-
glad badan i analiza obowiazujacych przepisow prawnych podkreslaja koniecz-
nos¢ integracji wiedzy na temat IPSB w szkoleniach BHP oraz procedurach oceny
ryzyka zawodowego. Wnioski wskazuja na potrzebe rozwoju skutecznych stra-
tegii reagowania i wsparcia dla pracownikow oraz wdrozenia zmian w krajowych
przepisach prawa. Ekstrapolacja wynikéw badan dotyczacych IPSB wobec fizjo-
terapeutow z Kanady, USA czy Australii na polskie realia moze by¢ trudna ze
wzgledu na réznice spoteczno-kulturowe oraz prawne. W kazdym z tych krajow
istniejg rézne normy dotyczace seksualnos$ci i interakcji w relacjach pacjent—
terapeuta, co wptywa na sposob raportowania takich incydentéw. Roznice w regu-
lacjach prawnych dotyczacych molestowania rowniez mogg znieksztatcaé wyniki.
Aby lepiej zrozumie¢ problem w Polsce, konieczne sa badania dostosowane do
lokalnych warunkow. Autor artykutu wskazuje konieczno$¢ prowadzenia dal-
szych badan naukowych, rozwdj polityk ochronnych oraz promowanie kultury
pracy opartej na szacunku i bezpieczenstwie, aby lepiej chroni¢ fizjoterapeutow
i innych pracownikoéw ochrony zdrowia przed IPSB.
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Streszczenie

W ostatnich latach wzrosta rola fizjoterapeutow w opiece zdrowotnej, co uwypuklito problem
niestosownych zachowan seksualnych pacjentdw wobec nich. Artykut analizuje, jak obecne przepisy
prawne moga pomoc pracodawcom w zapobieganiu takim zachowaniom i poprawie bezpieczenstwa
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fizjoterapeutow. Ze wzglgdu na matg liczb¢ badan w zakresie problemu IPSB w stosunku do fizjo-
terapeutow oraz dla uwidocznienia problemu przedstawiono wyniki badan, ktére wskazuja na
powszechno$é tego problemu nie tylko w fizjoterapii, ale takze w réznych specjalnosciach me-
dycznych. Wskazano na konieczno$¢ wdrozenia formalnych protokotow, szkolef i wsparcia psy-
chologicznego dla pracownikow ochrony zdrowia. Artykut podkresla potrzebe integracji wiedzy
o IPSB w szkoleniach bezpieczenstwa i higieny pracy oraz procedurach oceny ryzyka zawodowego,
apelujac o dalsze badania i rozwoj polityk ochronnych, aby lepiej chroni¢ pracownikow zdrowia
przed niestosownymi zachowaniami pacjentow. W opracowaniu zaproponowano zmiany dotycza-
ce przepisOw prawa w zakresie niestosownych zachowan seksualnych pacjentow.

Stowa kluczowe: prawo medyczne, fizjoterapia, bezpieczenstwo i higiena pracy, niestosowne zacho-
wania seksualne pacjentdw, ocena ryzyka zawodowego

THE OBLIGATION TO ENSURE SAFE AND HYGIENIC CONDITIONS
FOR HEALTH SERVICES IN THE CONTEXT OF PATIENTS’
INAPPROPRIATE SEXUAL BEHAVIOR

Summary

In recent years, the role of physiotherapists in healthcare has grown, which has highlighted
the issue of inappropriate sexual behavior by patients toward them. The article analyzes how current
legal regulations can assist employers in preventing such behavior and improving the safety of physi-
otherapists. Due to the limited number of studies on the issue of inappropriate sexual behavior by
patients toward physiotherapists and in order to bring attention to the problem, the article presents
research findings that indicate the prevalence of this issue, not only in physiotherapy but also across
various medical specialties. It highlights the need for the implementation of formal protocols, train-
ing, and psychological support for healthcare workers. The article emphasizes the importance of
integrating knowledge about inappropriate patient sexual behavior (IPSB) into occupational health
and safety training and risk assessment procedures, calling for further research and the development
of protective policies to better safeguard healthcare workers against inappropriate patient behavior.
The article proposes changes to the legal regulations regarding inappropriate sexual behavior of patients.

Keywords: medical law, physiotherapy, occupational health and safety, inappropriate patient sexual
behavior, occupational risk assessment
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MATERIALNE GRANICE INGERENCJI
W TRESC POSTANOWIEN USTAWY ZASADNICZEJ
JAKO INSTRUMENT OCHRONY WOLNOSCI I PRAW
JEDNOSTKI NA GRUNCIE KONSTYTUCJI RP Z 1997 R.

Wprowadzenie

W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r.! zawarto rozbudowany ka-
talog wolnosci i praw cztowieka i obywatela. Zagwarantowano rowniez mechani-
zmy ich ochrony, ktére maja zabezpiecza¢ jednostke i inne podmioty prawa przed
ich naruszeniem?.

Uplyw pewnego okresu obowigzywania ustawy zasadniczej umozliwia doko-
nanie oceny jej walorow prawnych®. Pozwala on tez udzieli¢ odpowiedzi na py-
tanie, czy postanowienia konstytucyjne w ich aktualnym ksztatcie spetniaja prze-
znaczone im funkcje w sposob efektywny. Jak wynika z wcze$niejszej praktyki
ustrojowej, a takze doswiadczen innych panstw demokratycznych nie istnieja
konstytucje niezmienne. Nie ulega jednak watpliwosci, iz kazda proponowana
zmiana ustawy zasadniczej powinna zosta¢ poddana pod dyskusj¢ uwzgledniajaca
konfrontacje réznych stanowisk. Przeprowadzenie modyfikacji tresci konstytucji
musi by¢ natomiast dokonane z duzg ostrozno$cia?, w szczegdlnosci gdy postulo-
wana zmiana dotyczy tak istotnego obszaru jak wolnosci i prawa jednostki.

Celem artykutu jest zbadanie sposobow wyznaczania materialnych granic in-
gerencji w tres¢ postanowien ustawy zasadniczej poswieconych wolnosciom i pra-
wom jednostki. Pozwoli ono okresli¢, czy przewidziana w Konstytucji RP procedura
jej zmiany stanowi efektywny instrument ochrony w przypadku, gdy postulowana

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997, nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej: Konstytucja RP.

2 W.J. Wolpiuk, Dziesieciolecie obowigzywania Konstytucji RP w $wietle badar naukowych,
,Panstwo i Prawo” 2007, z. 10, s. 5-6.

3 Ibidem, s. 16.

4 Ibidem.
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modyfikacja ustawy zasadniczej dotyczylaby ingerencji w tre$¢ konstytucyjnych
wolnosci i praw. Ustawodawca zwykty nie jest bowiem jedynym podmiotem
uprawnionym do limitowania zakresu wolno$ci i praw jednostki zadekretowa-
nych w ustawie zasadniczej®. Rowniez prawodawca konstytucyjny posiada kom-
petencje do ustanawiania ograniczen w tej sferze®. W wyniku zmiany (catkowitej
lub czgs$ciowej) ustawy zasadniczej moze dojs¢ nawet do dekonstytucjonalizacji
konkretnej wolnosci lub prawa, wskutek czego moga one zosta¢ wyeliminowane
z porzadku konstytucyjnego’. Nalezy zatem rozwazy¢, czy istniejg instrumenty
pozwalajace wyznaczy¢ materialne granice ingerencji w tre$¢ postanowien usta-
wy zasadniczej, a takze czy szczegdlna procedura zmiany, przewidziana w Kon-
stytucji RP, jest srodkiem wystarczajacym do zagwarantowania poszanowania
praw 1 wolnosci jednostki w tym zakresie.

Tozsamos¢ konstytucji jako podstawowy wyznacznik
materialnych granic jej zmiany

Z zasady nadrzgdnosci Konstytucji RP, wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy za-
sadniczej, wynika jej donioste znaczenie w catym systemie prawa®. Stanowi ona
akt normatywny, ktory okresla podstawy ustroju panstwa®, a takze aksjologiczne
ramy tworzonego w nim prawa'’. Zakres materii, ktére s3 unormowane w Kon-
stytucji RP, ma charakter uniwersalny!!. Tre$¢ ustawy zasadniczej zostata roz-
budowana wokot trzech zasadniczych zagadnien. Obejmuja one: ogdlne zasady
ustroju panstwa, ustroj naczelnych organdéw oraz sytuacj¢ jednostki (jej prawa,
wolnosci i obowigzki)*2.

Nadrzedna pozycja Konstytucji RP w systemie zrodet prawa powoduje, ze
tryb jej zmiany powinien r6zni¢ si¢ od trybu zmiany wszystkich innych ak-
tow normatywnych®3. Jest to tez jedna z podstawowych przestanek decyduja-
cych o jej ,,sztywnosci™4. Stanowi ona takze immanentng i swoistg ceche kazde;j

5 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania istoty konstytucyjnych wolnosci i praw w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2014, s. 86.

6 lhidem.

7 Ibidem, s. 104.

8 P. Tuleja, komentarz do art. 8 [w:] Konstytucja RP, t. I: Komentarz do art. 1-86, red. M. Sa-
fjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 324.

9 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2015, s. 55.

0P, Tuleja, komentarz do art. 8, s. 324.

). Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2021, s. 46.

12 |hidem. Nalezy podkreslié, iz przedstawiona triada tematyczna wystepuje w wigkszoéci wspot-
czesnych konstytucji. Zob. ibidem, s. 47.

13 B, Banaszak, Prawo konstytucyjne, s. 45.

14 . Garlicki, Polskie prawo..., s. 48.
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konstytucji'®. Kwalifikowany tryb zmiany ustawy zasadniczej podkre$la jej do-
niosto$¢ ustrojowa'®. Ma on rowniez istotne znaczenie z punktu widzenia realiza-
cji funkcji gwarancyjne;j, ktora jest kluczowa dla zapewnienia efektywnej ochrony
wolnosci i praw jednostkil’. Szczegdlny tryb zmiany konstytucji jest zaliczany do
czynnikow wspolwyznaczajacych jej miejsce w hierarchii zrodet prawa®,

W ustawie zasadniczej zostat zawarty spdjny system wartosci i zasad wyzna-
czajacy jej materialng tozsamo$¢'®. Przyjmuje sie, iz tozsamo$¢ konstytucii jest ro-
zumiana jako pewien nienaruszalny rdzen, ktory ogranicza swobode ustrojodaw-
cy?. Jest ona rekonstruowana na podstawie faktow historycznych z zycia pafistwa
i narodu?!. Niektore jej elementy sa pochodng zatozen modelu ustrojowego i jego
podstaw aksjologicznych?. Bywa ona réwniez wywodzona z postanowien pre-
ambuty?. W preambule przedstawiono bowiem okoliczno$ci, ktore miaty miejsce
w chwilach przetomowych dla narodu, i dlatego zostaty uznane przez ustrojodaw-
ce za ,,moment konstytucyjny”?*. Nalezy tez podkresli¢, iz znaczgca cze$¢ warto$ci
i zasad, ktore sktadajg si¢ na tozsamo$¢ konstytucji, odnosi si¢ do statusu jednostki®®.

Ustawy zasadnicze sa wigc tego rodzaju aktami normatywnymi, ktore powin-
ny odznaczaé sie znaczng stabilnoscig?®. Dlatego tez s3 one zabezpieczone przed
zmianami, ktére umozliwiatyby ingerencje w te sfere?’. Realizacji tego celu shuza
przepisy proceduralne, ktore normuja tryb przygotowania i uchwalania zmian. Nie
jest to jednak wystarczajacy sposob zagwarantowania nienaruszalno$ci tozsamosci
konstytucji®®. Szczegolny tryb zmiany okresla jedynie formalne warunki legalnoscei
przeprowadzenia modyfikacji treSci ustawy zasadniczej?®. Odrebng kwesti¢ stano-
wi natomiast problem materialnych granic zmiany konstytucji*.

15 M. Laskowska, Pojecie zmiany konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 2018, z. 12, s. 19.

16 p, Radziewicz, komentarz do art. 235 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. P. Tuleja, Warszawa 2023, s. 725.

7 Ibidem.

18 J, Zalesny, Tryb zmiany Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej [w:] Paristwo — demokracja —
samorzqd. Ksiega jubileuszowa na szesédziesieciopigciolecie Profesora Eugeniusza Zielinskiego,
red. T. Motdawa, Z. Kietminski, G. Ulicka, K.A. Wojtaszczyk, B. Sikorska, Warszawa 1999, s. 141.

9 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 103.

20 M. Laskowska, Pojecie zmiany...,s. 31.

2L M. Granat, Ukryte bogactwo preambuty Konstytucji, ,,Panstwo i Prawo” 2022, z. 3, s. 129.

22 M. Laskowska, Pojecie zmiany...,s. 31.

23 |bidem. Zob. tez: K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy ustrojodawczej w demokracji konstytu-
cyjnej, ,,Panstwo i Prawo” 2018, z. 12, s. 14.

24 M. Granat, Ukryte bogactwo..., s. 129.

% A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 103.

% B, Banaszak, Prawo konstytucyjne, s. 55.

27 ], Galster, D. Lis-Staranowicz, Doktryna zastepowalnosci konstytucji. Ratione materiae wo-
bec ratione temporis, ,,Panstwo i Prawo” 2016, z. 10, s. 25.

28 1hidem.

2 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 103.

30 M. Laskowska, Pojecie zmiany..., s. 32.
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Tworcy kazdej konstytucji staja przed trudnym zadaniem, jakim jest koniecz-
no$¢ optymalnego wywazenia dwoch wartosci®t. Muszg oni zapewni¢ z jednej
strony gwarancje zwigkszonej trwalosci ustawy zasadniczej (w poréwnaniu do
ustaw zwyktych), a z drugiej — mozliwo$¢ realnej jej modyfikacji, ktéra powinna
uwzgledniaé jej tozsamo$¢ i poszanowanie dla jej postanowien®?. Nalezy bowiem
zauwazy¢, iz pewna elastyczno$¢ w zakresie adaptowania norm konstytucyjnych
do zachodzacych zjawisk i1 przemian politycznych jest niezbedna dla zapewnienia
im skuteczno$ci®.

Mimo ze Konstytucja RP z 1997 r. nie zawiera postanowien, ktore expressis
verbis uznawatyby konkretne jej zasady za niezmienialne®*, nalezy jednak stwier-
dzi¢, ze w $wietle wymogow okre§lonych w art. 235 ustawy zasadniczej jej zmia-
na nie moze by¢ dowolna®.

Ograniczenie zakresu konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki
jako rezultat zmian dokonywanych przez wladze¢ ustrojodawczg

Nadrzedna zasada kazdego demokratycznego panstwa jest umacnianie i ochro-
na konstytucyjnych wolnosci i praw®®. Nie ulega jednak watpliwosci, ze kazda
wolnos¢ lub prawo, nawet majace rangg konstytucyjna, muszg mie¢ swoje grani-
ce. Okreslenie relacji migdzy nimi jest niezbgedne do zagwarantowania im rze-
czywistej ochrony i mozliwosci realizacji. Wyznaczanie granic konstytucyjnych
wolnosci 1 praw wigze si¢ nierozerwalnie z pojeciem ograniczen ustanawianych
w tej sferze®’.

Ograniczenie konstytucyjnej wolno$ci lub prawa polega na zawe¢zeniu zakresu
ich ochrony wynikajacego z Konstytucji RP, ktore nastepuje w odniesieniu do przy-
najmniej jednego podmiotu danej wolnosci lub prawa®. Ograniczenie prawa moze
by¢ definiowane jako dziatanie lub zaniechanie podmiotu zobowiazanego do reali-
zacji tego prawa, ktore narusza cigzacy na nim obowigzek wzglgdem podmiotu tego

31 W. Sokolewicz, O gradacji zmian konstytucji [w:] Konstytucja. Wybory. Parlament. Studia
ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, red. L. Garlicki, Warszawa 2000, s. 179.

32 |bidem.

33 J. Zalesny, Tryb zmiany..., s. 141.

34 M. Laskowska, Pojecie zmiany..., s. 31. Przyktadem ustawy zasadniczej, w ktorej zawarto klau-
zule limitujace materialny zakres wprowadzanych zmian, jest Konstytucja Norwegii z 17 maja 1814 .
W przepisie art. 112 norweskiej ustawy zasadniczej materialne granice zmiany wyznaczono za po-
srednictwem klauzuli ,,nienaruszalno$ci ducha i zasad”. Wigcej na ten temat zob. J. Galster, D. Lis-
-Staranowicz, Doktryna zastepowalnosci..., S. 25.

35 M. Laskowska, Pojecie zmiany..., s. 32.

3 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 74.

37 |bidem, s. 73.

38 M. Szydlo, komentarz do art. 31 ust. 3 [w:] Konstytucja RP, t. I: Komentarz do art. 1-86,
red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 775.
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prawa®. Przedstawiona definicja ma charakter uniwersalny*°. Obejmuje ona ograni-
czenia wprowadzane zarOwno na plaszczyznie stanowienia, jak i stosowania prawa®.

Ingerencja ustawodawcy (prawodawcy zwyktego) w sfere wolnosci i praw mo-
ze polegaé na stanowieniu okreslonych norm prawnych badz zaniechaniu ich sta-
nowienia®. Nie jest on jednak jedynym podmiotem uprawnionym do limitowania
zakresu wolnoéci i praw*, Takze ustrojodawca (prawodawca konstytucyjny) moze
ustanawia¢ ograniczenia W tej sferze*. Pojecie zmiany ustawy zasadniczej obej-
muje swoim zakresem modyfikacje o roznym stopniu intensywnosci (gtebokosci)®,
w tym dotyczace materii po§wieconej wolnosciom i prawom jednostki.

Mozna wyrdzni¢ dwa podstawowe rodzaje ograniczen wolnosci i praw doko-
nywanych przez ustrojodawce?®. Pierwszy przypadek obejmuje nowelizacje prze-
piséw konstytucji odnoszacych si¢ do konkretnego uprawnienia jednostki, ktora
polega na zawezeniu jego zakresu. Wyznaczenie granic wolnosci lub prawa przez
prawodawce konstytucyjnego staje si¢ wowczas punktem odniesienia przy kre-
owaniu zakresu ograniczen, ktore beda ustanawiane w przysztosci przez ustawo-
dawce zwyklego®’. Drugi przypadek odnosi si¢ do tzw. ograniczenia posredniego.
Polega ono na nowelizacji przepisow ustawy zasadniczej poswieconych konkret-
nej wolnosci lub prawu, ktorej skutkiem bedzie mozliwos¢ szerszej (glebszej) inge-
rencji ustawodawcy zwyktego w te sfere. Ma to miejsce w szczegdlnosci, kiedy
zmiana konstytucji obejmuje rozszerzenie katalogu warto$ci uzasadniajacych usta-
nawianie ograniczen konkretnej wolnosci lub prawa*.

Kwalifikowany tryb zmiany przepisow Konstytucji RP poswieconych
wolnosciom, prawom i obowiazkom czlowieka i obywatela

Normatywne podstawy trybu zmiany ustawy zasadniczej sa wskazane w art. 235
Konstytucji RP*°. Jest to jedyna procedura dokonywania modyfikacji ustawy za-
sadniczej>°.

39 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 64.

40 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 75.

4! lbidem, s. 76-77.

42 K. Wojtyczek, Granice ingerencji..., s. 66.

43 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania. .., s. 86.

4 lbidem.

4 K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 3.

46 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania. .., s. 86.

47 lbidem, s. 86-87.

8 |bidem, s. 89.

49 P, Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 724,

50 B. Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235 [w:] Konstytucja RP, t. 1l: Komentarz do
art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1645.
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W Konstytucji RP nie przewidziano gradacji mocy prawnej poszczegolnych
norm®!. W szczegodlnosci 0 istnieniu wewnetrznej hierarchii przepisow nie $wiad-
czy zrdznicowanie trybu przyjmowania zmian ustawy zasadniczej, o ktorych
mowa w art. 235 ust. 5-6 Konstytucji RP*2. Unormowania te okreslajg pewne
odmiennosci trybu zmiany Konstytucji RP, jezeli ustawa o jej zmianie dotyczy
przepisoéw rozdziatu I (,,Rzeczpospolita”), rozdziatu II (,,Wolnosci, prawa i obo-
wigzki czlowieka i obywatela”) lub rozdziatu XII (,,Zmiana Konstytucji”)%,
Modyfikacje wprowadzone do ktéregokolwiek z przepisow znajdujacych sie
w tych jednostkach redakcyjnych powoduja aktualizacje obowiazku stosowania
szczegdlnych regut proceduralnych®. Procedura kwalifikowana dotyczy za-
tem m.in. dokonywania modyfikacji przepisow znajdujacych si¢ w rozdziale 11
Konstytucji RP, ktory zostat pos§wigcony wolnosciom, prawom i obowigzkom
jednostki®.

Wyrodznienie przepisow poswieconych wolnosciom, prawom i obowigzkom
jednostki byto spowodowane konieczno$cig zagwarantowania ochrony jej statu-
sowi prawnemu. Rozwigzanie to nalezy uznaé za trafne. Zwigksza ono trwatos¢
standardow ochrony wolnosci i praw jednostki. Podkresla rowniez znaczenie
tych przepisow dla stabilizacji ustroju panstwa®. W zwigzku z tym zasadne wy-
daje si¢ wyrdznienie trybu prostego (zwyklego) i trybu kwalifikowanego zmiany
Konstytucji RP w zaleznosci od tego, ktore jej unormowania maja podlega¢ mo-
dyfikacjom®’. Powodem konstytucyjnego réznicowania trybu zmiany poszczegol-
nych przepisow ustawy zasadniczej jest zamiar zapewnienia szczegdlnej ochrony
postanowieniom, ktore w przekonaniu ustrojodawcy majg najwickszg wage®e.
Podstawa wprowadzenia kwalifikowanego trybu zmiany przepiséw Konstytu-
cji RP poswieconych wolno$ciom, prawom i obowigzkom jednostki byto zatem
kryterium materialne, jakie stanowi w tym przypadku szczego6lny przedmiot
dokonywanych zmian®,

Procedura kwalifikowana zmiany jest oparta na zasadach zwyktego trybu
zmiany, przy czym charakteryzuje si¢ jednak dwoma elementami, ktére sg od
niego odrebne®. Pierwszy z nich dotyczy wyrdznienia dodatkowego terminu
majgcego spowolnié prace parlamentarne®. W mys$l przepisu art. 235 ust. 5 Kon-

51 p_ Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 726.
52 1bidem.

%3 B. Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1652.
54 P Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 728.
5% A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 107.
%6 W. Sokolewicz, O gradacji zmian..., s. 187.

57 P, Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 728.
5% A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 104.
59 |pidem.

60 |pidem, s. 107.

61 1pidem.
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stytucji RP: ,,Uchwalenie przez Sejm ustawy zmieniajgcej przepisy rozdzialow
I, II lub XII Konstytucji moze odby¢ si¢ nie wczes$niej niz sze§cdziesigtego
dnia po pierwszym czytaniu projektu tej ustawy”. W ustawie zasadniczej nie
wskazano zadnej mozliwo$ci skrocenia tego terminu®?. Celem regulacji jest
zapewnienie dostatecznej ilosci czasu na refleksj¢ i rzetelne rozpatrzenie pro-
jektu ustawy o zmianie Konstytucji RP. Podobng funkcj¢ spetnia okreslony
w art. 235 ust. 3 Konstytucji RP wymog odbycia pierwszego czytania nie
wczesniej niz trzydziestego dnia od dnia przedlozenia Sejmowi projektu usta-
wy®3. Oméwione unormowania majg stanowi¢ zabezpieczenie przed podejmo-
waniem pochopnych i nieprzemyslanych decyzji w przedmiocie zmiany ustawy
zasadniczej®.

