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Z UDZIELANIEM SWIADCZEN ZDROWOTNYCH
(DZIALALNOSC W ZAKRESIE PROWADZENIA APTEK)

Abstrakt: W artykule poddano analizie konstrukcje normatywna preferencyjnej stawki podatku
od nieruchomosci. Chodzi o stawke podatku od nieruchomosci dla budynkow lub ich czesci zwia-
zanych z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych. Konstrukcja ta sktada si¢ w rezultacie z dwoch
elementow, to jest, po pierwsze, tego, ktory mozna okresli¢ jako zwigzanie z udzielaniem swiadczen
zdrowotnych, a po drugie, zwrotu doprecyzowujacego. Zwrot doprecyzowujacy dotyczy przestanki
zajecia przez podmioty udzielajace tych $wiadczen zdrowotnych. Rozwazania te pozwolity na od-
niesienie si¢ do istotnego zagadnienia, to jest — relacji tak okreslonej stawki podatku do dziatalno-
Sci w zakresie prowadzenia aptek. Stawka ta nie moze mie¢ zastosowania do dziatalno$ci w zakresie
prowadzenia aptek migdzy innymi z tego wzgledu, ze wynika to z samej tresci ustawy podatkowej,
a ponadto — z odniesienia do poj¢cia §wiadczenia zdrowotnego. W artykule sformutowano takze
postulaty zmiany sposobu regulacji tej stawki podatku od nieruchomosci.

Stowa kluczowe: podatek od nieruchomosci, stawka podatku, dziatalno$¢ aptek

1. UWAGI OGOLNE

Jednym z istotnych zagadnien w obszarze regulacji podatku od nierucho-
mosci jest opodatkowanie budynkoéw lub ich czesci zwiazanych z udzielaniem
$wiadczen zdrowotnych. Jest to zagadnienie istotne zardwno z punktu widzenia
teorii, jak i praktyki podatkowej. Chodzi bowiem, z jednej strony, o odpowiedZ na
pytanie, w jaki sposob ustali¢ zakres znaczeniowy odpowiadajacy ustawowemu
sformutowaniu, w ramach ktérego normodawca wykorzystuje charakterystyczna
dla catej konstrukeji podatku od nieruchomosci relacjg¢ zwiazania z okreslona
dziatalnoscia, a zatem w tym przypadku — udzielaniem $wiadczen zdrowot-
nych. Z drugiej za$ strony, nalezy zauwazy¢, ze poprzez zastosowanie tej regu-
lacji z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d Ustawy z dnia 12 stycznia 1991 roku o podatkach
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i optatach lokalnych! ustawodawca wprowadza de facto preferencyjng stawke
podatkowa, co ma niewatpliwie istotne znaczenie zaré6wno dla funkcjonowania
okreslonych podatnikow, jak rowniez budzetéw gmin.

Trzeba bowiem zauwazy¢, ze wykorzystanie przez ustawodawce w tym przy-
padku sformutowania opartego na okresleniu nieostrym odnoszacym si¢ do zwigza-
nia z dzialalnoscia gospodarcza moze w praktyce podatkowej powodowac watpliwo-
$ci dotyczace w rezultacie zakresu owego zwigzania, a tym samym odniesienia tego
wyrazenia ustawowego do przyktadowo dziatalno$ci w zakresie prowadzenia aptek.
Nalezy bowiem nadmieni¢, ze analizowane wyrazenie, na ktorym ustawodawca
podatkowy opiera te preferencyjna stawke podatkowa, jest jednym z przyktadow
ujecia przez normodawce podatkowych skutkow dziatalnosci gospodarczej. Stad
tez prawodawca wykorzystuje w tym przypadku zwrot, ktory jest potwierdzeniem
dazenia w pewnym sensie do zapewnienia elastyczno$ci przepisow prawa podatko-
wego. Jednoczesnie trzeba mie¢ jednakze na wzgledzie konieczno$¢ ,,dopasowania”
tej elastycznosci do wymogow wynikajacych z administracyjnoprawnej metody
regulacji w prawie podatkowym i zasady wylgcznosci regulaciji ustawowej podatku?.