Drugi element, swoisty dla kwalifikowanego trybu zmiany, na jaki nale-
zy zwrdci¢ uwage w kontekscie przepisu art. 235 ust. 6 Konstytucji RP, to moz-
liwos¢ fakultatywnego przeprowadzenia referendum zatwierdzajacego zmia-
n¢ Konstytucji RP dotyczacg przepiséw znajdujacych si¢ w rozdziatach I, II lub
XI1%. Materie zawarte w tych jednostkach redakcyjnych sg bowiem na tyle do-
nioste, iz suweren powinien mie¢ mozliwos¢ bezposredniego wypowiedzenia si¢
w przedmiocie akceptacji zmiany ich tre$ci. Narod uzyskat w ten sposob upraw-
nienie, by zapobiec niekorzystnej w jego ocenie modyfikacji Konstytucji RPS,

Nalezy jednak podkresli¢, ze sposrod przewidzianych odrebnosci jedynym
obligatoryjnym wymogiem jest konieczno$¢ uptywu okresu, jaki musi minac
pomiedzy pierwszym czytaniem projektu ustawy o zmianie Konstytucji RP a jej
uchwaleniem przez Sejm®’. Przeprowadzenie referendum zatwierdzajacego zmia-
ne Konstytucji RP dotyczaca przepisow znajdujacych si¢ w rozdziatach 1, II Tub
XII jest natomiast fakultatywne i w pelni uzaleznione od woli podmiotow wska-
zanych w art. 235 ust. 6 Konstytucji RP, czyli podmiotéw uprawnionych do
przedtozenia projektu ustawy o zmianie Konstytucji RP. W pozostatym zakresie
zasady przyjmowania zmian modyfikujacych przepisy zawarte w rozdziatach
I, IT lub XTI Konstytucji RP sg identyczne jak w trybie zwyklym zmiany ustawy
zasadniczej®e.

W przepisie art. 235 Konstytucji RP nie wskazano jednak sposobu wyzna-
czania materialnych granic zmiany ustawy zasadniczej, rozpatrywanej z punktu

widzenia jej tresci®.

62 B, Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1653.
83 |bidem.

64 P, Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 728.

65 B. Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1653.
8 hidem.

57 Ibidem, s. 1652.

8 |hidem.

69 M. Laskowska, Pojecie zmiany..., s. 31.
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Koncepcje umozliwiajace wyznaczenie materialnych granic zmiany
ustawy zasadniczej

Zakres proponowanych przez wnioskodawce modyfikacji w projekcie usta-
wy 0 zmianie Konstytucji RP jest co do zasady nieograniczony™. W nauce prawa
konstytucyjnego wyodrebnit si¢ nurt, ktory podkresla konieczno$§¢ wzmocnienia
materialnej trwatosci tych postanowien konstytucyjnych, ktore determinujg aksjo-
logiczng spdjnos¢ ustawy zasadniczejr. Koncepcje prezentowane przez przed-
stawicieli tego nurtu odnoszg si¢ najczesciej do stosowanych w innych pan-
stwach tzw. postanowien niezmienialnych, teorii implikowanych zakazéw zmiany
konstytucji czy tez doktryny tozsamosci konstytucyjnej. Rozwigzania te nie zna-
lazly odzwierciedlenia w polskim porzadku konstytucyjnym’?, zashuguja one jed-
nak na uwagge ze wzgledu na konieczno$¢ oceny, czy na gruncie Konstytucji RP
kwalifikowany tryb zmiany ustawy zasadniczej jest instrumentem wystarcza-
jacym do zagwarantowania przewidzianym w niej rozwigzaniom dostatecznej
ochrony i trwatosci. Nalezy takze rozwazy¢ mozliwos¢ 1 skutki potencjalnej ich
aplikacji.

Najdalej idacym instrumentem zabezpieczenia materialnej tozsamosci usta-
wy zasadniczej jest wylaczenie mozliwosci zmiany przepiséw konstytucji, kto-
re statuuja zasady uznane za szczegdlnie donioste w obowigzujacym porzadku
prawnym?3, Przepisy te sa okre$lane mianem tzw. postanowien niezmienialnych.
Zréznicowanie rangi poszczegdlnych postanowien ustawy zasadniczej moze by¢
jednak z kilku wzgledow problematyczne™. Przede wszystkim wigze sie ono
bezposrednio z zagrozeniami dla integralnosci konstytucji jako aktu prawnego,
na system zrodet prawa powszechnie obowiagzujacego powinna bowiem oddzia-
tywa¢ catos¢ jej przepisow. Ponadto nadana przepisom hierarchia moze w mia-
re uplywu czasu ulegaé¢ ewolucji. Dlatego tez w pismiennictwie proponuje si¢
formute tzw. postanowien relatywnie niezmienialnych’™. Charakter relatywny
(wzgledny) niezmiennosci takich postanowien polega na tym, ze brak mozliwo-
$ci zmiany odnosi si¢ wytacznie do dokonywania modyfikacji w aktualnie obo-
wigzujacej konstytucji. Nie wigze on natomiast prawodawcy uchwalajacego
nowg ustawe zasadnicza’®. Niezaleznie od wyboru ktorejkolwiek z zaprezento-
wanych koncepcji nalezy jednak podkresli¢, iz catkowite wytaczenie mozliwo-
$ci zmiany okre$lonych norm konstytucyjnych powinno by¢ stosowane z duza

0 B. Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1646.
1 P Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 726.

2 1bidem.

8 K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 12.

74 Ibidem, s. 13.

S lbidem.

76 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 112.
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ostrozno$cia’’. Musi ono réwniez odnosi¢ sie jedynie do najistotniejszych — z punk-
tu widzenia demokratycznego panstwa prawnego — zasad. Ponadto ich prawidtowe
stosowanie zalezy od istnienia instrumentow gwarancyjnych, wsrod ktorych decy-
dujaca role odgrywa sadowa kontrola konstytucyjnosci zmian dokonywanych
w ustawie zasadniczej. W tym zakresie postanowienia niezmienialne petnig funk-
cje materialnych podstaw kontroli’®. Nalezy takze wskaza¢, iz w praktyce ustro-
jowej negatywnie oceniono skuteczno$¢ prob dekodowania z tekstu Konstytu-
cji RP postanowien niezmienialnych’.

Brak wyraznego wylaczenia mozliwosci zmiany okreslonych norm konsty-
tucyjnych nie musi oznacza¢ catkowitej swobody prawodawcy konstytucyjnego
w zakresie wprowadzanych modyfikacji®. W nauce prawa konstytucyjnego wy-
odrebnit si¢ kierunek rozwazan, ktory jako podstawe ustanawiania tego rodzaju
ograniczen wskazuje wewnetrzna strukture norm ustawy zasadniczej. Wyrdzniono
W ten sposob koncepcje tzw. implikowanych zakazow zmiany konstytucji®®. Po-
lega ona na tym, ze z caloksztaltu postanowien ustawy zasadniczej, a wigc z jej
istoty (tozsamo$ci), mozna wyprowadzi¢ niepisany zakaz dokonywania okres$lo-
nych modyfikacji w jej tekscie®.

Zarys zalozen tej koncepcji zostal wyartykutowany w odniesieniu do porzad-
ku konstytucyjnego opartego na ustawie zasadniczej Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej z 1952 r.8 przez S. Rozmaryna®, ktory stwierdzit: ,,Mimo braku ta-
Kich wyraznych zakazow jestesmy zdania, ze niektore zasady prawne naszego
ustroju, wyrazone W Konstytucji PRL, moga by¢ zmienione (...) jedynie w pew-
nym kierunku. To za§ — w braku trybdw alternatywnych — oznacza (...) niedo-
puszczalno$é¢ ich zmiany w kierunkach innych™®. Zdaniem tego autora w ow-
czesnej ustawie zasadniczej brak byto ,,postanowien absolutnie niezmiennych”®®.
Mozna bylo w niej natomiast wskaza¢ postanowienia, ktore moga ulec modyfi-
kacji jedynie wtedy, gdy zmiana ma okreslong tre$¢ spoteczno-polityczng, a zatem
wtylko wtedy, gdy zdgza w pewnym okre$lonym kierunku®. S. Rozmaryn zali-
czyt do kategorii postanowien relatywnie niezmiennych te zasady prawne, ktore

7 KJ. Kaleta, Ograniczenia wiadzy. .., s. 13.

8 lhidem.

9 B. Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1646.

8 K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 13.

81 Ibidem.

82 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 109.

8 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22 lip-
ca 1952 r. (Dz.U. 1976, nr 7, poz. 36 ze zm.).

84 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 109.

8 S, Rozmaryn, Konstytucja jako ustawa zasadnicza Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, War-
szawa 1967, s. 274.

8 |bidem, s. 274-275.

87 |bidem, s. 275.
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okreslaty Polska Rzeczpospolita Ludowa jako republike ludu pracujacego i usta-
lity jej rozwdj w kierunku socjalizmu. Wprowadzona zmiana w zadnym razie nie
mogta doprowadzi¢ do cofnigcia si¢ z tego kierunku, ktéry wyznaczyta ustawa
zasadnicza®.

W aktualnie obowigzujacej Konstytucji RP nie zawarto uregulowan, kto-
re pozwolityby wyodrebnié¢ kategori¢ postanowien relatywnie niezmiennych®.
W piSmiennictwie podjeto jednak proby wyprowadzenia tzw. implikowanych
zakazow zmiany konstytucji z catoksztattu postanowien konstytucji i jej aksjolo-
gii®®. Wigze sie to z konieczno$cig objecia relatywng niezmienno$cig przepisow
wyznaczajacych tozsamos¢ ustawy zasadniczej. Merytoryczne podstawy tej kon-
cepcji nalezy uzna¢ za trafne, watpliwos$ci moze budzi¢ jednak kwestia jej sto-
sowania w praktyce. W szczeg6lnosci najbardziej problematyczne wydaje si¢
orzekanie przez sady konstytucyjne w przedmiocie przestrzegania ,,implikowa-
nych zakazéw”. Z tego wzgledu koncepcja ta rozpatrywana jest wciaz jedynie
w kategorii postulatow®?.

Materialnych granic ingerencji w tre$¢ postanowien ustawy zasadniczej po-
szukuje si¢ rowniez W prawie miedzynarodowym lub ponadnarodowym?®. W nau-
ce prawa konstytucyjnego na ogo6t wyraznie odrzuca si¢ mozliwos$¢ skrepowania
ustrojodawcy przez normy prawa miedzynarodowego na innej niz wskazana
w samej konstytucji podstawie. Nalezy jednak stwierdzi¢, iz wspolczesnie nie da
si¢ unikngé wptywu tego rodzaju norm na proces interpretacji przepisow konsty-
tucji, w szczegolnosci tych, ktore dotycza ochrony praw cztowicka. Zjawisko
fragmentaryzacji materii konstytucyjnej, zwigzane przede wszystkim z procesem
integracji europejskiej, znaczaco oddzialuje bowiem na pozycje wtadzy ustrojo-
dawczej®.

Istota koncepcji umozliwiajacych wyznaczanie materialnych granic ingeren-
cji prawodawcy konstytucyjnego w tre$¢ ustawy zasadniczej byto dazenie do
zagwarantowania zakazu naruszania istoty tozsamosci konstytucji®, formalnie
pojmowana ,,sztywno$¢” ustawy zasadniczej nie obejmuje bowiem swoim zakre-
sem granic dziatania wladzy ustrojodawczej®. Argumenty na rzecz limitowania
swobody ustrojodawcy znajduja zatem aksjologiczne uzasadnienie®®, gdyz ak-
centujg one znaczenie materialnej stabilnosci ustawy zasadniczej®’.

88 |pidem.

89 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 110.
90 1hidem.

9 |pidem, s. 111.

92 K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 14.

93 Ibidem, s. 15.

94 A. Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 108.
% K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 17.

9 |pidem, s. 15.

9 |bidem, s. 17.
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Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze mozna wyroznic
dwa aspekty dotyczace zmiany konstytucji®®. Pierwszy z nich odnosi sie¢ do zakre-
su poprawek, a drugi — do ich glebokosci®®. W tym kontekscie istotna jest bowiem
nie tylko sama forma zmiany konstytucji‘®. Decydujace znaczenie przypisuje si¢
rowniez zakresowi przedmiotowemu wprowadzonych do niej modyfikacji, ktory
jest rozumiany jako stopien intensywnosci ingerencji w tozsamos¢ ustawy za-
sadniczej i zastany porzadek konstytucyjny'®, w tym w szczegdlnosci w sfere
praw i wolno$ci jednostki.

Jest to zagadnienie istotne przede wszystkim z tego powodu, iz ustawa zasad-
nicza tworzy ramy aksjologiczne dla catego porzadku prawnego'®?. Jej postano-
wienia wyznaczaja granice dziatania wladzy ustawodawczej, wykonawczej i sg-
downiczej. Tozsamo$¢ konstytucji immanentnie wigze si¢ takze z zagadnieniami
jednosci oraz ciaglosci panstwa. Dlatego tez Konstytucja RP jest zaliczana do tzw.
konstytucji sztywnych. Tryb jej zmiany wiaze si¢ z konieczno$cig dochowania
szczegolnych wymogow proceduralnych. Utrudniona procedura zmiany, znacz-
nie bardziej skomplikowana w poréwnaniu do procesu stanowienia ustaw zwy-
ktych, ma gwarantowac¢ zwigkszong trwatos¢ zadekretowanych w niej rozwigzan.
Jest ona zatem uznawana za podstawowy wyznacznik jej stabilno$ci®,

W Konstytucji RP nie wskazano mechanizmow, ktore pozwolityby wyzna-
czy¢ materialne granice ingerencji w tre$¢ jej postanowien czy tez dopuszczalng
gleboko$¢ (zakres) wprowadzanych zmian'®, Cho¢ w preambule do Konstytu-
cji RP wspomniano o zagwarantowaniu ,,na zawsze” praw obywatelskich, mimo
to nie jest mozliwe catkowite wykluczenie sytuacji, w ktorej zmiany propono-
wane przez wnioskodawce moglyby w swoich skutkach doprowadzi¢ do obnize-
nia standardu ochrony praw jednostki'®. Niezaleznie od oceny aksjologicznej tych
rozwigzan nie mozna jednak stwierdzié, ze modyfikacje takie bylyby niedopusz-
czalne. Wprowadzenie postanowien objetych gwarancja niezmienialno$ci powin-
no by¢ bowiem wyraznie zaznaczone w przepisach Konstytucji RP%,

Objecie konstytucyjnej regulacji dotyczacej wolnos$ci i praw jednostki wymo-
gami procedury kwalifikowanej $wiadczy o wysokim stopniu ochrony norm, ktére

9 M. Laskowska, Pojecie zmiany..., s. 32.

9 1bidem.

100 K.J. Kaleta, Ograniczenia wladzy..., s. 4.

101 Ihidem.

102 p_ Radziewicz, komentarz do art. 235, s. 725.
103 1hidem.

104 A Niznik-Mucha, Zakaz naruszania..., s. 106.
105 B, Szczurowski, P. Tuleja, komentarz do art. 235, s. 1646,
106 1hidem.
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dotyczg statusu jednostki'®’. Fakultatywny charakter referendum zatwierdzajg-
cego przesadza jednak, iz stopien trudno$ci przeprowadzenia zmiany konstytucji
w tym trybie nie jest zbyt wysoki'®. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz cho¢ instytucja
referendum zapobiega przyjeciu modyfikacji niecieszacej si¢ poparciem suwerena,
to nie eliminuje ona jednak catkowicie ryzyka ,,rozmycia” aksjologii ustawy za-
sadniczej'®. W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz objecie postanowien konstytucyj-
nych poswigconych kwestiom wolnosci i praw jednostki wymogiem kwalifikowanej
procedury dokonywania w nich zmian jest istotnym instrumentem zagwarantowa-
nia efektywnej ochrony w tej sferze. Utrudnione wymogi proceduralne w kon-
tek$cie modyfikacji tresci ustawy zasadniczej nie zawsze jednak mogg okazac si¢
wystarczajace z punktu widzenia zabezpieczenia jej aksjologicznej spojnosci. Dla-
tego tez coraz wigksza wagg przywiazuje si¢ do instrumentéw prawnych zapew-
niajgcych materialng trwato$¢ jej uregulowaniom.

Koncepcje umozliwiajace wyznaczenie materialnych granic ingerencji prawo-
dawcy konstytucyjnego w tres¢ postanowien konstytucji maja donioste znaczenie
z perspektywy zagwarantowania nienaruszalnosci jej tozsamosci. Materialna stabil-
no$¢ ustawy zasadniczej petni prymarng role w kontekscie ochrony wolnosci i praw
jednostki. Podkresla si¢ jednak, iz koncepcje dotyczace wyznaczania materialnych
granic zmiany konstytucji nie majg dostatecznych podstaw dogmatycznych'®, Nie
moga one zatem limitowa¢ w sposob bezposredni swobody regulacyjnej prawodaw-
cy konstytucyjnego®t. Powinny one by¢ jednak uwzgledniane przez wiadze ustro-
jodawcza zarowno w procesie rekonstrukcji tozsamosci ustawy zasadniczej, jak
i podejmowania decyzji w przedmiocie ewentualnych modyfikacji jej postanowien.
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Streszczenie

Celem artykutu jest zbadanie sposobéw wyznaczania materialnych granic ingerencji w tres¢
postanowien konstytucyjnych poswigconych wolno$ciom i prawom jednostki, materie te wchodza
bowiem w sktad systemu wartosci i zasad wyznaczajgcych materialng tozsamo$¢ ustawy zasadniczej.
Objecie tych regulacji wymogami kwalifikowanej procedury zmiany $wiadczy o wysokim stopniu
ochrony tych norm. W Konstytucji RP nie wskazano jednak sposobu wyznaczania materialnych
granic proponowanych zmian. Najdalej idacym instrumentem zabezpieczenia materialnej tozsamo-
Sci konstytucji jest catkowite wylaczenie mozliwo$ci zmiany okre$lonych jej przepiséw, nazywa-
nych z tego wzglgdu postanowieniami niezmienialnymi. Koncepcja tzw. implikowanych zakazow
zmiany konstytucji polega natomiast na wyprowadzeniu z catoksztaltu postanowien ustawy zasad-
niczej zakazu dokonywania okre$lonych modyfikacji. Materialna stabilno$¢ ustawy zasadniczej
petni doniosta role z perspektywy ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw.

Stowa kluczowe: ustawa zasadnicza, zmiana konstytucji, ochrona wolnosci i praw, materialna tozsa-
mo$¢ konstytucji, prawodawca konstytucyjny

MATERIAL LIMITS OF INTERFERENCE IN THE CONTENT
OF THE PROVISIONS OF THE CONSTITUTION AS AN INSTRUMENT
FOR THE PROTECTION OF INDIVIDUAL FREEDOMS AND RIGHTS UNDER
THE CONSTITUTION OF THE REPUBLIC OF POLAND OF 1997

Summary

The aim of the article is to analyze the ways of determining material limits of interference in
the content of constitutional provisions devoted to individual freedoms and rights. These matters
are part of the system of values and principles that determine the material identity of the Constitution.
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Covering these regulations with the requirements of a qualified amendment procedure proves the
high degree of protection of these standards. However, the Constitution of the Republic of Poland
does not indicate how to determine the material limits of the proposed changes. The most far-
reaching instrument for securing the material identity of the constitution is the complete exclusion
of the possibility of modifying certain provisions of the constitution, which are therefore called
immutable provisions. The concept of the so-called implied prohibitions on amending of the con-
stitution consist in deriving from the entire provisions of the Constitution of a prohibition on mak-
ing specific modifications. The material stability of the Constitution plays an important role from
the perspective of protecting constitutional freedoms and rights.

Keywords: constitution, amendment to the Constitution, protection of freedoms and rights, material
identity of the constitution, constitutional legislator
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Wprowadzenie

Z demokratycznym panstwem prawnym Scisle wigze si¢ zagadnienie ochro-
ny wlasnosci. Zgodnie z art. 20 Konstytucji RP z 1997 r. wprowadzajacy zasade
spotecznej gospodarki rynkowej wymienia jako wazny jej element wtasnos¢ pry-
watng. Przepis ten koreluje z nastepnym, tj. art. 21, wedlug ktérego Rzeczpospo-
lita Polska chroni wtasno$¢ i prawo dziedziczenia, a wywlaszczenie jest dopusz-
czalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywane na cele publiczne i za stusznym
odszkodowaniem.

Rozumienie pojecia wlasnosé, uzytego w art. 21 ust. 1 Konstytucji RP, moze
by¢ szerokie, oderwane od znaczenia cywilistycznego. Funkcja tego przepisu jest
stworzenie tadu instytucjonalnego i gwarancji poszanowania szerokiej kategorii
praw majagtkowych!. W przepisie tym zostata sformutowana zasada ochrony wia-
snosci jako jedna z zasad ustroju panstwa. Poniewaz ust. 2 i ust. 1 zostaty ujete
w jednej jednostce redakcyjnej, tj. w art. 21, zatem nalezy przyjac, ze odnoszg si¢
one do wlasnos$ci. Pierwszy wyraza zasade, a drugi przewiduje wyjatek od tej
zasady w postaci dopuszczalno$ci wywlaszczenia?,

Wtasnos¢ nie jest prawem absolutnym i moze podlegaé ingerencji, przede
wszystkim ze strony panstwa. Prawo wlasnos$ci ustgpowac bedzie w niektorych
przypadkach np. waznemu interesowi publicznemu.

Skoro przy zachowaniu okreslonych przestanek ustawa zasadnicza dopuszcza
wywlaszczenie, to za dopuszczalny uznac nalezy automatycznie jego nieuchronny

1 M. Kalinski, A. Krzywon, ,, Wiasnosé” jako przedmiot ochrony na podstawie art. 21 ust. 1 Kon-
stytucji RP, ,,Przeglad Sadowy” 2015, nr 1, s. 17-32.
2 K. Swiderski, Wywlaszczenie w swietle art. 21 ust. 2 Konstytucji RP, ,,Casus” 2006, nr 4, s. 10.
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skutek w postaci pozbawienia lub ograniczenia wykonywania prawa wtasnosci,
prowadzacy do powstania uszczerbku w majatku®. Zasadniczym celem istnienia
instytucji wywlaszczenia jest mozliwo$¢ zupetnego pozbawiania wtasnosci do-
tychczasowego wiasciciela®.

W mysl art. 64 ust. 3 Konstytucji RP wlasnos$¢ moze by¢ ograniczona tylko
w drodze ustawy i tylko w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa wita-
sno$ci. Natomiast wedlug art. 31 ust. 3 Konstytucji RP ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w usta-
wie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bez-
pieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia
i moralnosci publicznej albo wolnos$ci i praw innych oséb; ograniczenia te nie
moga naruszac istoty wolnosci i praw.

Ograniczenie w korzystaniu z konstytucyjnego prawa do wlasno$ci moze
wiec polega¢ na pozbawieniu prawa do wtasnosci (przy zachowaniu zasady pro-
porcjonalnosci), gdy wymagajg tego wartosci okreslone w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP®.

Celem ninigjszego artykutu jest przyblizenie wybranych zagadnien dotycza-
cych wywlaszczenia jako przyktadu ingerencji panstwa w sfere prawa wlasnosci.
Jego teza za$ jest wykazanie na podstawie wybranego orzecznictwa sadowoad-
ministracyjnego, ze miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego oraz de-
cyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego sg koniecznymi doku-
mentami do wywtaszczenia nieruchomosci. W niniejszym opracowaniu postaram
si¢ potwierdzi¢, ze dokumenty planistyczne sg niezb¢dng przestankg do wywlasz-
czenia nieruchomosci.

3 T. Suchar, O szkodzie bezprawnej i legalnej oraz kwestii naruszenia prawa wlasnosci w re-
zimie odpowiedzialnosci za wywlaszczenie, ,,Casus” 2015, nr 5, s. 32-35.

4 M. Radajewski, Normatywna tresé konstytucyjnych przestanek dopuszczalnosci wywtasz-
czenia, ,,Przeglad Legislacyjny” 2018, nr 1, s. 23-38.

5 TK w wyroku z dnia 7 lutego 2001 r. (sygn. K. 27/00) stwierdzil, ze wielokrotnie rozwazat
zagadnienie granic ochrony prawa wlasnosci. W §wietle art. 64 ust. 3 oraz art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP warunkami dopuszczalno$ci ograniczen praw wlasnosci sg: ustawowa forma ograni-
czenia, istnienie w panstwie demokratycznym konieczno$ci wprowadzenia ograniczenia, funk-
cjonalny zwiazek ograniczenia z realizacja wskazanych w art. 31 ust. 3 wartosci oraz zakaz
naruszania istoty prawa wlasnosci. Podnosi, ze wymog istnienia w demokratycznym panstwie
koniecznosci wprowadzenia ograniczenia odpowiada zasadzie proporcjonalnosci. Zasada ta doty-
czy m.in. kryterium doboru $rodkow skutecznych, czyli faktycznie stuzacych realizacji zamie-
rzonych celow. Organy wladzy publicznej powinny ponadto wybiera¢ $rodki niezbgdne, w tym
sensie ze beda chronity okreslone wartosci w stopniu, ktory nie moglby zosta¢ osiagnigty przy
zastosowaniu innych §rodkow. Sposrod mozliwych $rodkéw nalezy wybiera¢ najmniej uciagzli-
we dla jednostki. Ponadto ograniczenie danego prawa musi pozostaé w odpowiedniej propor-
cji do celdéw, ktorych ochrona uzasadnia ustanowienie tego ograniczenia. Zob. tez: M. Wola-
nin, Wywlaszczenie nieruchomosci. Komentarz praktyczny, orzecznictwo, wzory 2023, stan na
31.08.2023, Legalis.
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Pojecie wywlaszczenia

Konstytucyjne pojecie wywlaszczenia jest o wiele szersze niz tre$¢ nadana mu
w art. 112 ust. 2 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami, z charakteru Konstytu-
cji RP wynika bowiem podstawowa zasada autonomicznosci interpretacji uzytych
W niej pojec, a zatem takze pojecia wywlaszczenie.

W art. 21 ust. 1 Konstytucji RP ustawodawca wprowadzit zasad¢ ochrony
prawa wlasnosci oraz prawa dziedziczenia. Poj¢cie wywlaszczenie posiada kon-
stytucyjne zrodlo w art. 21 ust. 2 Konstytucji RP, wedlug ktérego wywtaszczenie
jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy jest dokonywane na cele publiczne i za
stusznym odszkodowaniem. Wywlaszczenie przeciwstawiono przy tym konstytu-
cyjnej ochronie wiasnosci i prawa dziedziczenia uregulowanej w art. 21 ust. 1 Kon-
stytucji RP. Przeciwstawienie to wyznacza w istocie granice ochrony wtasnosci
i prawa dziedziczenia poprzez wskazanie, ze ochrona z art. 21 ust. 1 Konstytu-
cji RP ulega wylaczeniu w przypadku koniecznosci realizacji celow publicznych,
dla ktorych okazuje si¢ niezbgdne dokonanie wywlaszczenia. Tre$¢ art. 21 ust. 2
Konstytucji RP pelni takze role ochronng wobec wlasnosci i prawa dziedzicze-
nia w taki sposob, ze tylko wywtaszczenie w sposdb okreSlony w tym przepi-
sie, a wiec na cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem, moze wykluczy¢
ochrone wiasnosci i prawa dziedziczenia. Wyrokiem z 21czerwca 2005 r.® Try-
bunat Konstytucyjny przyjat, ze ,,zgodnie z art. 21 ust. 2 Konstytucji instytucja
wywlaszczenia nalezy do sfery prawa publicznego i obejmuje przede wszystkim
przymusowe wyzucie z wlasnosci na rzecz Skarbu Panstwa lub innego podmiotu
prawa publicznego™’.

W wyroku z dnia 9 grudnia 2008 r. Trybunat Konstytucyjny podsumowat,
ze ,,wywlaszczenie jest wyjatkowa, szczegdlng forma ingerencji w sferg wlasno-
$ci, dopuszczalng w wypadkach, gdy w gre wchodzi cel publiczny. Laczy si¢ ono
z ograniczeniem lub odjeciem w calo$ci prawa wlasnosci w drodze aktu indywi-
dualnego, dotyczacego konkretnej nieruchomosci, na rzecz konkretnego podmio-
tu. Polega ono na nabyciu przez Panstwo wtasnosci nieruchomosci lub innego
prawa do nieruchomosci, bedacej wiasnoscig podmiotu niepanstwowego, w drodze
$cisle sformalizowanego postgpowania administracyjnego potaczonego z jedno-
czesnym wyplaceniem wywtaszczonemu odszkodowania okreslonego przez prze-
pisy wywlaszczeniowe. (...) Wywlaszczenie powinno by¢ stosowane tylko w sy-
tuacjach koniecznych, uzasadnionych celami publicznymi, ktérych nie mozna
zrealizowa¢ za pomoca innych srodkow prawnych. Cel (interes) publiczny winien

6 Wyrok TK z dnia 21 czerwca 2005 r., sygn. P 25/02, LEX nr 380224, OTK ZU-A 2005,
nr 6, poz. 65; jest to tzw. orzeczenie interpretacyjne.

" M. Strzepek, Instytucja wywlaszczenia z art. 21 ust. 2 Konstytucji RP z 1997 r. w orzecz-
nictwie Trybunatlu Konstytucyjnego, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2012,
nr4,s. 87-100.
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by¢ przy tym rozumiany wytacznie jako dobro ogétu, czyli calego spoteczenstwa
lub spotecznosci regionalne;j™.

Natomiast w wyroku z dnia 23 wrze$nia 2014 r. Trybunat Konstytucyjny
podtrzymat powolany poglad i stwierdzil, ze ,,indywidualny akt administracyjny
na mocy ktoérego dokonywane jest wywlaszczenie podmiotu prywatnego dokonuje
sie¢ zawsze z inicjatywy podmiotu publicznego, na rzecz ktorego przechodzi —
whbrew woli dotychczasowego wlasciciela — wiasno$¢ lub inne prawo majatkowe.
Konstytucyjne pojecie wywlaszczenia obejmuje stany spetniajace tacznie naste-
pujace warunki.

Wywlaszczenie jest szczegolng forma ingerencji w sfere wlasnosci, dopusz-
czalng jedynie, gdy w gre wchodzi cel publiczny, ktérego nie mozna zrealizowaé
za pomocg innych §rodkéw prawnych i nastepuje zawsze z inicjatywy podmiotu
publicznego, na rzecz ktorego przechodzi wtasnos$¢ lub inne prawo majatkowe.
Wywlaszczenie stanowi akt indywidualny, obejmujacy konkretng nieruchomosc,
na rzecz konkretnego podmiotu publicznego, w postepowaniu administracyjnym,
wbrew woli wiasciciela prywatnego i polega na ograniczeniu badz odjgciu w ca-
tosci prawa wiasnosci lub innego prawa majgtkowego. Cel (interes) publiczny
nalezy rozumie¢ wylacznie jako dobro ogohu, czyli catego narodu lub spoteczno-
$ci regionalnej, a wywlaszczenie nastgpuje W interesie uwtaszczanego podmiotu
publicznego (bezposrednio) oraz w interesie calego narodu lub spotecznos$ci regio-
nalnej (posrednio). Wreszcie wywlaszczenie potaczone jest z jednoczesnym wy-
ptaceniem wywlaszczonemu stusznego odszkodowania, okre§lonego przez prze-
pisy wywlaszczeniowe™®.

Wywlaszczeniem w rozumieniu art. 112 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
0 gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. 2023, poz. 344) jest pozbawienie i ograni-
czenie praw rzeczowych dotychczasowych podmiotow tych praw, przystugujacych
do nieruchomosci, wdrodze decyzji administracyjnej, bedacej zindywidualizo-
wanym aktem witadztwa publicznego, majacym charakter przymusu publicznego.
Dokonanie wywlaszczenia nie jest uzaleznione od wyrazania w tym wzgledzie
jakiejkolwiek woli przez podmiot majacy by¢é wywlaszczony z praw rzeczowych
przystugujacych mu do okreslonej nieruchomosci. Nie ma wigc zadnego znacze-
nia brak zgody tego podmiotu na dokonanie wywlaszczenia. Jezeli nie zostanie
uzyskana zgoda na zawarcie odpowiedniej umowy o przeniesienie praw do nie-
ruchomosci na podmiot publiczny (lub jej wygasnigcie), zachodzi mozliwo$¢
przymuszenia tego podmiotu do pozbawienia go praw do nieruchomosci w dro-
dze wywlaszczenia.

8 Wyrok TK z dnia 9 grudnia 2008 r., sygn. K 61/07, Dz.U. 2008, nr 223, poz. 1475. Zob. tez:
B. Sitek, Komentarz do Konstytucji RP art. 23, 64, Warszawa 2023, s. 56 — w publikacji znajduje
si¢ liczne orzecznictwo TK dotyczace wywlaszczenia.

9 Wyrok TK z dnia 23 wrzeénia 2014 r., sygn. SK 7/13, Dz.U. 2014, poz. 1354.
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Wywtlaszczenie jest instytucja legalizujaca realizacj¢ celu publicznego wsku-
tek pozbawienia dotychczasowego wiasciciela prawa wiasnosci nieruchomosci
(catej lub w czgéci), oczywiscie dopuszcezalng jedynie w przypadku, gdy ten cel nie
moze by¢ zrealizowany w zaden inny sposob.

Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego
oraz decyzja o lokalizacji inwestycji celu publicznego
jako przestanki wywlaszczenia

Zakres stosowania przepisow dotyczacych wywlaszczenia nieruchomosci okre-
$la art. 112 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. Zakres ten w wyniku
nowelizacji z 28 listopada 2003 r. zostat znacznie poszerzony. Wczesniej wywlasz-
czone mogty zosta¢ tylko nieruchomosci przeznaczone w planach miejscowych
na cele publiczne. Obecnie wywlaszczone by¢ moga takze nieruchomosci, dla kto-
rych wydana zostata ostateczna decyzja o lokalizacji inwestycji celu publicznego.
Przepis przesadza wiec o nierozerwalnym zwigzku pomigdzy wywlaszczeniem
a instytucjami planowania i zagospodarowania przestrzennego, omawiana insty-
tucja prawna nie stanowi bowiem celu samego w sobie. Wywlaszczenie jest in-
strumentem stuzagcym celowi nadrzednemu w postaci pozyskania prawa do nie-
ruchomoéci dla zrealizowania inwestycji stuzacej osiaggnieciu celu publicznego.
Innymi stowy, stanowi narzedzie pozyskania praw do nieruchomosci stuzace
zrealizowaniu zamierzen inwestycyjnych wynikajacych z okre§lonych dokumen-
tow planistycznych.

Jesli w odniesieniu do okre$lonego obszaru obowigzuje plan miejscowy, a w pla-
nie tym nie przeznaczono konkretnej nieruchomosci na cel publiczny, to nie moze
ona zosta¢ wywlaszczona, nawet gdyby byla niezbedna do realizacji jakiego$ celu
publicznego. Zrealizowanie tego celu i wywtaszczenie nieruchomosci bedg w takim
przypadku wymagaly wczesniejszej zmiany planu miejscowego (obejmujacej zmia-
ne przeznaczenia nieruchomosci potrzebnych do realizacji celu publicznego).

Samo przeznaczenie nieruchomos$ci W planie miejscowym na konkretny cel
publiczny nie jest rownoznaczne z wywtaszczeniem, gdyz aby doszto do wywlasz-
czenia, nalezy spetni¢ przestanki i zrealizowac procedury wywtaszczeniowe okre-
$lone w ustawie o gospodarce nieruchomo$ciami (lub ewentualnie w innej ustawie
szczegblnej)O.

Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego jest aktem prawa miejscowe-
go, w ktérym dokonuje si¢ prawnie wigzgcego ustalenia przeznaczenia terenu, roz-
mieszczenia inwestycji celu publicznego oraz okre$lenia sposobow zagospodarowania

10 E, Bonczak-Kucharczyk, Ustawa o gospodarce nieruchomosciami. Komentarz aktualizo-
wany, LEX/el. 2024; wyrok WSA w Szczecinie z dnia 5 grudnia 2007 r., sygn. Il SA/Sz. 813/07,
LEX nr 470057.
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i warunkéw zabudowy terenu (art. 4 ust. 1 i art. 14 ust. 8 ustawy o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym). Rozmieszczenia inwestycji celu publiczne-
0o na obszarze morskich wod wewnetrznych, morza terytorialnego i wyltaczne;j
strefy ekonomicznej dokonuje si¢ przy tym wsposob okreslony przepisami usta-
wy z dnia 21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej i ad-
ministracji morskiej (Dz.U. 2022, poz. 457 ze zm.).

Jezeli jednak miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego nie zostat
sporzadzony, to inwestycja celu publicznego moze by¢ okreslona na danym obsza-
rze w drodze decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. W takim
przypadku decyzja ta wydawana jest z zachowaniem warunkéw wynikajacych
z obowiazujacych przepiséw prawa i nie moze mie¢ charakteru uznaniowego.

Dopuszczalnos$¢ zastosowania wywtaszczenia determinowana jest zatem ist-
nieniem jednego z dwoch podanych wyzej dokumentow planistycznych, w ktorych
skonkretyzowany zostat cel publiczny zamierzony do zrealizowania na okreslo-
nym terenie obejmujacym jedng lub wigcej nieruchomosci. W ten sposob wywlasz-
czenie petni stuzebng role wobec dokumentéw planistycznych, chociaz jego do-
puszczalno$¢ uwarunkowana zostala koniecznoscig spelnienia jeszcze jednego
ustawowego warunku, tj. warunku niezbednosci nieruchomosci dla osiagnigcia
celu publicznego®.

Charakterystyka aktu planistycznego wskazuje, ze jego postanowienia moga
prowadzi¢ do ograniczenia konstytucyjnych wolno$ci i praw jednostki w za-
kresie, w jakim miejscowe plany zagospodarowania przestrzennego mogg w nie
ingerowac'?.

Pomigdzy planem miejscowym i decyzjg o ustaleniu lokalizacji inwestycji
celu publicznego istnieje oczywiscie wiele zasadniczych roznic. Plan miejscowy
jako akt prawa miejscowego zawiera okreslenie przeznaczenia nieruchomosci na
cel publiczny jako jedyny normatywnie dopuszczalny sposob zagospodarowania
tej nieruchomosci. Natomiast decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu pu-
blicznego jest indywidualnym aktem z zakresu administracji publicznej o cha-
rakterze wtadczym, z jednej strony konkretyzujgcym lokalizacje celu publicznego
na okreslonej nieruchomosci, ale z drugiej strony stanowigcym prawnie okreslona
forme oceny dopuszczalnosci lokalizacji celu publicznego na danej nieruchomosci.
Z ustalenia lokalizacji inwestycji celu publicznego w drodze omawianej decyzji
nie wynika wylgczno$¢ realizacji takiej inwestycji na okre$lonej nieruchomosci,
lecz tylko dopuszczalnos¢ jej realizacji. Nie jest bowiem wykluczone, by dla tej
samej nieruchomosci zostaty ustalone w drodze decyzji o warunkach zabudowy
warunki zabudowy na inne cele niz cele publiczne. Takze i ta decyzja o warunkach

M. Wolanin, Wywlaszczenie nieruchomosci...; GospNierU Jaworski 2023, wyd. 8/Wolanin,
stan na 31.08.2023, https://legalis.pl.

12 A. Chorgzewska, J. Jagoda, Planowanie i zagospodarowanie przestrzenne w gminie a war-
tosci konstytucyjne, ,,Studia Iuridica Agraria” 2012, nr 10, s. 43-75.
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zabudowy nie okresla jedynego mozliwego sposobu zagospodarowania nierucho-
mosci objetej ta decyzja. Istotne jednak jest to, ze decyzja o ustaleniu lokalizacji
inwestycji celu publicznego umozliwia siegniecie do wywlaszczenia jako proce-
dury pozyskania praw do nieruchomosci, aby w ramach ich wykonywania zreali-
zowac¢ cel publiczny na tej nieruchomosci.

Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego oraz decyzja o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego s3 instrumentami planowania przestrzen-
nego, ale r6znig si¢ miedzy sobg pod wieloma aspektami.

Pierwszym z nich jest zakres i cel tych instrumentow. Miejscowy plan zago-
spodarowania przestrzennego jest dokumentem planistycznym ustalajacym zasady
zagospodarowania przestrzennego danej jednostki administracyjnej (np. gminy).
Zawiera przepisy dotyczace zasad zabudowy, dzialek, infrastruktury, zieleni oraz
przeznaczenia poszczegdlnych obszarow. Decyzja o ustaleniu lokalizacji inwe-
stycji celu publicznego jest jednorazowa decyzja administracyjng wydawang
w celu okreslenia lokalizacji konkretnej inwestycji celu publicznego, ktéra nie
miesci si¢ w ramach obowiazujacego planu zagospodarowania przestrzennego.

Kolejng roznicg dotyczaca tych dokumentdéw planistycznych jest procedura
ich opracowania. Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego jest opra-
cowywany przez organ jednostki samorzadu terytorialnego (np. gminy) i jest pod-
dawany uzgodnieniom ze spotecznoscia lokalng oraz innymi podmiotami. Proces
przygotowania miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego jest bar-
dziej ztozony i wymaga przeprowadzenia analiz, konsultacji oraz procedur praw-
nych i administracyjnych. Decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicz-
nego jest podejmowana przez organ wiasciwy do jej wydania (np. burmistrza, wojta)
na podstawie wniosku inwestora. Procedura wydania decyzji jest szybsza i mnigj
ztozona niz proces przygotowania miejscowego planu zagospodarowania.

Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego rozni si¢ takze od decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego w zakresie ich obowigzywal-
no$ci 1 wiazacego charakteru. Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego
jest aktem prawa miejscowego i stanowi podstawe prawng dla decyzji dotycza-
cych zagospodarowania przestrzennego na danym terenie. Wszelkie inwestycje
i dzialania muszg by¢ zgodne z postanowieniami planu. Decyzja o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego dotyczy tylko konkretnej inwestycji i ma
charakter jednorazowy. Nie ma ona charakteru ogo6lnego i nie tworzy nowych
zasad zagospodarowania przestrzennego dla danego obszaru.

Podsumowujac, gtéwne réznice migdzy miejscowym planem zagospodarowa-
nia przestrzennego a decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego
dotyczg ich zakresu, procedury opracowania oraz obowigzywalnosci i wigzacego
charakteru.

Co istotne, jak wskazat WSA w Lublinie w wyroku z dnia 19 listopada 2019 r.:
,,Nie wystarczy ogodlna zgodnos¢ realizacji celu publicznego z uregulowaniami pla-
nu. Koniecznym jest, aby konkretny przepis miejscowego planu zagospodarowania
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przestrzennego wskazywat, ze na konkretnej nieruchomo$ci ma by¢ lub moze by¢
realizowany konkretny cel publiczny. Plan miejscowy, aby stanowi¢ podstawe do
zastosowania instytucji z art. 124 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami
musi nie tylko dopuszcza¢ realizacje celu publicznego, ale takze w sposob do-
ktadny okreslac¢ lokalizacje inwestycji, poprzez jednoznaczne okre$lenie nieru-
chomosci, przez ktore ma ona przebiega¢ oraz granic terenu, jaki moze by¢ pod
nig zajety. Zgoda na zajecie nieruchomo$ci winna dotyczy¢ inwestycji, ktorej
realizacja jest przewidziana w planie miejscowym, tzn. w tym planie zostal usta-
lony jej przebieg™.

Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego przyjmuje, ze decyzja
o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu zawiera nie tylko pewne ele-
menty informacyjne, ale ksztattuje prawa i obowigzki inwestora, tym samym ,,roz-
strzyga sprawe administracyjng i ma cechy decyzji administracyjnej w znaczeniu
materialno-prawnym, a wigc jest aktem stosowania normy prawa administracyj-
nego posrednio ksztaltujgcej sytuacj¢ prawng adresata”“.

Samo wydanie decyzji nie stanowi podstawy przejécia prawa do nierucho-
mosci na rzecz podmiotu, ktoéry wystgpit o wywlaszczenie. Terminem, w ktorym
prawo wiasnosci nieruchomosci przechodzi na rzecz Skarbu Panstwa lub na rzecz
jednostki samorzadu terytorialnego, jest dzien, w ktorym decyzja o wywlaszczeniu
nieruchomosci stala si¢ ostateczna. Natomiast przej$cie prawa uzytkowania wie-
czystego nastepuje z dniem, w ktérym decyzja o wywlaszczeniu tego prawa stala
si¢ ostateczna, jezeli prawo to bylo ustanowione na nieruchomosci gruntowe;j
stanowigcej wlasnos¢ innej 0soby niz ta, na rzecz ktorej nastgpito wywlaszczenie.
Tym samym w dniu, kiedy decyzja stala si¢ ostateczna, prawo uzytkowania wie-
czystego wygasa.

W mysl art. 16 § 1 k.p.a. decyzja jest ostateczna, jezeli nie przystuguje od
niej odwotanie w toku normalnych instancji. Znaczy to, ze nastapito ostateczne
zatatwienie sprawy administracyjnej, brak jest mozliwosci jej ponownego rozpa-
trzenia i rozstrzygnigcia, i to pod rygorem stwierdzenia jej niewazno$ci. Osta-
teczna decyzja o wywlaszczeniu nieruchomosci stanowi podstawe do dokonania
wpisu w ksigdze wieczystej na wniosek starosty lub organu wykonawczego jed-
nostki samorzadu terytorialnego (jezeli nieruchomo$¢ zostata wywtaszczona na
rzecz tej jednostki). Z uptywem 3 miesi¢cy od dnia, w ktorym decyzja o wywtasz-
czeniu stata si¢ ostateczna, uzyczenie, dzierzawa, najem oraz trwaty zarzad wy-
wlaszczonej nieruchomosci wygasajg. Wywlaszczong nieruchomo$¢ mozna jed-
nak odda¢ w dzierzawe do czasu jej wykorzystania na cel, na ktory nastgpito
wywlaszczenie, jezeli poprzedni wlasciciel ztozy taki wniosek.

Wywtlaszczenie nie jest wigc dopuszczalne poza sytuacjami okreslonymi
w art. 122a, 124 ust. 1b, art. 124b, 125 i 126 ustawy o gospodarce nieruchomo-

13 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 19 listopada 2019 r., sygn. 11 SA/Lu 579/18.
14 Wyrok NSA z dnia 25 pazdziernika 1995 r., sygn. SA/Gd 1094/95, ONSA 1996, poz. 163.
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$ciami, jezeli okreslony obszar nieruchomosci nie zostal objety lokalizacjg celu
publicznego okreslong w jednym z dwoch wymienionych wyzej dokumentow
planistycznych.