Celem niniejszego opracowania jest zatem wskazanie sposobu rozumienia
zwrotu normatywnego, na podstawie ktorego ustawodawca wprowadzit stawke
podatkowa podatku od nieruchomosci w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.p.o.l.

2. KONSTRUKCJA NORMATYWNA STAWKI Z ART. 5 UST. 1 PKT 2
LIT. D U.P.O.L.

Jak zauwazono, konstrukcja normatywna stawki podatku od nieruchomosci
wyrazonej w art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.p.o.l. jest oparta na ,,relacji zwigzania” cha-
rakterystycznej dla catej regulacji tego podatku, gdzie ustawodawca wprowadzit
definicje gruntow, budynkow i budowli zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej. Postuzenie si¢ takim zabiegiem legislacyjnym nalezy kwalifikowa¢
jako potwierdzenie dazenia przez ustawodawce do pewnego kompromisu pomig-
dzy wartoscia elastyczno$ci prawa odniesiona do unormowan prawa podatkowe-
go 1 warto$cig pewnosci tego prawa. Normatywnym wyrazem tego kompromi-
su jest niewatpliwie definicja legalna gruntéw budynkéw i budowli zwigzanych
z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej wprowadzona w art. la ust. 1 pkt 3
u.p.o.l. Definicj¢ t¢ mozna bowiem okresli¢ jako ograniczajaca nieostro$¢ prze-
piséw prawa podatkowego’. Jednoczes$nie nalezy rowniez podkresli¢, ze mimo

I Tj. Dz. U. 22023 ., poz. 70 (dalej: u.p.o.1).

2 Zgodnie z art. 217 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U.
7 1997 r. Nr 78, poz. 483).

3 W kwestii tej definicji P. Borszowski, Definicja legalna stuzgca ograniczeniu obszaru nie-
ostrosci w prawie podatkowym (zalozenia modelu), [w:] Wspotczesne problemy prawa podatkowe-
go. Teoria i praktyka, t. 1, Warszawa 2019, s. 76 i n.
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wprowadzenia takiego typowego $rodka techniki legislacyjnej, ktory ma postac
definicji legalnej, nadal powstaja istotne watpliwosci co do zakresu jej rozumienia,
czego wyraznym potwierdzeniem jest wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
24 lutego 2021 roku (SK 39/19)*. Watpliwosci te sa bowiem konsekwencja dyna-
miki rozwoju rzeczywistos$ci spoteczno-gospodarczej, ktorej skutki ustawodawca
stara si¢ uyymowa¢ w jezyku ustaw podatkowych. Jednakze regulacje podatkowe
nie zawsze ,,wytrzymuja probe czasu”, gdyz tradycyjna relacja pomiedzy rozwo-
jem prawa a rozwojem rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej w obszarze prawa
podatkowego nabiera szczegdlnego wymiaru. Stad tez mozna stwierdzi¢ pewne
opOznianie si¢ rozwigzan tego prawa w stosunku do dynamiki rozwoju tej rzeczy-
wisto$ci, czego przyktadem jest chociazby przywotana definicja legalna z art. la
ust. 1 pkt 3 u.p.o.l.

W przypadku stawki podatkowej z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.p.o.l. ustawodawca
nie zdecydowal si¢ na wprowadzenie definicji legalnej. Jednocze$nie nalezy miec¢
na uwadze przede wszystkim to, ze na konstrukcje tej stawki skladaja sie dwa
uzupelniajace si¢ zakresy. Pierwszy z nich, ktory mozemy nazwacé wyjsciowym,
dotyczy budynkow lub ich czeséci zwigzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowot-
nych w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci leczniczej. Kwalifikacja tego zakresu
jako wyjsciowego jest konsekwencja zar6wno ustawowego sformutowania w po-
czatkowej czg$ci tego unormowania, ale jednoczesnie celu regulacji. Chodzi bo-
wiem o wskazanie tych sytuacji, ktore mozna obja¢ zbiorczym okresleniem stawek
dla budynkow lub ich czgsci zwigzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych
w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci leczniczej. Preferencja ustawowa w ramach
tej stawki podatkowej jest wiec motywowana udzielaniem tego typu swiadczen.