Artykut 112 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami zawiera zastrze-
zenia umozliwiajace w niektorych przypadkach dokonanie wywtaszczenia lub
ograniczenia praw do nieruchomos$ci z pominigciem wymogu zgodnosci z prze-
znaczeniem w planie miejscowym na cel publiczny albo do nieruchomosci, dla
ktorych wydana zostata decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego.
Po pierwsze, przepis art. 122a dodany nowelizacjg ustawy z 24 wrze$nia 2010 r.,
ktory dotyczy sytuacji, gdy cel publiczny zostat zrealizowany, a postgpowanie
wywlaszczeniowe nie zostatlo zakonczone wydaniem ostatecznej decyzji o wy-
wlaszczeniu. Kolejny wyjatek wynika z art. 124 ust. 1b dodanego ustawa z dnia
7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz.U. 2023,
poz. 733 1 1688) i zmienionego ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy o wspieraniu rozwoju ushug i sieci telekomunikacyjnych oraz niektoérych
innych ustaw (Dz.U. 2012, poz. 1256), ktory ma zastosowanie w sytuacji, kiedy
decyzja dotyczy urzadzen taczno$ci publicznej, bo wtedy decyzje w sprawie ze-
zwolenia wydaje si¢ w uzgodnieniu z Prezesem Urzedu Komunikacji Elektro-
nicznej, przy czym decyzja w sprawie takich urzadzen moze by¢ wydana rowniez
w przypadku braku planu miejscowego lub gdy decyzja o ustaleniu lokalizacji
inwestycji celu publicznego nie jest wymagana. Nastgpna szczegdlna procedura
wynika z art. 124b dodanego nowelizacjg ustawy z dnia 24 wrzes$nia 2010 r.,
ktory dotyczy zobowiazania do udostepnienia nieruchomosci w celu wykonania
czynnosci zwigzanych z konserwacja, remontami oraz usuwaniem awarii ciggoéw
drenazowych, przewodow i urzadzen nienalezacych do czesci sktadowych nieru-
chomosci, stuzacych do przesytania lub dystrybucji ptyndéw, pary, gazow i ener-
gii elektrycznej, oraz urzadzen tacznosci publicznej i sygnalizacji, a takze innych
podziemnych, naziemnych lub nadziemnych urzadzen niezbednych do korzysta-
nia z tych przewodow i urzadzen, jak rowniez z usuwaniem z gruntu tych cig-
géw, przewodow, urzadzen i obiektow, jezeli wlasciciel, uzytkownik wieczysty
lub osoba, ktorej przystuguja inne prawa rzeczowe do nieruchomosci, nie wyraza
na to zgody. Wyjatek stanowi takze art. 125 dotyczacy ograniczenia sposobu
korzystania z nieruchomos$ci poprzez udzielenie zezwolenia na poszukiwanie,
rozpoznawanie, wydobywanie i sktadowanie kopalin objetych wlasnoscig gorni-
czg, a ktory po wejsciu ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo geologiczne
I gornicze umozliwia (art. 7 ust. 1) podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci
okreslonej ta ustawa, jezeli nie naruszy ona przeznaczenia nieruchomosci okre-
slonego w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego oraz w odreb-
nych przepisach, a w przypadku braku miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego (zgodnie ze zmienionym 24 wrze$nia 2023 r. art. 7 ust. 3 p.g.g.)
jezeli nie naruszy ona sposobu wykorzystywania nieruchomosci wynikajgcego
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z planu ogdlnego gminy oraz przepisow odrgbnych. Réwniez przestanki wynika-
jace z art. 126 dotycza zezwolenia na czasowe zajecie nieruchomosci. Wymienio-
ne dzialania moga by¢ tez podejmowane na obszarach, dla ktorych nie uchwalo-
no planu miejscowego.

Pojecie celu publicznego nalezy rozumie¢ tak, jak uksztaltowane zostato ono
przez art. 6 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. Inwestycja celu publiczne-
go jest wylacznie inwestycja wypelniajaca przestanki realizacji celow, o ktorych
mowa w art. 6 ustawy z dnia 21sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami.
Oznacza to, iz przepis ten zawiera liste celow publicznych, ktora nie moze zosta¢
rozszerzona w drodze wyktadni. Tak wigc katalogu tego nie mozna uznawac za
przyktadowy™.

Istotnym elementem definiujgcym pojecie cel publiczny jest powszechna
dostegpnos¢ do efektow wywlaszczenia. Wywlaszczenie bedzie dokonane dla
realizacji celu publicznego wowczas, gdy (przynajmniej teoretycznie) w tym
przedsigwzigciu bedzie mogta mie¢ udziat kazda osoba bedaca w takim samym
potozeniu. Jest niedopuszczalne, aby wywlaszczenia dokonano w interesie pu-
blicznym, a nastgpnie po wywlaszczeniu nastapita zmiana i dobro wywtaszczone
zostato przekazane na inny cel niz publiczny.

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze cel publiczny, o ktorym mowa
w art. 112 ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomosciami, okresla w mysl art. 112
ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami przeznaczenie w planie miejsco-
wym na cele publiczne albo decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu pu-
blicznego®’.

W wyroku z dnia 23 maja 2017 r. Naczelny Sad Administracyjny wyrazit po-
glad, ze decyzja o lokalizacji inwestycji celu publicznego podlega kontroli instan-
cyjnej oraz sadowoadministracyjnej, w tym pod katem tego, czy planowana inwe-
stycja zmierza do realizacji jednego z celow publicznych, o ktérych mowa w art. 6
ustawy o gospodarce nieruchomosciami. Jesli decyzja o lokalizacji inwestycji celu
publicznego stanie si¢ ostateczna, to korzysta z atrybutu trwatosci i dopoki nie
zostanie wyeliminowana z obrotu prawnego w przewidzianym do tego trybie, za-
den inny organ (w tym starosta — art. 112 ust. 4 ustawy o gospodarce nieruchomo-
$ciami) nie moze podwazac, ze okreslony w takiej decyzji cel jest w rzeczywistosci
celem publicznym w rozumieniu art. 6 ustawy o gospodarce nieruchomosciamie.

Zgodnie z art. 112 § 2 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami wywtaszcze-
nie nieruchomosci polega na pozbawieniu albo ograniczeniu, w drodze decyzji,
prawa wlasnosci, prawa uzytkowania wieczystego lub innego prawa rzeczowego

15 Wyrok NSA z dnia 23 sierpnia 2023 r., sygn. |1 OSK 2914/20.

16 J, Krech, Cel publiczny jako przestanka dopuszczalnosci wywlaszczenia, ,,Jus Novum” 2009,
nr4,s. 35-42.

17 Wyrok NSA z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. | OSK 427/10.

18 Wyrok NSA z dnia 23 maja 2017 r., sygn. | OSK 1265/16.
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na nieruchomosci. Wywtaszczenia dokonuje si¢ na obszarach przeznaczonych
W planach miejscowych na cele publiczne albo do nieruchomosci, dla ktérych
wydana zostata decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego®.
Istotnym elementem instytucji wywlaszczenia jest zatem objecie nierucho-
mosci miejscowym planem zagospodarowania przestrzennego lub decyzja o usta-
leniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Dla zastosowania art. 112 ust. 1
ustawy o gospodarce nieruchomosciami konieczne jest ustalenie, ze nierucho-
mos$¢ objeta wnioskiem o wywlaszczenie potozona jest na obszarze przeznaczo-
nym w miejscowym planie na cele publiczne albo stanowi nieruchomos¢, dla kto-
rej wydana zostata decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego®.

Wyjatki dotyczace dokumentéw planistycznych

Jezeli chodzi o instytucje wprost stuzace pozbawianiu praw rzeczowych pod
realizacj¢ celow publicznych, od przynajmniej kilkunastu lat wiodaca rolg przej-
muja tzw. specustawy, ktore doprowadzity do stanu ,,dekodyfikacji” wywlaszcze-
nia sensu stricto. Sa to akty prawne przewidujace zintegrowane zezwolenia wy-
dawane w formie decyzji, ktore zar6wno realizujg funkcje decyzji lokalizacyjnej
(okreslaja przeznaczenie nieruchomosci pod cel publiczny niezaleznie od tego,
czy plan miejscowy obowiazuje, czy nie), jak i zatwierdzaja podziat geodezyjny,
udzielajg pozwolenia na budowe (przy tym nie jest to zasadg) oraz — €0 najistot-
niejsze — orzekajg o nabyciu z mocy prawa lub przejSciu na rzecz podmiotéw
publicznych wtasnoéci nieruchomosci?!.

Ustawodawca przewiduje szczegdlny tryb wywlaszczenia wynikajacy z prze-
pisow odrgbnych ustaw. Wywtlaszczenie odbywa si¢ na podstawie odrgbnego prze-
pisu, jednak postepowanie wywtaszczeniowe toczy si¢ wedtug przepisow ustawy
0 gospodarce nieruchomosciami z modyfikacjami wynikajacymi z przepisow szcze-
golnych.

Pozostate szczegblne tryby wywlaszczenia znajdujg podstawe w ustawach
specjalnych majacych na celu stworzenie warunkow do realizacji konkretnych
inwestycji badz inwestycji o szczegdlnych znaczeniu dla panstwa?.

19 Takze: M. Radajewski, Normatywna tresé. ..

20 Wyrok NSA z dnia 26 maja 2023 r., sygn. | OSK 1244/22.

2 Gospodarka nieruchomosciami. Komentarz, red. E. Klat-Gérska, WKP 2024, stan na
1.01.2024, s. 692.

22 Przyktadowo wymieni¢ tutaj nalezy: ustawe z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw
i opiece nad zabytkami (art. 50); ustawe z dnia 10 maja 2018 r. o Centralnym Porcie Komunika-
cyjnym (art. 39 ust. 2, art. 48, art. 50); ustawe z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych; ustawe z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie kolejowym; ustawe z dnia 24 lutego 2017 r. o inwestycjach w zakresie budowy drogi
wodnej taczacej Zalew Wislany z Zatoka Gdanska; ustawe z dnia 24 lipca 2015 r. o przygotowaniu
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Szczegblny tryb wywlaszczenia nieruchomosci przewiduje np. ustawa z dnia
10kwietnia 2003 r. o szczegodlnych zasadach przygotowania i realizacji inwesty-
cji w zakresie drog publicznych. Przede wszystkim ta specustawa przewiduje, ze
wojewoda w odniesieniu do drog krajowych i wojewodzkich albo wykonujacy
zadania zlecone z zakresu administracji rzadowej starosta w odniesieniu do drog
powiatowych i gminnych wydaja decyzje o zezwoleniu na realizacj¢ inwestycji
drogowej na wniosek wlasciwego zarzadcy drogi (art. 11a ust. 1). Zgodnie z art. 11i
ust. 2 w sprawach dotyczacych zezwolenia na realizacje inwestycji drogowej nie
stosuje si¢ przepisow 0 planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym oraz prze-
piséw ustawy o rewitalizacji.

Decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej zatwierdza si¢ po-
dzial nieruchomosci, a linie rozgraniczajace teren, w tym granice pasow drogo-
wych, ustalone decyzja o zezwoleniu na realizacj¢ inwestycji drogowej, stanowia
linie podziatu nieruchomosci (art. 12 ust. 1 i 2). Co wiecej, nieruchomosci lub
ich czesci, o ktorych mowa w art. 11f ust. 1 pkt 6, staja si¢ z mocy prawa odpo-
wiednio wlasno$ciag Skarbu Panstwa w odniesieniu do drog krajowych lub wia-
sno$cig odpowiednich jednostek samorzadu terytorialnego w odniesieniu do drog
wojewodzkich, powiatowych i gminnych — z dniem, w ktérym decyzja o zezwo-
leniu na realizacje inwestycji drogowej stala si¢ ostateczna (art. 12 ust. 4).

Z uwagi na wzajemna relacj¢ ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami oraz
specustawy drogowej oraz cechy decyzji o zezwoleniu na realizacj¢ inwestycji
drogowej wyklarowat si¢ poglad, ze przejecie, o ktérym mowa w art. 12 ust. 4
specustawy drogowej, w istocie jest wywlaszczeniem przewidzianym w art. 112
ust. 2 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami. Teza taka zostata sformutowana
na tle spornego zagadnienia dotyczacego dopuszczalnos$ci mozliwosci zastoso-
wania wobec decyzji, 0 ktorej mowa w art. 12 ust. 4 specustawy drogowej, prze-
widzianej w ustawie o gospodarce nieruchomosciami instytucji zwrotu wywtasz-
czonej nieruchomosci.

Spor ten definitywnie zostal rozstrzygnigty wyrokiem Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 30 czerwca 2021 r., ktory orzekl, ze art. 23 specustawy drogowej
rozumiany w ten sposob, ze nie stanowi o nakazie odpowiedniego stosowania
przepisow rozdziatu 6 dziatu III ustawy o gospodarce nieruchomosciami, jest
niezgodny z art. 21 ust. 2 w zw. z art. 64 ust. 2 Konstytucji RP%. Trybunat przy-
jat stanowisko, ze decyzja administracyjna, o ktdrej stanowi art. 11a ust. 1 i n.
specustawy drogowej, moze by¢ uznana za decyzje wywlaszczeniowy, o ktorej

i realizacji strategicznych inwestycji w zakresie sieci przesytlowych; ustawe z dnia 8 lipca 2010 r.
o szczegdlnych zasadach przygotowania inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych;
ustawe z dnia 12 lutego 2009 r. o szczeg6lnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji
w zakresie lotnisk uzytku publicznego; ustawe z dnia 24 kwietnia 2009 r. o inwestycjach w zakre-
sie terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu.

2 Wyrok TK z dnia 30 czerwca 2021 r., sygn. SK 37/19.
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stanowi art. 112 ustawy o gospodarce nieruchomo$ciami, gtéwnym jej skutkiem
jest bowiem nabycie wlasno$ci nieruchomosci przez Skarb Panstwa albo okre-
$lone jednostki samorzadu terytorialnego kosztem osoby pozbawionej tej wila-
snosci, za odszkodowaniem. Kwalifikacji tej decyzji jako decyzji wywlaszcze-
niowej nie musi sprzeciwia¢ si¢ to, ze nabycie odjetej wlasnosci przez wskazane
podmioty nastepuje z mocy prawa (art. 12 ust. 4 specustawy drogowej), gdyz
decyzja na podstawie art. 11a ust. 1 specustawy drogowej jest warunkiem ko-
niecznym i wystarczajacym ustawowego Skutku utraty przez jeden podmiot, a na-
bycia przez inny wtasnosci nieruchomosci. Roznica migdzy decyzja prawo ksztat-
tujaca a decyzja ze specustawy drogowej polega na tym, ze pierwsza wywoluje
wprost skutek prawnomaterialny zgodnie z ustawa, natomiast druga wywotuje taki
skutek posrednio, uruchamiajac mechanizm ustawy. Jednak z funkcjonalnego
punktu widzenia decyzja ze specustawy drogowej spelnia taka rolg jak decyzja
o charakterze prawo ksztaltujacej, a skutki prawnomaterialne obydwu postaci
decyzji ostatecznie czerpia moc z aktu normatywnego.

Operatywno$¢, a w istocie niezaprzeczalna skuteczno$¢ stosowania specu-
staw, podporzadkowana dyrektywom prakseologii, a nie zasadzie petnej gwaran-
Cji praw procesowych obywatela, niewatpliwie bedzie powodowac ich dalszy
dynamiczny rozwdéj. W zaleznosci od partykularnych potrzeb: politycznych, go-
spodarczych czy ekonomicznych prawodawca bedzie konsekwentnie identyfiko-
wal istotne — w jego ocenie — cele publiczne, ktore beda realizowane nie w kla-
sycznym trybie procesu inwestycyjnego (przy zatozeniu stosowania wywiaszczenia
sensu stricto na podstawie komentowanych regulacji ustawy o gospodarce nieru-
chomosciami), lecz za pomoca kolejnych specustaw stanowigcych swoiste klony
czy modyfikacje specustawy drogowe;j?.

Podsumowanie

Odpowiadajac na zadane na wstgpie pytanie badawcze, czy dokumenty plani-
styczne sg niezb¢dne do wywlaszczenia nieruchomosci, stwierdzi¢ nalezy, ze co
do zasady stanowig one istotng przestanke wywlaszczenia nieruchomosci (art. 112
ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomosciami). Orzecznictwo sagdow administra-
cyjnych potwierdza, ze brak jednego z tych dokumentow moze stanowi¢ podstawe
do uchylenia decyzji o wywlaszczeniu. Sad administracyjny moze uznac, ze brak
odpowiednich dokumentéw uniemozliwia prawidlowe przeprowadzenie procedury
wywlaszczenia oraz narusza prawa wiasciciela nieruchomosci. Wnioskujac o wy-
wlaszczenie nieruchomosci, nalezy zatem upewnic si¢, ze posiadane dokumenty
sg kompleksowe i zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa. W przypadku

24 Gospodarka nieruchomosciami. Komentarz, red. E. Klat-Gorska, WKP 2024, s. 693.
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ewentualnego sporu sadowego istnienie miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego oraz decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego
bedzie kluczowe dla obrony interesow wiasciciela nieruchomosci.

Wzigé¢ jednak nalezy pod uwagg, ze aktualnie wywlaszczenie sensu stricto
odgrywa faktycznie epizodyczng rolg w procesie pozyskiwania nieruchomosci pod
realizacje celéw publicznych. Jezeli chodzi o narzedzia przewidziane w przepisach
ustawy o gospodarce nieruchomosciami, prym wiodg instytucje quasi-wywlaszczenia,
ktore jednak z definicji nie prowadza do pozbawienia okreslonego prawa rzeczo-
wego (zob. art. 124 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciami — ograniczenie sposo-
bu korzystania z nieruchomosci). Poza tym powszechnie wykorzystywanym na-
rzgdziem w celu przejmowania nieruchomosci pod cel publiczny jest instytucja
przewidziana w art. 98 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

W ostatnich kilkunastu latach w$rod instytucji prawnych stuzacych pozbawia-
niu praw rzeczowych pod realizacje celow publicznych dominujgcg role przejmuja
tzw. specustawy, ktore doprowadzity do marginalizacji wywlaszczenia w ujeciu
ustawy o gospodarce nieruchomosciami.
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Streszczenie
Artykut przedstawia zagadnienie dotyczace wywlaszczenia jako przyktadu ingerencji panstwa

w sfer¢ prawa wlasnosci. Odpowiada na pytanie, czy dokumenty planistyczne sg niezbedna prze-
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wybranego orzecznictwa sagdowoadministracyjnego, ze miejscowy plan zagospodarowania prze-
strzennego oraz decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego sa koniecznymi doku-
mentami do wywlaszczenia nieruchomosci w procesie pozyskiwania nieruchomosci pod realizacje
celow publicznych w trybie przewidzianym ustawa o gospodarce nieruchomosciami.

Stowa klucze: wywlaszczenie, cel publiczny, dokumenty planistyczne, miejscowy plan zagospoda-
rowania przestrzennego, decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego

PLANNING DOCUMENTS AS A PREMISE FOR EXPROPRIATION
IN THE LIGHT OF JUDICIAL AND ADMINISTRATIVE CASE LAW

Summary

The article presents the issue of expropriation as an example of state interference in the sphere
of property rights. It answers the question whether planning documents are a prerequisite for expro-
priation of property. The aim of this article is to show, in the light of selected judicial and adminis-
trative case law, that a local spatial development plan and a decision on the location of a public
purpose investment are necessary documents for the expropriation of real estate in the process
of acquiring real estate for the realisation of public purposes under the procedure provided for
in the Real Estate Management Act.

Keywords: expropriation, public purpose, planning documents, local spatial development plan,
decision on establishing the location of a public purpose investment
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Wprowadzenie

Kazdy stan, ktory okreslamy chorobg, moze niezaleznie od przyczyny zakon-
czy¢ si¢ pelnym wyleczeniem lub spowodowac krotkotrwate lub dtugotrwate skutki
w postaci upo$ledzenia fizycznego lub psychicznego®. Stad nowoczesne mySle-
nie o niepetnosprawnosci charakteryzuje si¢ przekonaniem, ze niepelnosprawno$é
to kontinuum: kazdy z nas byt, jest lub bedzie w swoim Zyciu niepelnosprawny?.
Niepelnosprawnos¢ jest czgécig naszego zycia.

Poczatkowo niepelnosprawno$¢ jako nastepstwo choroby lub urazu rozpatry-
wano tylko z medycznego punktu widzenia. Model ten odwotuje si¢ do fizyczne;j
strony zjawiska, gdyz niepelnosprawnosc¢ jest postrzegana w swietle dwdch pojec:
choroba oraz deficyt®. Z tego powodu niepetnosprawno$¢ byla traktowana jako stan
wymagajacy odpowiedniej interwencji i opieki medycznej majacej na celu popra-
we stanu zdrowia i funkcjonowania organizmu. Skutek jest taki, ze osoby dotknig-
te niepetnosprawnos$cig staja si¢ ,,przedmiotami” dziatan medycznych?, gdyz sg
one ,,niepetne”, ,,wadliwe” lub ,wybrakowane . Osoba taka, jako chora, powinna

L A. Wilmowska-Pietruszynska, Orzecznictwo lekarskie dla lekarzy oraz studentow wydziatow
lekarskich i wydziatow lekarsko-dentystycznych uniwersytetow medycznych, Warszawa 2019, s. 18.

2 M. Perdeus-Biatek, Niepetnosprawnosé jako problem praw cztowieka — droga do konwencji
ONZ. O prawach 0sob niepetnosprawnych, ,, Krakowskie Studia Miedzynarodowe” 2009, nr 3, s. 162.

3 M. Wilinski, Modele niepetnosprawnosci: indywidualny — funkcjonalny — spoteczny [w:] Dia-
gnoza potrzeb i modele pomocy dla 0sob z ograniczeniami sprawnosci, red. A. Brzezinska, R. Ka-
czan, K. Smoczynska, Warszawa 2010, s. 32.

4 J. Sztobryn-Giercuszkiewicz, Szanse i ograniczenia ksztalcenia akademickiego oséb z niepel-
nosprawnosciami W Polsce — perspektywa socjologiczna, £.6dz 2018, s. 20.

5 M. Wilinski, Modele niepetnosprawnosci. .., s. 32.
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zosta¢ wyleczona i dostosowana do zycia w ,,normalnym”, zdrowym spoteczen-
stwie®. W przypadku braku takich mozliwo$ci wprowadza si¢ ochrone w postaci
instytucji prawa cywilnego, ktdre ograniczajg lub pozbawiaja te osoby zdolnos$ci
do czynnosci prawnych’.

Model medyczny od dawna jest juz uznawany za podejscie nieaktualne i nie-
spetniajgce wspotczesnych standardow opieki nad osobami z niepetnosprawnoscig?,
ale wcigz jest mocno osadzony w kulturze i spoteczenstwie. Przyktadem nowego
modelu niepetnosprawnosci jest model spoteczny wypracowany w Wielkiej Bry-
tanii®. Zgodnie z zalozeniami spotecznego modelu niepelnosprawnosci ani uszko-
dzenie ciata, ani wystgpowanie ograniczenia funkcjonalnego nie moze by¢ podstawa
uznania osoby za niepelnosprawng. Pojecie niepelnosprawnosci spolecznej ozna-
cza mniej korzystng sytuacje danej osoby wyrazajaca si¢ w ograniczeniu lub braku
mozliwo$ci wypetniania przez nig ,,r6l zwigzanych z wiekiem, plcia oraz sytuacja
spoteczng i kulturowg”’°, Za niepelnosprawne uwaza si¢ osoby, ktore nie moga,
czesciowo lub calkowicie, zapewni¢ sobie mozliwosci samodzielnego normalnego
zycia indywidualnego i spotecznego na skutek wrodzonego lub nabytego uposledze-
nia sprawnosci fizycznej i/lub psychicznej*t. W Polsce M. Grzegorzewska po raz
pierwszy wprowadzita do pedagogiki specjalnej dynamiczne ujgcie niepetnospraw-
nosci intelektualnej poprzez uznanie tego zaburzenia za element, ktory nie tylko
W znaczacy sposob determinuje zdolnosci i mozliwosci umystowe osoby, ale takze
podkresla mozliwo$é¢ osoby do prawidtowego rozwdj w kazdym aspekcie zycia'?,

Z uwagi na powyzsze prawa osob z niepelnosprawnoscia, w tym rowniez z nie-
pelnosprawnoscia intelektualna, sa przedmiotem zainteresowania organizacji mi¢-
dzynarodowych, m.in. Organizacji Narodow Zjednoczonych, Rady Europy i Unii
Europejska. Dzialania tych organizacji, w tym regulacje prawne, maja zapewni¢
osobom z niepelnosprawno$cig intelektualng ochrone ich godnosci oraz przeciw-
dziata¢ ich dyskryminacji. W tym celu wspomniane organizacje formulujg zasady,
rekomendacje i wytyczne dotyczace umozliwienia osobom z niepetnosprawnoscia
intelektualng realnego korzystania ze wszystkich praw i wolnosci na réwni z innymi

6 M. Domanski, Ubezwtasnowolnienie w prawie polskim a wybrane standardy miedzynaro-
dowej ochrony praw cztowieka, ,,Prawo w Dziataniu. Sprawy Cywilne” 2014, nr 17, s. 10.