Drugi zumownie wyroznionych zakreséw mozemy nazwac dookreslajacym.
W ramach bowiem stosunkowo szeroko wyrazonego zakresu zwigzania z udzie-
laniem $wiadczen zdrowotnych chodzi o te, ktore sa zajete przez podmioty udzie-
lajace tych $wiadczen. Zastosowanie obu tak wyrdznionych zakresow pozwala
w konkretnym przypadku wskaza¢ na obowiazujaca stawke. Mozna w tym wzgle-
dzie przyja¢ zatozenie, ze takze poprzez taka konstrukcje analizowanej stawki
podatkowej ustawodawca stara si¢ zapewni¢ niezbedny kompromis pomigdzy
wartos$cia elastyczno$ci przepisow prawa podatkowego, ktora realizuje poprzez
wprowadzenie tak okreslonej relacji zwigzania z udzielaniem $wiadczen zdro-
wotnych, i warto$cia pewnosci tego prawa wyrazong poprzez jej doprecyzowanie
w koncowej czesci art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.p.o.l.

4 W wyroku tym Trybunat stwierdzil, ze art. la ust. 1 pkt 3 u.p.o.l., rozumiany w ten sposob,
ze 0 zwigzaniu gruntu, budynku lub budowli z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej decyduje
wytacznie posiadanie gruntu, budynku lub budowli przez przedsigbiorc¢ lub inny podmiot
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza, jest niezgodny z art. 64 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3
i art. 84 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Stad tez w praktyce podatkowej konieczne staje
si¢ poszukiwanie kryteriow majacych potwierdzi¢ zakres zwigzania z prowadzong dziatalno$cia
gospodarcza.
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3. OBSZAR POJECIOWY ZWIAZANIA Z UDZIELANIEM SWIADCZEN
ZDROWOTNYCH (ZAKRES WYJSCIOWY)

Ustawodawca podatkowy nieprzypadkowo zatem postuguje si¢ takim sfor-
mulowaniem, poprzez ktére wprowadza szeroki obszar pojgciowy. Skoro bowiem
chodzi o budynki lub ich czesci zwigzane z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych,
za$ prawodawca nie postuguje si¢ konkretnym rodzajem zwigzania, a wiec przy-
ktadowo bezposrednim, nie mozna w zwiazku z tym, w ramach ustalania obsza-
ru pojeciowego odpowiadajacego temu wyrazeniu, eliminowac takich sytuacji,
ktore beda kwalifikowane jako posrednio zwigzane z udzielaniem tych $wiad-
czen. Kluczowe bowiem dla tego zakresu wyjsciowego stajg sie¢ dwa elementy,
to jest — zwigzanie danego budynku lub jego czesci z udzielaniem $wiadczen
zdrowotnych, a takze kwalifikacja tych §wiadczen przez przepisy o dziatalnosci
leczniczej. Normatywne sformutowanie odnoszace si¢ do przepisow o tej dzia-
falnosci oznacza, ze ustawodawca podatkowy nie skorzystatl z pewnego stopnia
swojej autonomii poprzez wprowadzenie wiasnej definicji tego pojecia, co jest pra-
widtowym rozwigzaniem z punktu widzenia systemu prawnego, a zatem w zgo-
dzie z zupetnosciag i spojnoscia tego systemu?. Nalezy zatem zastosowac definicje
$wiadczenia zdrowotnego okreslong w art. 2 ust. 1 pkt 10 Ustawy z dnia 15 kwiet-
nia 2011 roku o dziatalno$ci leczniczej®. Chodzi zatem o budynki lub ich czgsci
zwiazane z udzielaniem tych §wiadczen zdrowotnych, ktore zostaly wymienione
w przepisach niniejszej ustawy. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze postuzenie
si¢ szerokim sformutowaniem odnoszacym si¢ do relacji zwigzania nie powinno
by¢ rozumiane w taki sposob, aby doprowadzi¢ do ,,oderwania” budynku czy tez
jego czesci od udzielania danego $wiadczenia zdrowotnego. Inaczej mowiac, nie
nalezy tego ustawowego sformutowania rozumie¢ w taki sposdéb, aby objac jego
zakresem znaczeniowym budynki lub ich czesci, w ktorych nie sa wykonywane
$wiadczenia zdrowotne, jezeli mozna ustali¢ jakikolwiek zwigzek danego budynku
(jego czesci) z udzielaniem §wiadczenia zdrowotnego w innym budynku. Ustawo-
we sformulowanie, na ktérym opiera si¢ analizowana stawka podatkowa, dotyczy
bowiem zwigzku z udzielaniem $wiadczenia zdrowotnego rozumianego w taki
sposob, aby konkretne $wiadczenie zdrowotne byto udzielane z wykorzystaniem
budynku lub jego czgsci. Przy czym zwigzek ten pozwala na pewne rozszerzenie
mozliwosci zastosowania tej stawki nie tylko na te czeéci budynku, w ktorych

5> Na temat autonomii prawa podatkowego R. Mastalski, Autonomia prawa podatkowego
a spojnosé i zupetnosé systemu prawa, ,,Przeglad Podatkowy” 2003, nr 10.

6 T.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 991. Zgodnie z tg regulacja $wiadczenie zdrowotne to dziatania
stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne
wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania.
Przy czym ustawodawca w przepisach tej ustawy wskazuje na rodzaje $wiadczen zdrowotnych
w ramach okres$lenia dziatalno$ci leczniczej, to jest — zgodnie z art. 8 tej ustawy chodzi o 1) sta-
cjonarne i catodobowe $§wiadczenia zdrowotne: a) szpitalne, b) inne niz szpitalne, 2) ambulatoryjne
$wiadczenia zdrowotne.
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jest udzielane dane $wiadczenie zdrowotne, lecz takze na pozostate jego czesci.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze nie chodzi jedynie o zwiazek z udzielaniem danego
$wiadczenia zdrowotnego, lecz taki, ktory ,,rozciaga si¢” na dany budynek lub jego
czes$¢. Dlatego tez ten umownie okreslony zakres wyjsciowy zostat doprecyzowa-
ny w orzecznictwie sagdéw administracyjnych’.

4. ZAKRES DOPRECYZOWUJACY

Jak podkreslono, stosunkowo szeroki obszar znaczeniowy odpowiadajacy
pojeciu budynkoéw lub ich czesci zwigzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowot-
nych zostat doprecyzowany przez ustawodawce z wykorzystaniem innej, takze
charakterystycznej relacji dla tego podatku, to jest — relacji zajgcia. W tym za-
tem przypadku chodzi o takie budynki, czy tez ich czgs$ci, ktore nie tylko sa
zwigzane z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych, lecz jednoczes$nie zajete przez
podmioty udzielajace tychze. Wykorzystanie przez ustawodawce w ramach jednej
konstrukcji stawki podatkowej dwoch charakterystycznych relacji dla podatku
od nieruchomosci jest rozwigzaniem prawidtowym i odpowiadajacym wymogom
techniki legislacyjnej, biorac pod uwage zaréwno zapewnienie niezbednego stop-
nia elastycznos$ci przepisow prawa podatkowego, jak rowniez jej ograniczenia
poprzez przestanke zajecia budynku lub jego czgsci przez konkretny podmiot,
ktory udziela §wiadczenie zdrowotne.

Jednakze majac na wzgledzie watpliwosci interpretacyjne powstajace w ra-
mach $cistego rozgraniczenia tych dwoch relacji, ktore dotycza ich odniesienia do
dziatalnosci gospodarczej®, mozna pokusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze rowniez w tym

7 W wyroku z dnia 11 grudnia 2020 roku (II FSK 1968/18) Naczelny Sad Administracyjny
zasadnie zatem stwierdzil, ze ,,przestanka przedmiotowa z art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. d u.p.o.l. zostanie
rowniez spetniona w odniesieniu do pomieszczen, ktdre co prawda nie sa wykorzystane bezpo-
$rednio do dziatalnosci leczniczej, lecz z jej prowadzeniem sa powigzane, a zatem jej posrednio
stuzg” (LEX nr 3122021).