7 lbidem.

8 J. Sztobryn-Giercuszkiewicz, Szanse i ograniczenia..., s. 22.

9 M. Perdeus-Biatek, Niepetnosprawnosé¢ jako problem...,s. 163.

10 A. Mikrut, O promowaniu godnosci cztowieka w ramach konwencji o prawach oséb nie-
petnosprawnych, ,,Rocznik Komisji Nauk Pedagogicznych” 2016, t. LXIX, s. 105-121.

A, Wilmowska-Pietruszynska, Zabezpieczenie spoteczne ryzyka choroby i jej nastgpstw —
niezdolnosci do pracy i niezdolnosci do samodzielnej egzystencji w Polsce. Stan aktualny i propo-
nowane zmiany, ,,Postepy Nauk Medycznych” 2009, nr 4, s. 256-263.

12 J. Zielinska, Maria Grzegorzewska i jej interdyscyplinarna wizja Pedagogiki Specjalnej
a czasy wspdlczesne [W:] Idee Marii Grzegorzewskiej jako inspiracje rozwoju wspdlczesnej peda-
gogiki specjalnej, red. E. Dyduch, A. Mikrut, J. Zielinska, Krakoéw 2014, s. 193-201.
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osobami. W czeéci krajow Europy juz od lat 70. XX w. nastapita glgboka zmiana
podejscia do problematyki 0sob niepetnosprawnych, w szczegdlnos$ci niepetno-
sprawnych psychicznie i intelektualnie. Zwigzane to byto z rozwojem koncepcji
praw cztowieka oraz ogdlnym rozwojem medycyny pozwalajacym na poprawe sta-
nu wielu oséb z zaburzeniami psychicznymi i postgpem technologicznym umoz-
liwiajgcym szerszy udzial 0s6b niepetnosprawnych W zyciu spotecznym?®3. W tych
krajach (m.in. Irlandia, Niemcy, Austria) proponuje si¢ elastyczne rozwiazanie,
gdzie spoteczenstwo jest zobowigzane do stworzenia Srodowiska umozliwiajacego
pelne uczestnictwo osobom niepetnosprawnym we wszystkich dziedzinach zycia“.

W Polsce tak nie jest. Ubezwlasnowolnienie jest podstawowg instytucja, ktora
ma chroni¢ interes osoby, ktore z uwagi na swoj stan zdrowia nie jest w stanie
samodzielnie podejmowac czynno$ci prawnych dotyczacych jej spraw. W zalo-
zeniu jest ono instytucja prawna, ktora z jednej strony chroni dang osobg ,,dla jej
dobra”, z drugiej za§ pozbawia ja podstawowych praw’®, w tym zdolnosci do
czynnosci prawnych. Przeciwnicy tej instytucji podnosza, ze ubezwlasnowolnie-
nie narusza godno$¢ cztowieka'®. Zwolennicy pozostawienia ubezwtasnowolnienia
widza, ze ,,polski system prawny nie wypracowat dotychczas innej instytucji
o podobnym ksztalcie, pozostaje ono poki co jedyna forma, spetniajaca zapo-
trzebowanie w przedmiocie opieki komplementarnej™’.

Tymczasem w Polsce wzrasta liczba 0sob ubezwtasnowolnionych catkowicie
— obecnie jest to okoto 90 tys. osob. Ponadto sady stosuja ubezwlasnowolnienie
bezterminowo i nie jest ono okresowo kontrolowane. Zaskakujace jest to, ze az
89-92% wnioskow o ubezwlasnowolnienie jest uwzglednionych'®.

Celem opracowania jest, po pierwsze, przedstawienie jednej z najbardziej in-
gerujacych w wolnos¢ czlowieka instytucji prawa cywilnego — ubezwitasnowol-
nienia, a po drugie, ocena ubezwtasnowolnienia w konteksécie zobowigzah mig-
dzynarodowych Polski, ktora ratyfikowata wiekszo$¢ dokumentow dotyczacych
praw czlowieka, jak rowniez Konwencje¢ ONZ o prawach osob niepetnospraw-
nych oraz przyjeta zobowiazania wynikajace z dokumentow Rady Europy. Po

18 M. Domanski, Ubezwtasnowolnienie w prawie..., s. 9.

14 M. Bar, The Long Road to the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities:
Historical Perspectives, Summer course on human rights law: Equality and International Law:
Dealing with Disability, Academia of European Law, 19-23 June 2023, Florence.

15 M. Czubala, Cele i funkcje ubezwtasnowolnienia W prawie polskim, ,,Radca Prawny. Ze-
szyty Naukowe” 2019, nr 2, s. 86.

16 1. Markiewicz, J. Heitzman, A. Pilszyk, Ubezwlasnowolnienie — instytucja weigz potrzebna?,
,~Psychiatria” 2014, nr 11(4), s. 203-210.

" M. Kotodziej, Ubezwltasnowolnienie seniora. Ograniczenie czy pomoc?, ,,Koéciot i Prawo’
2022, nr 1, s. 44.

18 J. Jaruga, Ubezwlasnowolnienie w $wietle miedzynarodowych standardéw ochrony praw
czlowieka, konferencja ,,Ubezwtasnowolnienie a prawa cztowieka”, Komisja ds. Rownego Trakto-
wania przy NRA i Komisja Praw Cztowieka przy NRA, 31 marca 2022 r.

Il
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trzecie, istotne sa wnioski de lege ferenda dotyczace zmian w instytucji ubez-
wlasnowolnienia w zwiazku z zapowiadanymi pracami Komisji Kodyfikacyjnej
nad nowelizacjg Kodeksu cywilnego®®.

Ochrona godnos¢ oséb z niepelnosprawnoscia intelektualna

Czlowiek chory lub niepetnosprawny nie moze by¢ traktowany przedmioto-
wo, a wige jedynie od strony choroby, lecz powinien by¢ widziany jako osoba®.
Prawo czlowieka do poszanowania godnos$ci, wyrazajacej si¢ w poczuciu wia-
snej wartosci i oczekiwaniu szacunku ze strony innych ludzi, dotyczy wszystkich
aspektow jego zycia osobistego?!.

Godnos¢ osoby ludzkiej jest prazrodtem praw?. Zrodtowy charakter godno-
$ci w sensie aksjologicznym i normatywnym stanowi podstawe dla innych praw
i wolno$ci®®. Uznanie godnos$ci osoby ludzkiej jako Zrédta praw bylo niezwykle
istotne w procesie tworzenia katalogu praw czlowieka, gdyz pozwolito na budo-
wanie pomostu miedzy prawem naturalnym a pozytywnym?:,

Gwarancj¢ ochrony prawa cztowieka opartego na godnos$ci osoby ludzkiej za-
pewniajg trzy poziomy: miedzynarodowy, regionalny i narodowy?. W mig¢dzyna-
rodowym porzadku prawnym zasadnicze znaczenie majg: Karta Narodow Zjedno-
czonych (1945)%, Powszechna Deklaracja Praw Cztowicka (1948)?’, Konwencja

19 Ogolnopolska konferencja naukowa ,,60-lecie Kodeksu cywilnego i Kodeksu postepowania
cywilnego — najwazniejsze wyzwania na przyszto$¢”, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego, 4.07.2024, https://wpia.uw.edu.pl/pl/konferencje/60-lecie-kodeksu-cywilnego-i-ko
deksu-postepowania-cywilnego-najwazniejsze-wyzwania-na-przyszlosc (2.09.2024).

20 ], Orzeszyna, Czlowiek jako pacjent [W:] Antonii Kepiriski, Sesja naukowa, 25-lecie Oddziatu
psychiatrycznego w Czestochowie i spotkanie Oddziatu Slgskiego Polskiego Towarzystwa Psychia-
trycznego, Czestochowa, 11.05.2001, s. 59.

2L Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 24 stycznia 2013 r., sygn. | ACa 771/12, LEX nr 1294696.

22 M. Safjan, Refleksje wokot konstytucyjnych uwarunkowar rozwoju ochrony débr osobistych,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, nr 1, s. 226—227.

23 D. Bienkowska, R. Koztowski, Korelaty odpowiedzialnosci lekarskiej. Analiza etyczno-
prawna zasady poszanowania godnosci i intymnosci pacjenta [W:] Odpowiedzialnosé¢ w ochronie
zdrowia, red. E. Kruk, A. Wotoszyn-Cichocka, M. Zdyb, Warszawa 2018, s. 197.

24 ). KurowskKi, Przyrodzona godnosé osoby ludzkiej podstawq praw czlowieka w porzqdku
migdzynarodowym i konstytucyjnym [W:] Podstawy jednosci europejskiej, t. 1, red. J. Kurowski,
O. Theisen, Lublin 1999, s. 191.

%5 A. Kosinska, Concept of cultural rights and its protection in international legal system,
Winter School — Cultural Human Rights in Contemporary World, Szczecin, 27-29 February 2024.

2% Karta Narodéw Zjednoczonych. Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci i po-
rozumienie ustanawiajace komisje przygotowawcza Narodow Zjednoczonych (Dz.U. 1947, nr 23,
poz. 90 ze zm.).

27 Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Rezolucja Zgromadzenia Narodowego ONZ 217
A (I), przyjeta i proklamowana 10 grudnia 1948 r., http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/
pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf (1.06.2024).
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o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (1950)? i Pakty Praw
Cztowieka (1966)%. Pojecie godno$ci wystepuje takze w preambule i tekécie
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Gospodarczych i Spotecznych®.

Karta Narodow Zjednoczonych jest pierwsza wielostronng umowa, ktéra daje
poczatek migdzynarodowej ochronie prawa cztowieka. Preambuta tego dokumentu
wskazuje na to, ze panstwa cztonkowskie dgza do ,,przywrécenia wiary w podsta-
wowe prawa cztowieka, W godnosci | warto$¢ 0soby ludzkiej” oraz zobowiazuja si¢
nie tylko do przestrzegania praw cztowieka, ale takze ich zdefiniowania i skodyfi-
kowania®. Godno$¢ osoby ludzkiej jako zrodio praw cztowieka zostata wpisana do
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka: ,,przyrodzona godnos¢ wszystkich czton-
kow wspolnoty ludzkiej jest podstawa wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju na $wie-
cie”. W tekscie Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka mozna wyodrebnié¢ pod-
stawowe cechy godnosci, ktore wskazuja, ze jest ona przyrodzona (nieodtgcznie
zwigzana z byciem czlowiekiem) oraz ze jest to wewnetrzna wiasciwos¢ cztowie-
ka. Kolejne cechy godnosci to: powszechnos¢ (przystuguje kazdemu cztowiekowi),
nienabywalno$¢ i niezbywalno$¢ (nie mozna jej si¢ zrzec ani by¢ pozbawionym)®,
Oznacza to, ze przynalezy cztowiekowi rozumianemu biologicznie, gatunkowo,
czyli kazdej istocie ludzkiej*®. Ponadto art. 1 Deklaracji zwraca uwage na réwnosé:
,wszyscy ludzie rodza sie rowni pod wzgledem swej godnosci i swych praw’**,

Rownos¢ jest pojeciem ztozonym, uwarunkowanym wieloma czynnikami,
zalezy tez od kontekstu — politycznego, spotecznego, ekonomicznego, moralnego,
obyczajowego®. Osoby z niepelnosprawnoscig intelektualng stanowig grupe szcze-
golnie narazong na rozne przejawy dyskryminacji w wielu aspektach ich zycia.
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci zapewnia
kazdemu korzystanie z praw i wolno$ci wymienionych w Konwencji bez dys-
kryminacji wynikajacej z jakichkolwiek przyczyn (art. 14)*. Dodatkowo kwestie

28 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzagdzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. (Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284).

2], Kurowski, Przyrodzona godnosé..., s. 192.

30 ], Barcik, Miedzynarodowe prawo zdrowia publicznego, Warszawa 2013, s. 66-67.

81 ). Symonides, Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka po 60 latach obowigzywania, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2008, z. 12, s. 3—16.

32 ]. Bucinska, Spofeczne prawa czlowieka w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, ,,Rocz-
niki Nauk Prawnych” 2003, t. XIII, z. 1, s. 130.

3 L. Bosek, M. Wild, Kontrola konstytucyjnosci prawa. Zagadnienia ustrojowe, procesowe
i materialnoprawne. Komentarz praktyczny dla sedziow i petnomocnikéw procesowych. Wzory pism
procesowych, Warszawa 2014, s. 243-244.

34 ], Kurowski, Przyrodzona godnosé. .., s. 192.

34 J. Barcik, Miedzynarodowe prawo..., s. 196.

35 B. Szczupat, Rownosé wobec prawa jako jeden z warunkéw realizacji praw cztowieka z nie-
petnosprawnoscig, ,,Niepetnosprawnos¢” 2009, nr 1, s. 149-156.

3% D. Lubowiecki, Ubezwlasnowolnienie w Polsce w $wietle standardéw Rady Europy, L6dz—
Warszawa 2020, s. 94.
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dorostych 0s6b z niepetnosprawnos$cia psychiczna, intelektualng lub innymi za-
burzeniami utrudniajacymi bgdz uniemozliwiajagcymi im autonomiczne podej-
mowanie decyzji zyciowych, rozumienie i realizacj¢ takich decyzji lub prawidtowa
komunikacje z otoczeniem poruszone zostaty w Rekomendacjach R(99)4 Komi-
tetu Ministrow Rady Europy z 23 lutego 1999 r. w sprawie zasad dotyczacych
ochrony prawnej niepetnosprawnych osob dorostych®. Dokument ten jest jed-
nym z pierwszych aktéw prawa migdzynarodowego w sposdb wyrazny sygnalizu-
jacych potrzebe odejscia od automatycznego pozbawiania oséb z niepelnospraw-
noscig intelektualng zdolnosci do czynnosci prawnych. Rekomendacje R(99)4 staty
si¢ posrednio podstawa dla orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowie-
ka*® i majg znaczny wptyw na europejski standard w zakresie ochrony 0sob z nie-
petnosprawno$ciami®. W rekomendacji nr R(99)4 wskazuje sie, ze przyjete przez
panstwa cztonkowskie $rodki prawne stosowane wobec tych osob powinny w moz-
liwie jak najmniejszym stopniu ogranicza¢ ich autonomi¢ oraz zakres zdolnosci do
czynno$ci prawnych. Obowigzuje zasada ,,minimum koniecznej interwencji”, co
oznacza, ze wszelkie dzialania prawne, aby zapewni¢ jednostce ochrone praw,
powinny by¢ podejmowane tylko w niezbgdnym zakresie, przy jednoczesnym
poszanowaniu jej autonomii i zdolnosci do podejmowania wiasnych decyzji®.
Ponadto srodki prawne w danym kraju powinny uwzglednia¢ indywidualne potrze-
by danej jednostki, stopien jej niepelnosprawnosci oraz okresowe nasilanie obja-
woOw niepetnosprawnosci. Niedopuszczalne jest automatyczne orzekanie o ubez-
wiasnowolnieniu catkowitym®.

Nalezy tu podkresli¢ znaczenie, jakie dla 0osob z niepetnosprawnoscia ma
Konwencja ONZ o prawach 0s6b niepetnosprawnych*. Jest ona pierwszym wig-
zacym instrumentem migdzynarodowym dotyczacym praw cztowieka, ktory odnosi
si¢ konkretnie do niepelnosprawnosci. Dokument ten uzupetnia inne wspomniane
wyzej konwencje dotyczace praw cztowieka i chroni osoby z niepetnosprawnoscia
przed dyskryminacja. Warto podkresli¢, ze przepisy Konwencji ONZ opierajg si¢
przede wszystkim na zasadach poszanowania godnos$ci oraz indywidualnej auto-
nomii i niezaleznosci jednostki, niedyskryminacji, prawie do petnego uczestnictwa

37 Rekomendacja R(99)4 Komitetu Ministréow Rady Europy z 23 lutego 1999 r. w sprawie za-
sad dotyczacych ochrony prawnej niepelnosprawnych osoéb dorostych, thum. prof. dr hab. E. Bien-
kowska, komentarz: Archiwum Kryminologii, Warszawa 1999-2000, t. XXV, s. 228-243.

38 M. Domanski, Ubezwlasnowolnienie w prawie. .., s. 17.

39 A. Pudlo, Problematyka ubezwlasnowolnienia w orzecznictwie europejskiego trybunatu praw
czlowieka, ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2019, nr XIX(2), s. 50.

40 A. Szczygiel, Zdolnosé do czynnosci prawnych osoéb niepetnosprawnych w Swietle zobo-
wiqzan migdzynarodowych Polski, ,Niepelnosprawnos$¢ — Zagadnienia, Problemy, Rozwigzania” 2024,
nr 1(50), s. 100.

41 D. Lubowiecki, Ubezwiasnowolnienie w Polsce. .., s. 102.

42 Konwencja Praw Oséb Niepelnosprawnych przyjeta na 61. Sesji Zgromadzenia Ogolnego
Narodow Zjednoczonych w dniu 13 grudnia 2006 r., https://www.unic.un.org.pl/dokumenty/Kon
wencja_Praw_0Osob_Niepelnosprawnych.pdf (1.02.2024).
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w zyciu spolecznym i integracji spotecznej, dostepnosci i rownych szans. Oso-
ba z niepetnosprawno$cia powinna korzysta¢ z pelnego rownouprawnienia oraz
z rownosci wobec prawa, czyli posiada¢ takie same prawa i obowiazki, z jakich
korzystaja inni cztonkowie spoteczenstwa, w tym z prawa do wolnosci i bezpie-
czenstwa, prawa do swobody poruszania si¢ i do niezaleznego zycia, prawa do
zdrowia, pracy i edukacji oraz prawa do udzialu w zyciu politycznym, kultural-
nym i spotecznym. Oznacza to, ze nie jest rowniez tak, ze rowno$¢ szans zawsze
musi polega¢ na tym, ze wszystkich ludzi w kazdej sytuacji traktujemy w taki
sam, jednakowy sposdb — a zatem ro6wno$¢ nie jest tozsama z zasadg rdwnego
traktowania, gdyz bywaja sytuacje, kiedy ustanowienie rGwnos$ci szans wyma-
ga szczegblnego potraktowania niektorych jednostek®. I cho¢ Konwencja ONZ
zawiera do$¢ ogolne sformutowania, dokument ten naktada obowiazki dla ratyfi-
kujacych go krajow. Panstwa-strony zobowiazuja si¢ do podjecia — poprzez sto-
sowne legislacyjne, administracyjne oraz inne $rodki — skutecznych dziatan
W celu poprawy warunkow zycia osob z niepetnosprawnoscia. Polska podpisata
Konwencje¢ 20 marca 2007 r., a Prezydent RP ratyfikowat jg 6 wrze$nia 2012 r.*

Jednak interpretacja niektorych przepisow Konwencji ONZ nie byta wiasciwa.
Jej art. 12 w wersji angielskiej postuguje si¢ terminem legal capacity, a w polskim
tlumaczeniu zostat okreslony jako zdolnos¢ prawna. Oznaczato to, ze polskie
przepisy Kodeksu cywilnego sa zgodne z Konwencja ONZ, gdyz wedlug pol-
skiego prawa nie mozna nikogo pozbawi¢ ani ograniczy¢ w zdolno$ci prawne;j,
ktora przystuguje kazdemu przez sam fakt urodzenia az do $mierci. Wniosek raty-
fikacyjny zaktada o$wiadczenie wskazujace, iz Polska ,,interpretuje art. 12 Kon-
wencji w sposob zezwalajacy na stosowanie ubezwlasnowolnienia, w okoliczno-
$ciach 1 w sposob okreslony w prawie wewnetrznym, jako $rodka, o ktorym mowa
w art. 12 ust. 4 Konwencji, w sytuacji, gdy wskutek choroby psychicznej, niedo-
rozwoju umystowego lub innego rodzaju zaburzen psychicznych osoba nie jest
w stanie kierowa¢ swoim postepowaniem”™®. Komitet ONZ ds. praw 0sob z nie-
petnosprawno$ciami w rekomendacjach z 29 pazdziernika 2018 r. wobec Polski
zalecit m.in. uchylenie wszystkich dyskryminujacych przepiséw Kodeksu cywil-
nego i innych aktéw umozliwiajacych pozbawienie 0sob niepetnosprawnych zdol-
noéci do czynno$ci prawnych*®. Ponadto Komitet wskazal, aby Polska ustanowi-
ta procedur¢ umozliwiajacg odzyskanie tej zdolnosci oraz aby wypracowata taki
mechanizm wspieranego podejmowania decyzji, ktory bedzie respektowac auto-
nomig, wolg i preferencje 0sob z niepelnosprawnosciami.

43 B. Szczupat, Réwnosé wobec prawa.. ., . 149-156.

4 Konwencja zostata opublikowana w Dzienniku Ustaw 25 pazdziernika 2012 r. (poz. 1169).

4 M. Zima-Parjaszewska, Wspieranie podejmowania decyzji jako alternatywa ubezwtasno-
wolnienia, konferencja ,,Ubezwlasnowolnienie a prawa cztowieka”, Komisja ds. Réwnego Trakto-
wania przy NRA i Komisja Praw Cztowieka przy NRA, 31 marca 2022 r.

46 1bidem.
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W porzadku prawnym Unii Europejskiej godno$¢ czlowieka jest czescig istoty
praw zawartych w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej*’. Juz art. 1 Kar-
ty stanowi: ,,Godno$¢ cztowieka jest nienaruszalna. Musi by¢ szanowana i chro-
niona”. Ponadto Karta zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na niepelnosprawnos¢
(art. 21) oraz uznaje prawo 0sob z niepetnosprawnoscia do korzystania ze $rod-
kéw majacych zagwarantowac im niezalezno$¢, integracje spoteczng i zawodowa
oraz pelny udzial w zyciu spolecznosci (art. 26). Karta zostata podpisana 7 grud-
nia 2000 r. podczas szczytu Rady Europejskiej w Nicei, wiaczona w system praw-
ny Unii na mocy traktatu lizbonskiego, uzyskata status prawa pierwotnego Unii
Europejskiej. Nalezy pamietac, ze ma zastosowanie i moze by¢ wykorzystywana
i przywotywana przez organy krajowe tam, gdzie m.in. przepisy prawa, stan fak-
tyczny wchodza w zakres wigzacego prawa Unii Europejskie;j.