8 Z tego tez wzgledu granica obszaru znaczeniowego pojeé zajety i zwigzany z prowadzeniem
dziatalnosci gospodarczej jest coraz trudniejsza do uchwycenia. Warto zatem w tym zakresie przy-
wota¢ wyrok NSA z 15 grudnia 2021 roku (I1I FSK 4059/21, nsa.gov.pl), gdzie Naczelny Sad Admi-
nistracyjny doprecyzowat pojecie zwigzania z dziatalno$cig gospodarcza, uznajac, ze ,,za zwigzane
z dziatalno$cig gospodarcza w rozumieniu art. la ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 12 stycznia 2021 roku
o podatkach i optatach lokalnych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1170 ze zm.) mozna uzna¢ nieruchomo-
Sci stanowigce wlasnos¢ podatnika (znajdujace si¢ w posiadaniu samoistnym albo uzytkowaniu
wieczystym), ktore sg w posiadaniu przedsigbiorcy (innego podmiotu prowadzacego dziatalnos$c
gospodarczg) oraz jednoczes$nie:

1) wchodza w sktad prowadzonego przez niego przedsi¢gbiorstwa w rozumieniu art. 551
Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci gdy podatnik ujat te sktadniki majatkowe w prowadzone;j
ewidencji $Srodkéw trwatych warto$ci niematerialnych i prawnych, bez wzgledu na to, czy nieru-
chomo$¢ jest wykorzystywana na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej

lub
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przypadku moga pojawiac si¢ problemy interpretacyjne dotyczace rozgraniczenia
obszaréw tych dwoch wyrazen. Przy czym wydaje sie, ze w mniejszym stopniu
z uwagi na to, ze w tym przypadku ustawodawca postuguje sie jedynie relacja
zajecia 1 zwigzania, ktora nie odnosi do jednorodnych wyrazen w takim sensie,
jaki czyni to w przypadku zajecia i zwigzania z prowadzeniem dziatalnosci go-
spodarczej.

Sformutowanie ustawowe, poprzez ktére mozemy wyroznic¢ zakres doprecy-
zowujacy, odnosi sie zatem do budynkow lub ich czesci zajetych przez podmioty,
udzielajac $wiadczen zdrowotnych w rozumieniu przepiséw o dziatalnosci lecz-
niczej. Stad tez dopiero spetnienie zakresu doprecyzowujacego pozwala na za-
stosowanie tej preferencyjnej stawki podatku od nieruchomosci. Trzeba réwniez
zauwazy¢, ze w ramach tej regulacji ustawodawca nie postuguje sie relacja zajecia
kwalifikowang poprzez dziatalno$¢ gospodarcza, co jest charakterystyczne dla
art. 2 ust. 2 u.p.o.l. W tym bowiem przypadku normodawca odnosi si¢ do zajecia
tych budynkow lub ich czesci przez podmioty udzielajace tych swiadczen. Zajeg-
cie przez podmioty udzielajace tych $wiadczen jest pewnym stanem obiektywnym,
ktory juz zaistniat i jest realizowany. Nie mozna zatem zastosowac tej obnizonej
stawki podatkowej w odniesieniu do takich budynkow lub ich czesci, co do ktorych
planowane jest zajecie, a zatem sa niejako przygotowywane do czynnosci zajecia.
Jednoczesnie stawka ta nie bedzie miata zastosowania réwniez do tych sytuacji,
gdy zajecie przez konkretny podmiot miato charakter krétkotrwaty i nie jest reali-
zowane. Ustawodawca nie wprowadzit dodatkowego wymogu, poprzez ktory okre-
slit chociazby wymog trwalego zajecia przez podmioty udzielajace konkretnych
swiadczen. Niemniej jednak, zajecie budynku lub jego czesci przez dany podmiot
udzielajacy $wiadczen zdrowotnych nie powinno mie¢ wylacznie charakteru for-
malnego w takim znaczeniu, ze zainicjowato ten stan, ktory nie jest juz realizowany.

Przyktadowo okreslony podmiot dokonat takiego zajecia, jednakze w trakcie ro-
ku podatkowego zaprzestal udzielania §wiadczen zdrowotnych, ,,pozostawiajac”

2) przedmiot dziatalno$ci przedsigbiorcy obejmuje jedynie prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej, bez wzgledu na to, czy nieruchomo$¢ jest wykorzystywana na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej,

lub

3) nieruchomosci sa funkcjonalnie powiazane z przedsigbiorstwem prowadzonym przez pod-
miot, w ktorego posiadaniu si¢ znajduja, nawet jezeli nie zostaly uwzglednione w ewidencji srodkow
trwalych warto$ci niematerialnych i prawnych, tzn.

— sg faktycznie wykorzystywane do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w znaczeniu
zdefiniowanym w art. la ust. 1 pkt 4 u.p.o.L

albo

— moga by¢ potencjalnie wykorzystywane do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w ww.
rozumieniu, przez co nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktorej przedsigbiorca podejmuje i realizuje za-
chowania kwalifikowane w obr¢bie przedmiotu opodatkowania jako czynno$ci majace na celu przy-
gotowanie, zachowanie lub zabezpieczenie nieruchomosci do przysztej (planowanej) dziatalnosci
gospodarczej, badz do kontynuacji przerwanej dziatalno$ci gospodarczej, zwigzane z ponoszeniem
wydatkow rozliczanych w kosztach uzyskania przychodow prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;.
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budynek badz jego czgsci. Nie sposdb wowcezas przyjac, ze w dalszym ciggu budy-
nek, czy tez jego czes¢, jest zajety przez podmiot udzielajacy takich §wiadczen. Dla
takiej sytuacji mozna przyja¢ co najwyzej przestanke uwzgledniajaca, ze zajecie
przez okreslony podmiot juz byto i nie jest kontynuowane, a zatem brak mozliwo-
$ci zastosowania preferencyjnej stawki podatkowe;.

Nie mozna przy tym wylaczy¢ z mozliwosci zastosowania tej stawki takich
sytuacji, gdy dane $wiadczenie zdrowotne czy tez rozne §wiadczenia zdrowotne
nie s3 realizowane w sposob ciagly. Trzeba bowiem mie¢ na uwadze réwniez to, ze
decydujace znaczenie bedzie miat rodzaj danego swiadczenia zdrowotnego, ktore
w rezultacie implikuje potencjalng mozliwo$¢ zastosowania tej obnizonej stawki
podatkowej. Nalezy bowiem ponownie zauwazy¢, ze chodzi w tym przypadku
o0 zajecie przez podmioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych, stad tez mimo ze
zwrot dotyczacy tych §wiadczen zostat umieszczony w koncowej czesci tej regu-
lacji, bedzie mial przesadzajace znaczenie. Inaczej moéwiac, nie nalezy bra¢ w tym
przypadku pod uwagg sytuacji, gdy dany podmiot jedynie spelnia status takiego,
ktory udziela §wiadczen zdrowotnych, lecz udzielenie tych $wiadczen przy wyko-
rzystaniu budynku lub jego czesci. Z jednoczesnym zastrzezeniem, ze z uwagi na
istote sformutowania tej stawki, gdzie chodzi o budynki lub ich czes$ci zwigzane
zudzielaniem $wiadczen zdrowotnych, opodatkowanie zgodnie z nig bedzie miato
miejsce nie tylko w przypadku tych czesci budynku, gdzie konkretne §wiadczenie
jest udzielane, lecz takze pozostatych, o ile sa z tym zwiazane.