Godno$¢ stanowi podstawowa warto$¢ polskiego porzadku konstytucyjnego.
Konstytucja RP przyjeta osobowe ujgcia godnosci, traktujac ja jako immanentng
ceche kazdej istoty ludzkiej (art. 30)*. Wykladnia systemowa tego przepisu wska-
zuje, ze normatywnym atrybutem godnosci jest jej przyrodzonos¢, nienaruszal-
no$¢ oraz rownos¢, a takze zrodlowy charakter. ,,Zasada poszanowania godno$ci
cztowieka wyznacza cel pozostalych przepisow prawa pozytywnego o statusie
jednostki oraz stanowi podstawe dla ich interpretacji (wyktadni w procesie sto-
sowania prawa)”*°. W mysl art. 69 Konstytucji RP osobom niepetnosprawnym
wiladze publiczne udzielajg, zgodnie z ustawa, pomocy W zabezpieczaniu egzy-
stencji, przysposobieniu do pracy oraz komunikacji spoteczne;.

Aspekty materialno-prawne ubezwlasnowolnienia

Pojecie ubezwiasnowolnienie nie zostato zdefiniowane prawnie, a ustawodawca
ustalit jedynie jego przestanki, postugujac si¢ metoda psychiatryczno-psychologiczng
zastosowang W przypadku ubezwlasnowolnienia catkowitego, uzupetniong o ele-
ment socjalno-prawny w przypadku ubezwlasnowolnienia cze$ciowego®®. Obie
te instytucje (ubezwtasnowolnienie catkowite i czeSciowe) sg oparte na zbieznych,
a w niektorych aspektach identycznych przestankach, jednak r6znig si¢ w sposob
istotny celami i skutkami prawnymi®. Ubezwlasnowolnienie catkowite (art. 13 k.c.)
to sytuacja, ktoéra powoduje utrate zdolnosci do czynnosci prawnych, a ubezwtasno-

47 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej w Polsce, Agency for Fundamental Rights
(FRA), https://fra.europa.eu/en/publication/2019/eu-charter-fundamental-rights-use-and-added-value-
eu-member-states (1.02.2024).

48 |, Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej, Warszawa 2012, s. 30.

49 Wyrok SO w Gdansku z dnia 5 listopada 2014 r., sygn. XV C 1964/12, LEX nr 1894983.

50 postanowienie SN z dnia 26 stycznia 2012 r., sygn. 111 CSK 169/11, LEX nr 1129974,

51 Ibidem.
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wolnienie cze$ciowe (art. 16 k.c.) — jej ograniczenie. Ustawodawstwo polskie pod
rzadami dekretu z dnia 29 sierpnia 1945 r. — Prawo osobowe dopuszczato ubezwia-
snowolnienie osoby, ktéra ,,z powodu marnotrawstwa narazata siebie lub rodzine na
niebezpieczenstwo niedostatku’2. Obecnie przestanki ubezwlasnowolnienia catko-
witego okreslone zostaty w art. 13 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem ubezwla-
snowolniona catkowicie moze by¢ osoba, ktora ukonczyta lat 13, jezeli wskutek
choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen
psychicznych, w szczegdlnosci pijanstwa lub narkomanii, nie jest w stanie kiero-
wacé swoim postepowaniem. Natomiast ubezwlasnowolniona cze¢éciowo moze zo-
sta¢, zgodnie z art. 16 § 1 k.c., osoba petnoletnia z powodu choroby psychicznej,
niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen psychicznych, w szcze-
golnosci pijanstwa lub narkomanii, jezeli stan tej osoby nie uzasadnia ubezwtasno-
wolnienia catkowitego, lecz potrzebna jest pomoc do prowadzenia jej spraw. Na
podstawie przedstawionych wyzej przepisow k.c. mozna wyrdznié trzy grupy przesta-
nek medycznych ubezwtasnowolnienia catkowitego i czg$ciowego, ktore sg tozsame:
— choroba psychiczna,
— niedorozwo6j umystowy,
— inny rodzaj zaburzen psychicznych, W szczegdlnosci pijanstwo lub narkomania.
Jezeli ubezwlasnowolnienie ma by¢ orzeczone z powodu choroby psychiczne;j
lub niedorozwoju umystowego, sad zazada $wiadectwa lekarskiego wydanego przez
lekarza psychiatre o stanie psychicznym osoby, ktérej dotyczy wniosek o ubezwila-
snowolnienie, lub opinii psychologa o stopniu niepetnosprawnosci umystowej tej
osoby. Jezeli ubezwtasnowolnienie ma nastapi¢ z powodu pijanstwa, sad zada tak-
ze przedstawienia zaswiadczenia poradni przeciwalkoholowej, a jezeli ubezwtasno-
wolnienie ma nastgpi¢ z powodu narkomanii — zaswiadczenia z poradni leczenia
uzaleznien. Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca uzywa tu archaicznej terminologii.
Okreslenie choroba psychiczna nie wystepuje w podstawowych systemach klasy-
fikacji zaburzen psychicznych®. Obecnie trwajg prace nad zmiang ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego®, ktore majg na celu zastgpienie tego terminu okre$leniem
utrata zdolnosci do realnej oceny rzeczywistosci lub kryzys zdrowia psychicznego®®.
Patrzac z perspektywy Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych

52 Art. 6 § 112 dekretu z dnia 29 sierpnia 1945 r. — Prawo osobowe (Dz.U. nr 40, poz. 223 ze zm.).

%3 Klasyfikacja ICD-10 — Miedzynarodowa klasyfikacja choréb i probleméw zdrowotnych, rewizja
dziesigta, https://stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/icd10/pdf/ICD10Toml.pdf (6.09.2024). Klasyfikacja ICF —
Miedzynarodowa Klasyfikacja Funkcjonowania Niepetnosprawnosci i Zdrowia, 2011, https://www.cez.
gov.pl/fileadmin/user_upload/Wytyczne/statystyka/icf_polish_version_56a8f7984213a.pdf (6.09.2024).

54 Projekt ustawy wprowadza zmiany w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (Dz.U. 2020, poz. 685), https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-0-zmianie-
ustawy-o-ochronie-zdrowia-psychicznego2 (6.09.2024).

55 J. Heitzman, Prawidlowos¢ ujecia niepoczytalnosci i poczytalnosci ograniczonej w Kodeksie
karnym z perspektywy psychiatry, V Prawno-medyczne zebranie naukowe: ,,Niepoczytalno$¢ i poczytal-
nos¢ ograniczona w aspekcie prawnym, psychiatrycznym i psychologicznym”, PAN, 15 maja 2024 r.
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Wolnosci oraz Konwencji ONZ o prawach osob niepelnosprawnych, a takze do-
kumentoéw Unii Europejskiej zapewniajacych kazdej osobie korzystanie z jej praw
i wolnosci bez jakiejkolwiek dyskryminacji, pojecie niedorozwdj umystowy uwa-
zane jest nie tylko za nieprecyzyjne, ale takze stygmatyzujace i niepoprawne®.
W klasyfikacjach medycznych oba pojecia zostaly zastapione terminem niepefno-
sprawnos¢ intelektualna, a obecnie uzywa si¢ sformutowania o0soba z niepetno-
sprawnosciq intelektualng. Warto tez dostosowa¢ do obecnie obowigzujacych ustaw
termin pijarstwo i zmienié go na okre$lenie choroba alkoholowa®.

W tym miejscu trzeba zwroci¢ uwage na dos¢ szeroka grupe innego rodzaju
zaburzen psychicznych, do ktorych nalezy nie tylko pijanstwo i narkomania, ale
takze takie stany, jak: fobie, leki, drastyczne przezycia, np. zespodt stresu pourazo-
wego (PTSD — Post-traumatic Stress Disorder), czy zaburzenia ze spektrum auty-
zmu (ASD — Autism Spectrum Disorders). Wsréd komentatorow przepiséw k.c.
dotyczacych ubezwlasnowolnienia istniej spor co do mozliwo$ci ubezwlasnowol-
nienia osob z typowymi objawami staro$ci, jak m.in. zapominanie niedawnych wy-
darzen z zycia codziennego, brak planéw na przyszios¢ czy nieswiadomo$¢ pew-
nych zdarzen i skutkow®®. Wydaje sie, ze w kazdym takim przypadku decydujgca
bedzie ocena biegtych, ktéra zgodnie z art. 553 k.p.c. oprocz oceny stanu zdrowia
psychicznego lub zaburzen psychicznych albo rozwoju umystowego osoby, ktorej
dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie, powinna zawiera¢ umotywowang ocen¢
zakresu jej zdolno$ci do samodzielnego kierowania swym postepowaniem czy pro-
wadzenia swoich spraw, uwzgledniajac postepowanie i zachowanie tej osoby.

Warto podkresli¢, ze ustawodawca uzyt sformutowania osoba moze by¢ ubez-
wlasnowolniona w kontekscie tych osob, ktdre spelniajg przestanki ubezwlasnowol-
nienia. Oznacza, ze sad nie ma obowigzku ubezwtasnowolnienia osoby w kazdym
wypadku spetnienia si¢ tych przestanek®®. Wspomniane Rekomendacje nr R(99)4
wykluczaja mozliwo$¢ orzekania ubezwlasnowolnienia z ,,automatu”. W trakcie
postepowania sad na podstawie poczynionych ustalen faktycznych ma udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, czy ewentualne ubezwtasnowolnienie lezy rzeczywiscie
interesie osoby, ktorej takie zadanie dotyczy®’. Sad w miare potrzeby z urzedu
ma ustali¢ przede wszystkim stan zdrowia, sytuacje osobista, zawodowa i majat-
kowg osoby, ktorej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie (art. 554* § 1 k.p.c.).
Orzecznictwo podkresla, ze ,,ubezwlasnowolnienie ma na celu ochrong interesu
osobistego lub majatkowego osoby fizycznej; niedopuszczalne zatem byloby
jego orzeczenie jezeli sytuacja zyciowa chorego jest ustabilizowana, ma on za-
pewniong dostateczng opieke faktyczna i nie zachodzi potrzeba podjecia zadnych

5% M. Zima-Parjaszewska, Wspieranie podejmowania...

57 J. Heitzman, Prawidtowosé ujecia. ..

%8 D. Lubowiecki, Ubezwlasnowolnienie w Polsce...,s. 21.

59 |bidem, s. 16.

60 postanowienie SN z dnia 30 stycznia 2015 r., sygn. 111 CSK 149/14, LEX nr 1621772.
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dziatan wymagajacych ustanowienia opieki prawnej”®!. Wedtug tego stanowiska

judykatury zasadniczg kwestig jest konieczno$¢ zapewnienia ubezwlasnowolnia-
nemu reprezentacji prawnej, dlatego nie jest decydujacy sam stan psychiczny
chorego, lecz to, czy jest w stanie funkcjonowac¢ samodzielnie, czy potrzebuje on
pomocy w okreslonych sprawach.

Stanowisko przeciwne wskazuje, ze sam stan choroby psychicznej lub niedo-
rozwoju umystowego stwarza swoiste domniemanie co najmniej potrzeby pomo-
cy w prowadzeniu swych spraw, a okresowe odzyskiwanie samodzielno$ci przez
chorego nie jest negatywng przestankg dla ubezwlasnowolnienia®?. Nalezy przy-
jac, ze stan chorego moze ulega¢ zmianie — z biegiem czasu, z wiekiem, w zwigz-
ku z naktadaniem si¢ innych jednostek chorobowych itd. Stad w Rekomendacjach
nr R(99)4 postulat, aby regulacje dotyczace pozbawiania lub ograniczenia zdolno-
sci do czynnos$ci prawnych byty elastyczne. Sad, uzasadniajac ubezwlasnowolnie-
nie catkowite, powinien wykazac, ze istniej zwigzek miedzy przestanka medyczna
a niemoznos$cia kierowania sprawami przez osobe, ktorej dotyczy wniosek. Stusz-
nie wigc zauwazyt Sad Najwyzszy, ze samo stwierdzenie potrzeby udzielenia po-
mocy osobie, ktorej wniosek dotyczy, nie wystarcza do jej ubezwtasnowolnienia®,
Podobnie w przypadku diagnozy co do przysztego pogorszenia stanu zdrowia nie
moze stanowi¢ ona podstawy do ubezwlasnowolnienia catkowitego, jesli w aktu-
alnej sytuacji wystarczajace jest ubezwlasnowolnienie czgSciowe®®. Ubezwlasno-
wolni¢ czesciowo mozna jedynie taka osobe, ktora moze kierowaé swoim poste-
powaniem, lecz potrzebna jest jej pomoc do prowadzenia swoich spraw.

Podsumowujac powyzsze, rozstrzygajac o ubezwlasnowolnieniu okreslonej
osoby, sad musi mie¢ na wzgledzie nadrzedng i uniwersalna regule ,,dobra tej oso-
by”. Nie moze bowiem omawiana instytucja stuzy¢ jedynie ochronie intereséw lub
wygodzie innych 0s6b niz sam ubezwlasnowolniony. Nalezy pamietaé, ze osobie
ubezwlasnowolnionej catkowicie zostaje uniemozliwione korzystanie z jej praw,
decydowanie o sobie. Nie moze ona m.in. zawrze¢ umowy (oprocz powszechnie
zawieranych umow w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego — art. 14 § 2
k.c.), sporzadzi¢ testamentu (opiekun nie moze tego zrobi¢ w jego imieniu), zawrzeé
malzenstwa, sprawowac wladzy rodzicielskiej, wykonywac niektorych zawodow.

Aspekty proceduralne ubezwlasnowolnienia

Sprawy o ubezwlasnowolnienie rozpoznawane sa w trybie postepowania nie-
procesowego. Z punktu widzenia godnosci osoby ludzkiej postgpowanie w sprawie

61 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 18 czerwca 2014 r., sygn. | ACa 559/14, LEX nr 1544766.
62 A. Partyka, Podstawy ubezwtasnowolnienia, LEX/el. 2020.

83 Postanowienie SN z dnia 18 maja 1972 r., sygn. Il CR 138/72, LEX nr 1436.

64 Postanowienie SN z dnia 3 lipca 1974 r., sygn. Il CR 253/74, LEX nr 7512.
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o ubezwlasnowolnienie powinna cechowa¢ szczegdlna troska o gwarancje osob
poddanych tej procedurze, gdyzZ moga one mie¢ ograniczone mozliwos$ci obrony
ze wzgledu na deficyty fizyczne lub psychiczne. Po pierwsze, wniosek o ubez-
wlasnowolnienie i wszczgcie na jego podstawie postgpowania o ubezwlasnowol-
nienie nie przesagdza o ubezwlasnowolnieniu osoby wskazanej we wniosku. Dla-
tego Rekomendacije nr R(99)4 Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie zasad
dotyczacych ochrony prawnej niepetnosprawnych osob dorostych akcentujg ko-
nieczno$¢ podmiotowego traktowania osoby, ktorej dotyczy wniosek o ubezwia-
snowolnienie, nie za$ jako obiektu czynnosci procesowych ukierunkowanych na
jej ubezwlasnowolnienie. Jednak polski ustawodawca nie zdecydowat sie¢ wpro-
wadzi¢ przepisu zgodnego z Rekomendacjami, wedtug ktorego ,,postepowanie
w sprawie ubezwlasnowolnienia powinno by¢ prowadzone z poszanowaniem 0so-
by, ktorej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie”®. Po drugie, ochrona polega
na tym, ze postepowanie o ubezwlasnowolnienie niezaleznie od jego zakresu
(calkowite czy cze$ciowe) toczy si¢ z udzialem prokuratora. Udzial prokuratora
odnosi si¢ do wszystkich faz postepowania, a sagd zobowigzany jest zawiadomic
prokuratora o terminach posiedzen, dorgcza¢ mu odpisy pism procesowy i od-
pisy orzeczen tak jak kazdemu innemu uczestnikowi postgpowania. Gwarancja
jest takze to, ze postepowanie toczy si¢ przed sadem okregowym. Obecnie od
28 wrzesnia 2023 r. sady te orzekaja w sktadach jednoosobowych w I i Il instan-
cji®. Po trzecie, jest ograniczony krag osob, ktore mogg zlozy¢ wniosek o ubez-
wlasnowolnienie (art. 545 § 1 k.p.c.). Naleza do nich:

— malzonek osoby, ktorej dotyczy wniosek o ubezwitasnowolnienie,

— jej krewni w linii prostej oraz rodzenstwo,

— jej przedstawiciel ustawowy osoby (np. rodzic dziecka),

— prokurator,

— Rzecznik Praw Obywatelskich,

— Rzecznik Praw Dziecka.

Dodatkowo zgodnie z art. 545 § 4 k.p.c. osoba, ktora zglosi wniosek o ubez-
wilasnowolnienie w ztej wierze lub lekkomyslnie, podlega karze grzywny. W dok-
trynie pojawiaja si¢ postulaty rozszerzenia katalogu podmiotéw uprawnionych do
wszczecia postegpowania o ubezwlasnowolnienie rowniez o organizacje pozarza-
dowe, zaktady lecznictwa psychicznego, psychiatryczne zaktady lecznicze, zakta-
dy pomocy spotecznej, zaktady lecznicze, gdyz sa to podmioty, ktore posiadaja in-
formacje wskazujace na potrzebe ubezwtasnowolnienia danej osoby, cho¢ z drugiej
strony istnieje obawa dotyczaca naduzywania tej instytucji®’.

% Projekt ustawy z dnia 9 maja 2007 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego
oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 715 z 19 czerwca 2006 r., https://orka.sejm.gov.
pl/Druki5ka.nsf/0/B915F982DF9B2893C1257196003E1547/$file/715.pdf (9.09.2024).

6 Art. 544 § 1 zmieniony przez art. 1 pkt 32 ustawy z dnia 7 lipca 2023 r. (Dz.U. 2023,
poz. 1860) zmieniajacej niniejsza ustawe 28 wrzesnia 2023 r.

67 D. Lubowiecki, Ubezwlasnowolnienie w Polsce. .., s. 29-30.
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Kolejny przepis dotyczy tego, kto ma prawo uczestniczy¢ w postgpowaniu
o ubezwlasnowolnienie. Krag 0sob z tego przepisu jest wezszy niz krag wnio-
skodawcow. Zgodnie z art. 546 § 1 k.p.c. jest to osoba, ktorej dotyczy wniosek
0 ubezwlasnowolnienie, jej przedstawiciel ustawowy, matzonek osoby, ktorej do-
tyczy wniosek o ubezwtasnowolnienie. Ze wzgledu na réznice w tych przepisach
powstalo pytanie, czy mozna ztozy¢ wniosek o wlasne ubezwtasnowolnienie. Py-
tanie jest o tyle interesujace, ze Skoro ubezwiasnowolni¢ mozna tylko osobe, ktora
nie jest w stanie kierowa¢ swoim postepowaniem, to czy taka osoba moze ztozy¢
whniosek 0 ubezwtasnowolnienie siebie samego? Ustawodawca nie ma watpliwo-
$ci. Zgodnie z art. 545 § 1 k.p.c. wniosek taki moze ztozy¢: matzonek osoby,
ktorej dotyczy wniosek o ubezwtasnowolnienie, jej krewni w linii prostej oraz
rodzenstwo 1 jej przedstawiciel ustawowy, za§ mozliwosci takiej nie ma osoba,
ktora uwaza, ze jej stan wymaga ubezwlasnowolnienia. Natomiast juz o uchyle-
nie lub zmiang¢ ubezwlasnowolnienia moze wystapi¢ nawet sam ubezwlasnowol-
niony, czyli ta sama osoba, ktora nie jest w stanie kierowa¢ swoim postepowa-
niem (art. 559 § 3 k.p.c.).

W uchwale z dnia 28 wrzes$nia 2016 r. Sad Najwyzszy wywiodl, ze mozna
ztozy¢ wniosek o ubezwlasnowolnienie samego siebie. W uzasadnieniu uznat on,
ze osoba taka jest bezposrednio zainteresowana orzeczeniem, ktore moze wydaé
s3d%, Zdaniem Sadu Najwyzszego nie ulega przy tym watpliwosci, ze ,,przyzna-
nie osobie niepelnosprawnej, dotknietej zaburzeniami psychicznymi lub innymi
ograniczeniami przewidzianymi w art. 13 § 1 i art. 16 § 1 k.c., uprawnienia do
zgloszenia wniosku o jej ubezwtasnowolnienie respektuje postanowienia Kon-
wencji 0 Prawach Os6b Niepetnosprawnych i stanowi przejaw uszanowania god-
nosci takiej osoby”%. Rozstrzygniecie to nalezy przyjaé z aprobatg, gdyz realizuje
prawo o0s6b z niepelnosprawnosciami intelektualnymi do sadu, ktore jest gwaran-
towane zaréwno w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP, jak i w art. 6 ust. 1 Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnos$ci oraz przez inne Pakty
Praw Cztowieka.

Istotne jest to, ze orzeczenie w przedmiocie ubezwlasnowolnienia moze za-
pas¢ tylko po przeprowadzeniu rozprawy (art. 555 k.p.c.). Zgodnie z art. 547 k.p.c.
»halezy wystucha¢ niezwlocznie po wszczeciu postepowania, ktore powinno od-
by¢ si¢ w obecno$ci bieglego psychologa”. Z wystuchania sgd nie moze zrezy-
gnowac, nie mozna rowniez przeprowadzi¢ wystuchania na posiedzeniu zdalnym.
W pewnych sytuacjach sad moze nawet zarzadzi¢ przymusowe sprowadzenie tej
osoby na rozprawe albo zarzadzi¢ wystuchanie jej przez wyznaczonego s¢dziego
(art. 547 § 2 k.p.c.).

8 A, Sienkiewicz-Mrozowska, Problemy procesowe w procedurze ubezwlasnowolnienia. Roz-
wigzania W innych krajach, konferencja ,,Ubezwlasnowolnienie a prawa cztowieka”, Komisja
ds. Réwnego Traktowania przy NRA i Komisja Praw Cztowieka przy NRA, 31 marca 2022 r.

69 Uchwata SN z dnia 28 wrze$nia 2016 r., sygn. III CZP 38/16, LEX nr 2113365.
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Kluczowym dowodem postgpowania jest opinia biegtych: biegtego lekarza
psychiatry lub neurologa, a takze psychologa (art. 553 k.p.c.). Opinia ta musi by¢
sporzadzona w ramach postgpowania o ubezwlasnowolnienie i nie moze by¢ za-
stapiona przez opinie biegtych sporzadzone na potrzeby innych postepowan. Uzy-
te w tym przepisie sformutowanie musi nie pozostawia watpliwosci, ze chodzi
0 badanie przeprowadzone w ramach sprawy o ubezwlasnowolnienie, czyli oceng
stanu zdrowia psychicznego lub zaburzen psychicznych albo rozwoju umysto-
wego 0soby oraz zdolnosci do kierowania swym postgpowaniem w dacie orze-
kania’. Jednak w praktyce biegli wydaja opini¢ na podstawie dokumentacji me-
dycznej i dotaczonego zaswiadczenia lekarskiego, po jednorazowym badaniu osoby
z niepelnosprawnoscia, ktéra ma by¢ ubezwlasnowolniona. W zwiazku z tym
w literaturze przedmiotu pojawity si¢ postulaty zwickszenia obowigzkow bie-
glych polegajacego na obowigzku obserwacji osoby objetej wnioskiem w wa-
runkach naturalnych, tak aby w pelni ocenié, w jakich sytuacjach osoba ta po-
trzebuje wsparcia i jakie to powinno by¢ wsparcie’.

Dodatkowo sad moze zarzadzi¢ oddanie osoby pod obserwacje w zakladzie
leczniczym: na podstawie opinii dwdch biegltych lekarzy; tylko jesli uzna to za
niezbedne; po wystuchaniu uczestnikOw postepowania; na czas nie dtuzszy niz
6 tygodni — w wyjatkowych wypadkach do 3 miesiecy. Na postanowienie sgdu
w tym zakresie przystuguje zazalenie (art. 554 § 3 k.p.c.), gdyz jest to srodek
ograniczajacy wolnosci i prawa obywatelskie 1 moze by¢ zastosowany tylko wy-
jatkowo wtedy, gdy inne $rodki dowodowe okazg sie niewystarczajace’. Ponadto
osoby takiej nie nalezy umieszcza¢ w zamknietym zaktadzie leczniczym woweczas,
gdy wynik potrzebny do oceny moze by¢ uzyskany w drodze obserwacji prowa-
dzonej w inny sposob, np. w warunkach ambulatoryjnych?®,

Sad powinien rowniez przestucha¢ $wiadkoéw na okoliczno$¢ kompetencji
spotecznych i decyzyjnych osoby, ktorej dotyczy wniosek. Sad powinien posia-
da¢ jak najwiecej informacji na temat codziennych zachowan i mozliwosci oso-
by, ktéra ma by¢ ubezwlasnowolniona.

Kolejna gwarancjg procesows jest to, ze jezeli wniosek o ubezwtasnowol-
nienie dotyczy osoby pelnoletniej, sad moze na wniosek uczestnika postepowa-
nia lub z urzedu, przy wszczeciu lub w toku postgpowania, ustanowi¢ dla niego
doradce tymczasowego (art. 548 § 1. k.p.c.). Jednak ustanowienie doradcy tym-
czasowego skutkuje ograniczeniem zdolno$ci do czynno$ci prawnych na rowni
z osoba ubezwlasnowolniong czgéciowo. Inng godng plecenia w tej sytuacji in-
stytucja jest ustanowienie kuratora (art. 556 § 2 k.p.c.). Réznica jest diametralna,

70 Postanowienie SA w Katowicach z dnia 20 listopada 2001 r., sygn. | ACa 753/01, LEX nr 78199.
L A. Sienkiewicz-Mrozowska, Problemy procesowe. ..

72 postanowienie SN z dnia 6 maja 1971 r., sygn. 11 CZ 51/71, LEX nr 1672008.

73 postanowienie SN z dnia 7 grudnia 1983 r., sygn. 1l CR 398/83, LEX nr 8576.
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gdyz ustanowienie kuratora nie powoduje ograniczenia zdolnosci do czynnos$ci
prawnych i pozwala na samodzielne podejmowanie decyzji przez osobg, ktorej
dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie.

Co do zasady sad jest zwiagzany zadaniem wnioskodawcy (np. wniosek o ubez-
wiasnowolnienie catkowite). Zgodnie z art. 321 k.p.c. zwigzanie sadu przy wyroko-
waniu zadaniem oznacza niedopuszczalnos¢ orzekania co do przedmiotu, ktory nie
byt objety zadaniem, ani ponad zadanie. W $wietle Rekomendacji nr R(99) Komi-
tetu Ministréw Rady Europy rozwigzanie to nalezy oceni¢ negatywnie, gdyz w toku
postepowania moze okazac si¢, ze wystarczajace jest orzeczenie ubezwlasnowol-
nienia czgsciowego, a nie tak jak wnosit wnioskodawca — catkowitego. W doktry-
nie wskazuje sig, ze problemy definicyjne oraz znaczne trudnosci zwigzane z roz-
réznieniem poszczegolnych przestanek ubezwlasnowolnienia, wymagajace wiedzy
specjalistycznej w tym zakresie, przemawiajg przeciwko temu rozwigzaniu’™,

Po przeprowadzeniu postgpowania dowodowego oraz zamknigciu rozprawy
sad w drodze postanowienia orzeka o tym, czy zasadne jest orzeczenie ubezwla-
snowolnienia. Niestety wada tych postgpowan jest przewlektos¢, cho¢ sytuacja
osoby objetej wnioskiem moze si¢ zmieni¢, a wigc w tych spawach sad powinien
dziata¢ szybko™. Ponadto material dowodowy, ktory oprocz opinii bieglego po-
winien stanowi¢ wskazowke dla sadu co do oceny mozliwosci kierowania swoim
postgpowaniem osoby objetej wnioskiem, jest bardzo skapy. W praktyce wyzna-
czana jest tylko jedna rozprawa’®. W postanowieniu o ubezwlasnowolnienie sad
wskazuje rodzaj ubezwlasnowolnienia (catkowite lub czgsciowe) oraz przyczyny
jego orzeczenia.

Post¢powanie po wydaniu orzeczenia o ubezwlasnowolnieniu

Sad, ktory orzekt ubezwtasnowolnienie, zarzadza z urzedu przestanie sadowi
opiekunczemu odpisu prawomocnego postanowienia, w ktérym orzekt ubezwta-
snowolnienie, w celu dalszego procedowania co do wyznaczenia opiekuna.

Zgodnie z art. 559 k.p.c. istniej mozliwos¢ uchylenia lub zmiany prawomoc-
nego postanowienia orzekajacego o ubezwlasnowolnieniu. Uchylenie ubezwtasno-
wolnienia moze nastgpic, gdy ustang przyczyny, dla ktorych je orzeczono, a zmiana
ubezwlasnowolnienia catkowitego na cze$ciowe — W razie poprawy stanu zdrowia,
a zmiana ubezwlasnowolnienia z czgsciowego na catkowite — W razie pogorszenia
si¢ tego stanu. Warto wskaza¢, ze postepowanie o uchylenie ubezwtasnowolnienia
moze by¢ wszczete na wniosek lub z urzedu, a o zmiang rodzaju ubezwtasnowol-
nienia moze by¢ wszczete na wniosek. Z tego powodu w doktrynie s postulaty, aby

7 D. Lubowiecki, Ubezwlasnowolnienie w Polsce..., s. 44.
s A. Sienkiewicz-Mrozowska, Problemy procesowe. ..
76 1bidem.
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sad rowniez z urzedu mogt zmienié¢ rodzaj ubezwlasnowolnienia’’. W postgpowaniu
o zmiang lub uchylenie ubezwtasnowolnienia z oczywistych wzgledow musi uczest-
niczy¢ osoba, wobec ktdrej orzeczono ubezwlasnowolnienie. Warto jednak podac,
na przyktadzie danych statystycznych z Sadu Okregowego w Katowicach, ze w prak-
tyce trudno jest zmieni¢ lub uchyli¢ orzeczenie o ubezwlasnowolnieniu, co wydaje
si¢ nieadekwatne do celu tej instytucji. W 2022 r. byto 16 spraw 0 ubezwtasnowol-
nienie (2 przekazane do innego sadu), w 2023 r. (do czerwca) — 17 (3 przekazane
do innego sadu). Spraw o uchylenie ubezwlasnowolnienia nie bylo’.

Podsumowanie i wnioski

Akty migdzynarodowe, Unii Europejskiej i krajowe po$wigcone prawom 0so6b

Z niepetnosprawnoscig intelektualng sg bardzo liczne. W niniejszym artykule omo-
wiono tylko najwazniejsze dotyczace godnosci i rownego traktowania. Nie ulega
watpliwosci, ze tak duza liczba dokumentow wskazuje na duzg wage kwestii
ochrony i gwarancji dla os6b z niepelnosprawnoscia intelektualna, a z drugiej stro-
ny w rzeczywistosci dochodzenie tych praw nie jest tatwe. W mojej opinii rze-
czywiste zagwarantowanie praw czlowieka wymaga zatem stworzenia warunkow,
ktore umozliwia wprowadzenie mechanizméw wyréwnujacych szanse osob nie-
petosprawnych oraz zwrocenie uwagi na ich podmiotowo$¢. Wskazane w opra-
cowaniu orzeczenia oraz literatura dotyczace osob z niepelnosprawnoscia inte-
lektualng potwierdzaja, ze ubezwlasnowolnienie nie jest dobrym rozwigzaniem.
Pomimo to nalezy dostrzec, ze zmiany w przepisach (np. obligatoryjne wystucha-
nie osoby, ktorej dotyczy wniosek) poprawily sytuacje osob ubezwitasnowolnio-
nych w ostatnich latach. Jednak w praktyce instytucja ubezwtasnowolnienia nie
sprawdza sig, a orzecznictwo i doktryna przyjmuja sporne interpretacje. Zasadne
wydajg si¢ postulaty zmiany instytucji ubezwtasnowolnienia na bardziej elastycz-
ne srodki prawne, a przede wszystkim dopasowane do konkretnej osoby, ktore
stworzylyby mozliwos¢ indywidualnego oznaczenia przez sad rodzajow czynno-
$ci, w zakresie ktorych osoba z zaburzeniami psychicznymi miataby peing decy-
zyjno$¢™. Jednak zanim do tego dojdzie, nalezy w pierwszej kolejnosci:

— podkresli¢, jak wazne jest poszanowanie godnosci 0so6b z niepetnosprawno-
$ciami intelektualnymi, co bedzie miato rowniez wptyw na spoteczne postrze-
ganie tych osoéb,

— uporzadkowa¢ terminologi¢ i wprowadzi¢ spojne Z pozostatymi obszarami pra-
wa hazewnictwo,

7 D. Lubowiecki, Ubezwlasnowolnienie w Polsce..., s. 46.

8 Konferencja NIL, Rozmowy o etyce — Kodeks Etyki Lekarskiej, reklama, psychiatria, 7 paz-
dziernika 2023 r.

9 D. Lubowiecki, Ubezwiasnowolnienie w Polsce..., s. 134.
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— sad nie powinien by¢ zwigzany zadaniem wnioskodawcy (np. wniosek o ubez-
wlasnowolnienie catkowite), lecz polegac na wlasnej rzetelnej ocenie materia-
hu dowodowego,

— wprowadzi¢ mozliwo$ci zmiany przez sad z urzedu rodzaju ubezwtasnowol-
nienia (np. z caltkowitego na czgsciowe).

Obecnie Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego zapowiada zmiang do-
tychczasowych unormowan dotyczacych ubezwlasnowolnienia pod katem roz-
wigzan wyznaczanych przez Konwencjg ONZ o prawach oséb niepetnospraw-
nych®. Prace legislacyjne beda si¢ koncentrowaly nad instytucja petnomocnictwa
opiekunczego. Ponadto rozwigzania zawarte w ,,Strategii na rzecz osob z niepel-
nosprawnosciami 2021-2030” przyjetej przez polski rzad w lutym 2021 r. prze-
widujg ustawe o asystencji osobistej, ktora to ustuga umozliwia osobom z nie-
pelnosprawnosciami uczestnictwo w zyciu lokalnej spotecznosci przez udziat
w wydarzeniach spotecznych, kulturalnych, rozrywkowych czy sportowych. Pro-
jekt ustawy zaktada, ze wraz z wprowadzeniem tych regulacji nastapi zwigksze-
nie mozliwosci realizacji niezaleznego zycia przez osoby z niepelnosprawno-
$ciami®’. W mojej opinii kierunek tych dziatan jest wlasciwy, potrzebna jest
jednak odpowiednia infrastruktura, usuwanie barier, ale tez i wrazliwo$¢ Spo-
feczna. Niezalezne zycie nie oznacza, ze osoby z niepetnosprawnoscig intelektu-
alng nie potrzebuja wsparcia ze strony innych. Pragng jednak sprawowac taka
sama kontrolg nad wlasnym zyciem i mie¢ mozliwo$¢ dokonywania takich sa-
mych wyborow jak osoby pelnosprawne. Granice pomigdzy zdrowiem, choroba
a niepetnosprawnoscig nie zawsze sa ostre. Nowoczesne metody diagnozy i le-
czenia w wielu przypadkach prowadza do osiggniecia stanu zdrowia pacjenta
pozwalajgcego mu na $wiadome podejmowanie decyzji®?, nawet w sytuacji upo-
§ledzenia umystowego zwigzanego w wadami genetycznymi®,
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Streszczenie

Artykut pokazuje problem o0sob z niepelnosprawnoscia intelektualng z punktu widzenia ochrony
ich godnosci w konteks$cie instytucji ubezwlasnowolnienia. Przedstawiony w opracowaniu model
niepetnosprawnosci oparty na prawach czlowieka generuje potrzebe ksztaltowania wtasciwych po-
staw spotecznych, a wigc takich, ktore beda sprzyjaty inkluzji i wyeliminuja stereotypy, uprzedze-
nia i dyskryminacj¢. Kluczowa regulacja jest Konwencja ONZ o prawach osob niepetnosprawnych,
ktora podkresla, ze osoby z niepetnosprawnoscia posiadajg zdolno$¢ do czynnosci prawnych na réwni
z innymi osobami. Natomiast instytucja ubezwtasnowolnienia stosowana w praktyce, rOwniez wo-
bec 0s6b z niepenosprawno$ciami intelektualnymi, polega na pozbawieniu ich lub ograniczeniu im
zdolnosci do czynnos$ci prawnych. W artykule zwrécono uwage na rozwijanie w Polsce rozwiazan
opartych na zatozeniach Konwencji ONZ o prawach osob niepelnosprawnych, ktéra za fundamental-
ne wartos$ci uznaje autonomi¢, wolno$¢ oraz pelne uczestnictwo we wszystkich sferach zycia.

Stowa kluczowe: autonomia, godno$¢, ochrona, osoba z niepetnosprawnoscia intelektualng, ubezwla-
snowolnienie

PROTECTING AND RESPECTING THE RIGHTS OF PEOPLE
WITH INTELLECTUAL DISABILITIES AS AN EXPRESSION
OF RESPECT FOR THEIR DIGNITY.
INCAPACITATION - SELECTED ISSUES

Summary

The article shows the problem of people with intellectual disabilities from the point of view of
protecting their dignity in the context of the institution of incapacitation. The human rights-based
model of disability presented in the paper generates the need to develop appropriate social atti-
tudes, i.e. attitudes that foster inclusion and eliminate stereotypes, prejudice, and discrimination.
A key regulation is the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, which emphasizes
that persons with disabilities have legal capacity on an equal footing with others. In contrast, the
institution of incapacitation as applied in practice, also to persons with disabilities, consists of depri-
vation or limitation of legal capacity. The paper draws attention to the development of solutions in
Poland based on the principles of the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, which
recognizes autonomy, freedom, and full participation in all spheres of life as fundamental values.

Keywords: autonomy, dignity, protection, person with intellectual disabilities, incapacitation
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Wprowadzenie

Stanowienie aktow prawa miejscowego jest zadaniem wlasnym poszczegdl-
nych jednostek samorzadowych?, co oznacza, ze w kompetencije te wyposazone
zostaly organy stanowiace dziatajagce w imieniu wspolnot samorzadowych?. Sta-
nowienie aktow prawa miejscowego przez samorzad terytorialny wynika z pod-
stawowych zatozen statuujacych jego pozycje ustrojowa®. Na pierwszy plan wy-
suwa si¢ zasada decentralizacji wtadzy publicznej, a konkretnie — decentralizacji
funkcji prawodawczych. Ta powszechnie znana zasada koncentruje si¢ na prze-
kazywaniu kompetencji wladzy panstwowej organom jednostek samorzadu tery-
torialnego wytonionym w sposéb demokratyczny przez spotecznosci lokalne®.
Natomiast z istoty samorzadu, wynikajacej z realizacji zasady decentralizacji,
nalezy wyprowadzi¢ nadanie do$¢ duzej samodzielnosci prawotworczej rozu-
mianej jako swoboda w tworzeniu norm i regut postgpowania W granicach zasa-
dy legalizmu, ktore to normy i reguly wiagza okreslone grupy adresatow i wpty-
wajg na ich sytuacje podmiotowg w postaci praw i obowigzkow®.

Kompetencja ogdlna organdow jednostek samorzadu terytorialnego do sta-
nowienia aktow normatywnych wynika z ustaw samorzadowych. Wigkszos¢ ak-
tow prawa miejscowego ma forme¢ uchwatl organdéw stanowigcych, a wige do ich

L A. Barczak, Akty prawa miejscowego samorzqdu terytorialnego w prawie ochrony srodowi-
ska [w:] Zrédla prawa w samorzqdzie terytorialnym, red. B. Dolnicki, Warszawa 2018, s. 38.

2D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2020, s. 126.

3 1. Skrzydto-Niznik, Model ustroju samorzqdu terytorialnego w Polsce na tle zagadniern
ustrojowego prawa administracyjnego, Krakoéw 2007, s. 470.

4 D. Kurzyna-Chmiel, Kilka uwag na temat aktéw prawa miejscowego samorzqdu terytorial-
nego [w:] Zrédta prawa w samorzqdzie terytorialnym, red. B. Dolnicki, Warszawa 2018, s. 412.

5 J. Podgorska-Rykala, Samodzielnosé¢ prawotwércza jednostek samorzqdu terytorialnego,
,»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2021, z. 4, s. 107-108.
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wydawania uprawniona jest rada gminy oraz odpowiednio rada powiatu i sejmik
wojewoOdztwa. Szczegdlnym rodzajem wykonawczych aktow prawa miejscowego
sa uchwaty dotacyjne, ktore reguluja proces udzielenia dotacji z budzetéw jedno-
stek samorzadu terytorialnego.

Przyktadem takich uchwat sa sprawy zwigzane z dotacjg celowg na wszelkie
zadania dotyczace z ochrony zabytkow. Podstawa prawng przekazywania tych dota-
cji jest art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow i opiece nad
zabytkami®, ktora stanowi, ze w trybie okreslonym odrebnymi przepisami dotacja na
prace konserwatorskie, restauratorskie lub roboty budowlane przy zabytku wpisa-
nym do rejestru moze by¢ udzielona przez organ stanowigcy gminy, powiatu lub sa-
morzadu wojewddztwa na zasadach okreslonych W podjetej przez ten organ uchwale.

Dekoncentracja procesu tworzenia przepiséw wykonawczych do ustaw w po-
staci prawa miejscowego zaktada co prawda zréznicowanie ich tresci, ale to zroz-
nicowanie moze si¢ga¢ jedynie granic wyznaczonych przez prawo’. Dlatego majac
na uwadze zachowanie podstawowych zasad demokratycznego panstwa prawa, akty
prawa miejscowego podlegaja nadzorowi, ktoéry obejmuje kontrole legalnosci sta-
nowionych przez organy aktow prawa miejscowego. Przyjete uchwaty organow
stanowiacych dotyczace udzielenia dotacji celowej na zadania z zakresu ochrony
zbytkéw sa weryfikowane na etapie postepowania nadzorczego przez regionalne
izby obrachunkowe, ktore w toku przeprowadzanej kontroli wielokrotnie na prze-
strzeni ostatnich lat stwierdzaty naruszenie prawa.

Celem artykutu jest wykazanie najistotniejszych btedow prawnych pojawia-
jacych sie w tresci uchwat dotacyjnych dotyczacych ochrony zabytkow, ktore maja
wplyw na ich wadliwo$¢.

Zasady udzielania dotacji celowych dla zabytkow

Organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego na podstawie delega-
Cji ustawowej wyrazonej w art. 81 ust. 1 u.0.z. powinny okresli¢ zasady przyzna-
wania dotacji dla wszystkich podmiotéw speniajacych warunki okre$lone w usta-
wie 0 ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami. Pomimo Ze ustawodawca w tresci
art. 81 u.0.z. wprost nie wskazuje, dla jakich obiektow moze by¢ przyznana do-
tacja, to nalezy zauwazy¢, ze dotacja moze by¢ przyznana tylko na prace przy za-
bytku wpisanym do rejestru zabytkéw, wytaczajac tym samym obiekty potozone
w tzw. ukladzie urbanistycznym wpisanym do rejestru zabytkow.

Zasadnicze znaczenie w sprawie ma to, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepi-
sami budynek niebgdacy zabytkiem, potozony na terenie uktadu urbanistycznego

6 Dz.U. 2022, poz. 840 ze zm. (dalej: u.0.z.).
" D. Dabek, Prawo miejscowe, s. 286.
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wpisanego do rejestru zabytkow, nie staje si¢ z mocy prawa zabytkiem. Wpisa-
nie do rejestru zabytkow uktadu urbanistycznego ma na celu zachowanie najcen-
niejszych elementoéw historycznego rozplanowania oraz kompozycji przestrzen-
nej zespotu, czyli zachowanie w niezmienionym ksztalcie rozplanowania placow
i ulic, ich przebiegu, szerokos$ci i przekroju, a takze gabarytow zabudowy i zasad-
niczych proporcji wysokosciowych ksztattujacych zespot. Objecie ochrong i opie-
kg uktadu urbanistycznego® nie powoduje, ze ochrona ta rozciaga si¢ automatycz-
nie na poszczegodlne elementy tego uktadu, bowiem nie wszystkie elementy tego
obszaru posiadaja zabytkowe cechy uzasadniajace indywidualny wpis do rejestru
zabytkow®. Zatem mozna stwierdzié, ze polozenie okre$lonej nieruchomosci na
terenie uktadu urbanistycznego wpisanego do rejestru zabytkow nie oznacza, ze
ta nieruchomo$¢ uzyskuje status zabytku wpisanego do rejestru zabytkow. Skut-
ki wpisu historycznego uktadu urbanistycznego do rejestru zabytkow oraz zakres
jego ochrony konserwatorskiej nie zostat w ustawie sprecyzowany. W orzecznic-
twie przyjmuje si¢, ze wpisanie do rejestru zabytkow uktadu urbanistycznego ma
na celu zachowanie najcenniejszych elementow historycznego rozplanowania oraz
kompozycji przestrzennej zespotu. Oznacza to m.in. zachowanie w niezmienio-
nym ksztatcie rozplanowania placow i ulic, ich przebiegu, szerokosci i przekroju,
a takze zachowanie gabarytow zabudowy, zasadniczych proporcji wysokosciowych
ksztattujgcych zespot® oraz dachow, elewacji czy koloru zabudowy!!. Ogranicze-
nia zwigzane z prowadzeniem inwestycji na terenie historycznego uktadu urbani-
stycznego wpisanego do rejestru zabytkow nalezy uzna¢ za znaczace. Jednak nie-
pokojaca wydaje si¢ nieprzewidywalnos$¢ dziatan administracji konserwatorskiej,
ktora wynika z niedoprecyzowania zakresu tej ochrony'?. Stad przyja¢ nalezy, ze
na podstawie regulacji prawnych i orzecznictwa sagdowego nhie jest prawnie do-
puszczalne przeznaczenie dotacji celowej na remont elewacji nieruchomosci nie-
wpisanych do rejestru zabytkow, a potozonych w uktadzie urbanistycznym, ktory
zostal wpisany do rejestru zabytkow. Oznacza to, ze sam fakt potozenia danej nie-
ruchomosci w uktadzie urbanistycznym nie determinuje w przypadku tej nieru-
chomosci statusu prawnego zabytku wpisanego do rejestru’®.

8 Zob. art. 6 ust. 1 u.0.z.

% Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. VII SA/Wa 2551/15, LEX
nr 2113944,

10 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 marca 2009 r., sygn. | SA/Wa 1283/08, LEX nr 569597.

1 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 18 maja 2006 r., sygn. | SA/Wa 1628/05, LEX nr 232229;
wyrok WSA w Warszawie z dnia 2 czerwca 2006 r., sygn. | SA/Wa 1543/05, LEX nr 232927.

12 K. Zalasinska, Zakres ochrony uktadu urbanistycznego wpisanego do rejestru zabytkéw
[w:] Energetyka i ochrona srodowiska w procesie inwestycyjnym, red. M. Cherka, F. Elzanowski,
M. Swora, K. Wasowski, Warszawa 2010, s. 288.

13 Wyrok NSA z dnia 8 maja 2013 ., sygn. 11 OSK 2680/11, LEX nr 1343893,
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Wada w postaci braku wpisu obiektow do ewidencji gminnej

Istotnym problemem zwigzanym z wadliwoscia uchwatl dotacyjnych w zakre-
sie ochrony zabytkoéw jest kwestia mozliwosci wprowadzenia zapisu w uchwa-
le 0 udzielaniu dotacji na prace przy obicktach, ktore nie sg wpisane do reje-
stru zabytkow, lecz jedynie do innych ewidencji, np. gminnych. Zgodnie z art. 7
pkt 1 u.0.z. ochronie prawnej podlegajg zabytki wpisane do rejestru zabytkow?™*,
Dlatego prawna ochrong zabytkow wiaza¢ nalezy przedmiotowo m.in. z ostatecz-
ng decyzja wojewddzkiego konserwatora zabytkéw o wpisie zabytku do rejestru
zabytkow. W $wietle art. 8 u.0.z. rejestr zabytkow dla zabytkéw znajdujacych sie
na terenie wojewddztwa prowadzi wojewodzki konserwator zabytkow. Z tego
wzgledu odnoszac przytoczone regulacje prawne do art. 81 ust. 1 v.0.z., nalezy
przyjac, ze nie jest prawnie dopuszczalne przyznanie dotacji na zabytki, ktore sa
jedynie wpisane do gminnej ewidencji zabytkow®. W tym zakresie warto zau-
wazy¢, ze wykaz zabytkéw (ewidencja) jest pojeciem szerszym niz rejestr zabyt-
kéw, jednak fakt ten potwierdza jedynie stanowisko, ze wpisanie zabytku do
ewidencji zabytkow nie jest jednoznaczne z wpisaniem go do rejestru zabyt-
kow™®. Wpis do gminnej ewidencji zabytkow nie jest warunkiem uznania za za-
bytek, jednak niesie ze sobg skutki poprzez wprowadzenie dodatkowego rezimu
prawnego przejawiajacego si¢ w realizacji kompetencji wtadczych przez admini-
stracj¢ rzadowa, ktora w zatozeniu ma doprowadzi¢ do objgcia ochrong konser-
watorska tych obiektow zabytkowych, ktore nie sg objg¢te formami ochrony za-
bytkéw wskazanymi w art. 7 u.0.z.

Zatem w oparciu o regulacje prawne ustawy o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami nie wydaje si¢, aby byta prawna mozliwo$¢ przeznaczania dotacji
celowej na remont elewacji budynkéw znajdujacych si¢ w gminnej ewidencji
zabytkdéw potozonych poza uktadem urbanistycznym wpisanym do rejestru za-
bytkow i nieznajdujacych sie w rejestrze zabytkow.

Wada w postaci braku uzyskania stanowisk i opinii
Jednym z istotnych bledéw prawnych uchwat dotacyjnych pojawiajacym si¢

w procedurze legislacyjnej jest wada o znaczeniu proceduralnym polegajaca na
nieuzyskaniu stosownych opinii i stanowisk uprawnionych organéw publicznych,

14 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 marca 2007 r., sygn. IV SA/Wa 163/07, LEX nr 335145.

15 Uchwata Kolegium RIO w Lodzi z dnia 15 marca 2023 r., 11/34/2023 (Dz.Urz. woj. 16dz-
kiego, poz. 2683).

16 Wyrok WSA w Kielcach z 26 pazdziernika 2011 r., sygn. | SA/Ke 470/11, LEX nr 1084509.

7 A. Fogiel, Zasada powszechnej ochrony zabytkéw [w:] Zasady w prawie administracyjnym.
Teoria, praktyka, orzecznictwo, red. Z. Duniewska, M. Stahl, A. Krakata, Warszawa 2018, s. 588-589.

148



w tym Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, dotyczacych pro-
jektu uchwaty rady gminy. Opinie i stanowiska sg jednym z elementow proce-
dury podejmowania uchwaly w sytuacji udzielania dotacji okreslonym pod-
miotom, rowniez podmiotom prowadzacym dziatalno$¢ gospodarcza. Wowczas
udzielanie dotacji tym podmiotom powinno nastgpi¢ z uwzglgdnieniem odpo-
wiednich przepisow dotyczacych pomocy publicznej lub pomocy de minimis?8,
stanowigcej rekompensate za $wiadczenie ustug w ogdélnym interesie gospo-
darczym.

W konsekwencji nie ulega watpliwos$ci, ze uchwata dotacyjna powinna spet-
ni¢ wymogi proceduralne okre§lone w art. 7 ust. 3 ustawy z dnia 30 kwietnia
2004 1. 0 postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej®®, zgodnie
z ktoérymi projekt uchwaty przewidujacej udzielenie pomocy de minimis powi-
nien zosta¢ przedtozony Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
ktory w terminie 14 dni moze przedstawi¢ zastrzezenia dotyczace przejrzysto-
$ci zasad udzielania pomocy?®, ktére organy jednostek samorzadu terytorial-
nego powinny uwzglednia¢, podejmujac uchwale dotyczaca udzielenia pomo-
cy de minimis.

Warto zauwazy¢, ze obowiazek przedktadania stosownego projektu uchwaty
przewidujacego udzielenie pomocy de minimis Prezesowi Urzgdu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentow stanowi jeden z elementow procedury podejmowania
uchwaly w wyzej wymienionym zakresie przedmiotowym?'. Natomiast nieuzy-
skanie przedmiotowej opinii i stanowisk, co jest jednym z elementéw procedury
podejmowania uchwaty w tym zakresie, stanowi istotne naruszenie prawa skut-
kujgce konieczno$cig orzeczenia niewazno$ci calej uchwaty??. W orzecznictwie
sadowym i w doktrynie przyjmuje sig, ze istotnymi naruszeniami prawa oprocz
podjecia uchwaly przez niewlasciwy organ brak podstawy prawnej, niewlasciwe
zastosowanie przepisu prawnego bedacego podstawg podjecia uchwaty jest takze
naruszeniem procedury podjecia uchwaty?,

18 Zob. rozporzgdzenie Komisji UE nr 2023/2831 z 13 grudnia 2023 r. w sprawie stosowania
art. 87 i 88 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de minimis (Dz.Urz. UE L
22023 r., poz. 2831).

19 Dz.U. 2023, poz. 702 (dalej: u.p.p.p.).

20 Zob. art. 7 ust. 3 u.p.p.p.

21 Zob. uchwata Kolegium RIO w Gdafisku z dnia 2 czerwca 2016 r., 140/p123/D/16 (Dz.Urz.
woj. pomorskiego poz. 2333).

22 Zob. uchwata Kolegium RIO w Gdafisku z dnia 6 kwietnia 2017 r., 093/g127/D/17
(Dz.Urz. woj. pomorskiego, poz. 1976).

23 p, Mierzejewski, Ocena wplywu naruszenia zasad techniki prawodawczej na legalnosé
aktu prawa miejscowego w orzecznictwie sqdow administracyjnych. Wybrane zagadnienia
[w:] Legislacja czasu przemian, przemiany w legislacji. Ksigga jubileuszowa na XX-lecie
Polskiego Towarzystwa Legislacji, red. M. Ktodawski, A. Witorska, M. Lachowski, Warsza-
wa 2016, s. 276.
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Wada w postaci zamieszczenia
w uchwale postanowien umowy o dotacje

Istotng wada prawna w uchwatach dotacyjnych dotyczacych ochrony zabyt-
kéw jest zawieranie w tych uchwatach wszelkich postanowien odnoszacych sie
do umowy o dotacje. Taka umowa o dotacj¢ jest dwustronng czynno$cig kon-
wencjonalng, podejmowang przez podmiot sektora finansow publicznych w ra-
mach jego kompetencji. Sktadniki treéci, skutki prawne, przestanki waznosci
oraz inne istotne elementy takiej umowy sa ksztaltowane przepisami prawa pu-
blicznego i ma ona na celu realizacj¢ zadania publicznego, a jako formeg zaptaty
za realizacje tego zadania publicznego przewiduje dotacje celowa lub przedmio-
towg udzielang ze $rodkéw publicznych?,

Pomimo ze zawieranie zapisOw umowy dotacyjnej w uchwale prima facie
wydaje si¢ stuszne, bowiem ma na celu informowanie potencjalnych beneficjen-
tow, to jednak tre$¢ art. 81 u.0.z. nie pozwala na takie ksztaltowanie uchwat,
gdyz wykracza to poza zakres delegacji ustawowej. Z zasady legalizmu wynika
obowiazek zredagowania aktu prawa miejscowego w taki sposob, aby jego tres¢
nie stanowity przekroczenia delegacji ustawowej®. Koresponduje to z tre$cig
§ 115 w zw. z § 143 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerw-
ca 2002 r. w sprawie zasad technik prawodawczych?, zgodnie z ktérg w akcie
prawa miejscowego zamieszcza si¢ tylko przepisy regulujace sprawy przekazane
do unormowania w przepisie upowazniajacym. Z orzecznictwa wynika, ze nawet
wszelkie odstepstwa w akcie prawa miejscowego od granic upowaznienia usta-
wowego nalezy uznawa¢ za niezgodne z przepisami prawa?’.

Wypada podkresli¢, ze generalng zasada uchwalodawcza aktow prawa miej-
scowego jest niewykraczanie poza delegacje wskazang w akcie o randze ustawo-
wej. Konstytucja RP w art. 94 mowi, iz organy samorzadu terytorialnego ustana-
wiaja akty prawa miejscowego obowiazujace na obszarze dziatania tych organow,
ale co wazne — na podstawie i w granicach prawa?, bowiem wyrazona w art. 7 Kon-
stytucji RP zasada stanowiaca, ze organy wiadzy publicznej dziataja na podsta-
wie i w graniach prawa, zaliczana jest do podstawowych zasad dziatania organéw

2 A. Ostrowska, Samorzqdowe prawo dotacyjne. Dotacje jako wydatki jednostek samorzqdu
terytorialnego, Warszawa 2018, s. 163.

% M. Kaczocha, Akty prawa miejscowego. Tworzenie, procedura, kontrola, Warszawa 2022, s. 42.

26 Dz.U. 2016, poz. 283.

27 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 20 stycznia 2022 r., sygn. 11 SA/OI 1028/21, LEX nr 3294964.
Rowniez TK zwrocit uwage, ze niewlasciwa realizacja upowaznienia ustawowego stanowi jedno-
czes$nie naruszenie przepisoOw zawartych w Konstytucji RP, ktore okreslaja tryb i warunki wyda-
wania aktow podustawowych. Wyrok TK z dnia 5 listopada 2001 r., sygn. U 1/01, OTK 2001, nr 8,
poz. 247; wyrok TK z dnia 30 stycznia 2006 r., sygn. SK 39/04, OTK-A 2006, nr 1, poz. 7.

28 R. Gawlowski, P. Koztowski, A. Sobolewska, Tworzenie aktow prawa miejscowego, \War-
szawa 2019, s. 89.
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wladzy publicznej i dotyczy nie tylko form dziatalno$ci organow, ale rowniez
tworzenia prawa. W przypadku prawodawcy lokalnego oznacza to, ze mozna
podejmowac jedynie takie uchwaly i o takiej tresci, jakie konkretnie wynikaja
z upowaznienia ustawowego. Organ wykonujacy kompetencje prawodawcza
zawartg w upowaznieniu ustawowym jest obowiazany dziata¢ §cisle w granicach
tego upowaznienia. Nie jest upowazniony do wychodzenia poza zakres upowaz-
nienia ustawowego. Okoliczno$¢ niewlasciwej realizacji upowaznienia ustawo-
wego stanowi jednocze$nie naruszenie przepisow zawartych w Konstytucji RP,
ktore okreslajg tryb i warunki wydawania aktow podustawowych. Tre§¢ przepi-
su upowazniajacego, majac fundamentalne znaczenie z punktu widzenia zakresu
spraw, ktére sa regulowane w uchwale, powinna by¢ ustalana w drodze wyktad-
ni jezykowej, natomiast nie moze by¢ rozszerzana w drodze wyktadni funkcjo-
nalnej. Stusznie podkresla si¢, ze dziatalno$¢ prawodawcza samorzadu terytorial-
nego w zakresie stanowienia aktow prawa miejscowego musi podlega¢ wszystkim
wymogom poprawnej legislacji, ktore zostaty skatalogowane w rozporzadzeniu
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”. Naruszenie wymagan okre§lonych
w zasadach techniki prawodawczej moze powodowaé naruszenie poprawnej legi-
slacji w stopniu uzasadniajacym zarzut niekonstytucyjnosci zakwestionowanych
przepisow. W nastepstwie btedéw w technice prawodawczej moze okazac sie, ze
rozwigzania w uchwalach sa tak dalece wadliwe, Ze naruszaja standardy prawo-
dawstwa w panstwie prawa?®. Zatem prawodawca nie powinien od tych zasad
odstepowac, bowiem zasady technik prawodawczych stanowig prakseologiczny
kanon, ktory powinien by¢ respektowany przez prawodawce demokratycznego
panstwa prawa®.

Analiza samodzielnosci legislacyjnej samorzadu w przypadku wydawania do-
tacyjnych uchwat wymaga w pierwszej kolejnosci wskazania na stanowisko pod-
kreslajace, iz interpretacji upowaznien do wydawania tych uchwat nalezy doko-
nywac w sposob $cisty i literalny. Organ wykonujacy kompetencje prawodawcza
zawartg w upowaznieniu ustawowym jest obowigzany dziata¢ $ci§le w graniach
tego upowaznienia. Nie jest upowazniony ani do regulowania tego, co zostato juz
ustawowo uregulowane, ani tez do wychodzenia poza zakres upowaznienia usta-
wowego®!. Przepis ustawy ustanawiajgcy upowaznienie do wydania aktu prawa
miejscowego podlega Scistej wyktadni jezykowej i nie moze prowadzi¢ do obje-
cia zakresem upowaznienia materii w nim niewymienionych w drodze wyktadni
celowosciowej®?. Ograniczenie samodzielno$ci prawodawczej w przypadku wy-
dawania uchwat dotacyjnych uwidocznito si¢ w odniesieniu do trzech zagadnien:

2 G. Wierczynski, Redagowanie i ogfaszanie aktéw normatywnych. Komentarz, \Warsza-
wa 2016, s. 31.

30 Wyrok TK z dnia 21 marca 2001 r., sygn. K24/00, OTK 2001, nr 3, poz. 51.

31 Wyrok NSA z dnia 21 grudnia 2005 r., sygn. | OSK 1191/05, LEX nr 228225.

32 Wyrok NSA z dnia 8 maja 2013 r., sygn. Il GSK 299/12, LEX nr 1328496.
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1) zawgzania lub rozszerzania przez organ stanowigcy jednostki samorzadu tery-
torialnego katalogu beneficjentow dotacji; 2) regulowania w dotacyjnej uchwale
udzielania dotacji na refundacje wydatkéw poniesionych juz przez beneficjenta;
3) ustanawiania w dotacyjnej uchwale wzoru umowy zawieranej z beneficjentem
dotacji lub okre$lenia essentialia negotti tej umowy?*2.

W $wietle art. 250 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych®
zarzad jednostki samorzadu terytorialnego, udzielajac dotacji celowej, w tym jed-
nostce finansow publicznych, w przypadku, gdy odrebne przepisy lub umowa mig-
dzynarodowa nie okreslaja trybu i zasad udzielania lub rozliczenia dotacji, zawiera
umowe, ktora okresla w szczegolnosci: 1) wysokos¢ dotacji, cel lub opis zakresu
rzeczowego zadania, na ktorego realizacj¢ sa przekazywane srodki dotacji; 2) ter-
min wykorzystania dotacji nie dtuzszy niz do 31 grudnia danego roku budzeto-
wego; 3) termin i sposdb rozliczenia dotacji oraz termin zwrotu niewykorzysta-
nej czesci dotacji celowej, z tym ze termin nie moze by¢ dtuzszy niz terminy
zwrotu okre§lone w niniejszym dziale. Wynika z tego, ze ustawodawca nie przy-
pisat organom stanowigcym jednostek samorzadu terytorialnego kompetencji do
kreowania elementow umowy w uchwatach dotacyjnych, bowiem to organ wyko-
nawczy w oparciu o art. 250 u.f.p. podpisuje umowg z beneficjentem. W zwigz-
ku z tym w tre$ci uchwaty dotacyjnej nie powinny by¢ zawarte postanowienia
dotyczace umowy o dotacje®®. Nalezy w tym miejscu podkre$li¢, ze art. 82a u.0.z.
wylaczyt z zakresu naktadow koniecznych, na ktore moze by¢ udzielana dotacja
z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego, naktady na badania archeologiczne.
Ustawodawca wprowadzit przy tym zasadg, ze ewentualne dotacje na prace ar-
cheologiczne moga by¢ udzielane wylacznie przez ministra wlasciwego ds. kul-
tury i ochrony dziedzictwa narodowego. Zawarty w art. 77 u.0.z. katalog nakta-
dow koniecznych®, na jakie moze by¢ przeznaczona dotacja z budzetu jednostki

3 A. Ostrowska, Samorzgdowe prawo..., s. 385-386.

34 Dz.U. 2023, poz. 1270 ze zm. (dalej: u.f.p.).

3 Zob. uchwata Kolegium RIO w Poznaniu z dnia 29 czerwca 2016 r., 13/722/2016 (Dz.Urz.
woj. wielkopolskiego, poz. 4513).

3 Zgodnie z art. 77 u.0.z. dotacja moze obejmowaé naklady konieczne na: 1) sporzadzenie eks-
pertyz technicznych i konserwatorskich; 2) przeprowadzenie badan konserwatorskich lub architek-
tonicznych; 3) wykonanie dokumentacji konserwatorskiej; 4) opracowanie programu prac konser-
watorskich i restauratorskich; 5) wykonanie projektu budowlanego zgodnie z przepisami Prawa
budowlanego; 6) sporzadzenie projektu odtworzenia kompozycji wnetrz; 7) zabezpieczenie, za-
chowanie i utrwalenie substancji zabytku; 8) stabilizacj¢ konstrukcyjna czgsci sktadowych zabytku
lub ich odtworzenie w zakresie niezbednym dla zachowania tego zabytku; 9) odnowienie lub uzupet-
nienie tynkow i oktadzin architektonicznych albo ich catkowite odtworzenie, z uwzglgdnieniem cha-
rakterystycznej dla tego zabytku kolorystyki; 10) odtworzenie zniszczonej przynaleznosci zabytku,
jezeli odtworzenie to nie przekracza 50% oryginalnej substancji tej przynaleznosci; 11) odnowienie
lub catkowite odtworzenie okien, w tym os$cieznic i okiennic, zewng¢trznych odrzwi i drzwi, wigz-
by dachowej, pokrycia dachowego, rynien i rur spustowych; 12) modernizacje¢ instalacji elektrycz-
nej w zabytkach drewnianych lub w zabytkach, ktore posiadaja oryginalne, wykonane z drewna
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samorzadu terytorialnego, ma charakter zamknigty i nie moze by¢ rozszerzony
o inne naktady konieczne®'.

Podsumowanie

W s$wietle przedstawionych btgdow prawnych uchwat dotacyjnych dotycza-
cych ochrony zabytkow organ samorzadu terytorialnego w celu uchronienia sig
od negatywnych skutkow prawnych w postaci uniewaznienia uchwaty dotacyjnej
powinien w pierwszej kolejnosci przede wszystkim przestrzegac¢ zakresu delegacji
ustawowej z art. 81 u.0.z. Tym bardziej ze zakres owej delegacji jest dos¢ ogra-
niczony w poréwnaniu do innych ustaw. Warto bowiem zauwazy¢, ze Ow przepis
art. 81 u.0.z. stanowi wprost jedynie o zasadach udzielania dotacji, a wiec chodzi tu
0 sposob postepowania z wnioskiem o udzielenie dotacji, forme zatatwienia wnio-
sku oraz okreslenie wymaganych dokumentéw do rozpoznania tego wniosku®.

Jednak tak skonstruowane upowaznienie nie daje podstaw do tworzenia za-
pisow uchwat przekraczajacych ten zakres. Oznacza to, ze jednostka samorzadu
terytorialnego, decydujac si¢ na podjecie uchwaty dotacyjnej, powinna w pehni
przestrzega¢ zakresu upowaznienia ustawowego, bowiem kazde potencjalne wy-
chodzenie poza zakres upowaznienia moze doprowadzi¢ do rozszerzenia dotacji
na inne prace niz ustawowo dozwolone. W ten sposob generuje wadliwo$¢ uchwa-
ly dotacyjnej w postaci zawarcia w niej np. innych obiektow niz te, ktore sg wpi-
sane do rejestru zabytkow, zapisow o umowie na dotacje czy zaniechania uzyska-
nia stanowisk ustawowo okreslonych podmiotow.

Wydaje sig¢, ze odpowiednim narzedziem, aby zapobiec kwestionowaniu przy-
jetych przez organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialnego uchwat w po-
stepowaniach nadzorczych, jest opracowanie zapiséw uchwat pod katem zgodno-
$ci z zasadami technik prawodawczych i wymogami poprawnej legislacji, ale takze
wykorzystanie mechanizmu z art. 13 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o re-
gionalnych izbach obrachunkowych®, w ktérym istnieje mozliwo$¢ wystapienia
do regionalnej izby obrachunkowej o interpretacje réznych norm prawnych z szero-
ko pojetego zakresu finanséw publicznych. W ten sposob rada gminy lub rada po-
wiatu juz na etapie legislacyjnym bedzie miata mozliwo$¢ poprawnie skonstruowac

czesci sktadowe i przynaleznosci; 13) wykonanie izolacji przeciwwilgociowej; 14) uzupetnianie
narysow ziemnych dziet architektury obronnej oraz zabytkow archeologicznych nieruchomych o wia-
snych formach krajobrazowych; 15) dziatania zmierzajace do wyeksponowania istniejacych, ory-
ginalnych elementéw zabytkowego uktadu parku lub ogrodu; 16) zakup materialéow konserwator-
skich i budowlanych, niezbednych do wykonania prac i robot przy zabytku wpisanym do rejestru;
17) zakup i montaz instalacji przeciwwlamaniowej oraz przeciwpozarowej i odgromowe;j.

37 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 25 stycznia 2011 r., sygn. | SA/Kr 1673/10, LEX nr 749225,

% Zob. ibidem.

39 Dz.U. 2023, poz. 1325.
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i sformutowa¢ zapisy uchwaty dotacyjnej, pomijajac pozniejsze konsekwencje
prawne zwigzane z uniewaznieniem oraz niepewnym losem postepowania sado-
woadministracyjnego w przypadku zaskarzenia rozstrzygniecia nadzorczego do
sadu administracyjnego.
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Streszczenie

Analiza wydawanych przez organy jednostek samorzadu terytorialnego uchwat dotacyj-
nych z zakresu ochrony zabytkow prowadzi do konstatacji, ze niejednokrotnie podczas weryfikacji
uchwal pojawia si¢ problem ich wadliwos$ci powodujacych naruszenie standardow poprawne;j
legislacji. Aby zapobiec btedom pojawiajacym sie w uchwatach dotacyjnych, organy samorza-
dy terytorialnego powinny spelnia¢ wymagania okreslone w zasadach technik prawodawczych,
W szczegolnoscei poprzez redagowanie przepisow uchwaty w sposob precyzyjny, czytelny, wewnetrz-
nie spojny, nie powielajac i nie modyfikujac przepisoéw ustawy oraz powstrzymujac sie¢ od stoso-
wania luzu interpretacyjnego.

Stowa kluczowe. akty prawa miejscowego, uchwaly dotacyjne, ochrona zabytkow
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SEVERAL COMMENTS ON THE DEFECTIVENESS
OF GRANT RESOLUTIONS IN THE FIELD OF MONUMENT PROTECTION

Summary

The analysis of subsidy resolutions on the protection of monuments issued by local govern-
ment bodies leads to the conclusion that the problem of their defective nature often arises during
the verification of resolutions, resulting in a violation of the standards of correct legislation. In order
to prevent errors appearing in subsidy resolutions, local government bodies should meet the require-
ments specified in the principles of legislative techniques, in particular by drafting the provisions
of the resolution in a precise, legible and internally consistent manner, without duplicating or modify-
ing the provisions of the Act and refraining from applying loose interpretations.

Keywords: local law acts, subsidy resolutions, protection of monuments
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