5. DZIALALNOSC W ZAKRESIE PROWADZENIA APTEK
A ZASTOSOWANIE PREFERENCYJNEJ STAWKI PODATKU
OD NIERUCHOMOSCI

Z uwagi na ustawowe sformutowanie stawki podatkowej zgodnie z art. 5 ust. 1
pkt 2 lit. d u.p.o.l. w praktyce pojawiaja si¢ watpliwosci co do mozliwosci jej
przyjecia rowniez dla budynkow lub ich czesci, w ktorych sa prowadzone apteki.
Watpliwosci te mogg by¢ konsekwencja, po pierwsze, okreslonego sformutowania
w ustawie podatkowej wskazujacej na zwigzek z udzielaniem §wiadczen zdrowot-
nych, po drugie za§ — samej definicji apteki stosownie do art. 86 ust. 1 Ustawy
z dnia 6 wrzes$nia 2001 roku. Prawo farmaceutyczne®. Zgodnie z tg regulacja
apteka jest placowka ochrony zdrowia publicznego, w ktorej osoby uprawnione
$wiadcza w szczegolnosci ustugi farmaceutyczne, o ktorych mowa w ust. 2. Na-
lezy w zwiazku z tym zauwazy¢, ze w definicji tej ustawodawca postuguje sie
szerokim zakresowo sformutowaniem, wskazujac na $wiadczenie w szczegdlno-
$ci ustug farmaceutycznych. Jednakze potencjalne watpliwosci co do mozliwosci
objecia preferencyjna stawka podatkowa budynkow, czy tez ich czesci, w ktorych

9 Tj. Dz. U. 22022 r., poz. 2301.
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prowadzone sg apteki, mozna usuna¢ poprzez zastosowanie art. 86 ust. 2 pra-
wa farmaceutycznego. Jest to regulacja, poprzez ktorg ustawodawca w rezultacie
wprowadza dodatkowe rozwigzanie legislacyjne doprecyzowujace definicj¢ legal-
ng apteki. Stosownie zatem do tego unormowania prawodawca zastrzegt nazwe
apteki wylgcznie dla okreslonych czynnoscil®. Warto zauwazy¢, ze rowniez kolej-
ne rozwiazanie normatywne, poprzez ktore prawodawca wskazuje, ze w aptekach
ogodlnodostepnych moga by¢ swiadczone inne ustugi zwiazane z ochrong zdrowia,
jest takze potwierdzeniem braku mozliwos$ci zastosowania tej obnizonej stawki
podatku od nieruchomosci. Z jednej bowiem strony, trzeba podkresli¢, ze usta-
wodawca kolejny raz postuguje si¢ szerokim zakresowo wyrazeniem inne ustugi,
jednakze wiaze je z ochrong zdrowia, a ponadto w art. 86 ust. 2b tej ustawy do-
precyzowano, jakie ustugi obejmuje to pojecie!l.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zakres pojeciowy budynkow lub ich czesci zwia-
zanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych, dla ktorych ustawodawca prze-
widzial obnizona wysoko$¢ stawki podatku od nieruchomosci, nie moze miec
zastosowania do dziatalno$ci w zakresie prowadzenia aptek, gdyz, po pierwsze,
wynika to z samej tresci ustawy podatkowej, po drugie, z odniesienia do pojecia
$wiadczenia zdrowotnego, ktore zostalo sprecyzowane w ustawie o dziatalnosci
leczniczej, a po trzecie, z rozwigzan przyjetych juz w samym prawie farmaceu-
tycznym. Brak mozliwosci zastosowania stawki obnizonej dla budynku, w kto-
rym prowadzona jest apteka, potwierdzit réwniez Naczelny Sad Administracyjny
w najnowszym orzecznictwie (wyrok NSA z 23 sierpnia 2022 roku, sygn. akt III
FSK 807/21).

6. PODSUMOWANIE

Wprowadzenie przez ustawodawce podatkowego pewnej preferencji w po-
datku od nieruchomosci poprzez obnizong stawke podatkowa dla budynkow lub
ich czgs$ci zwiagzanych z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych wymaga w praktyce
podatkowej precyzyjnego ustalenia jej zakresu. Pomimo bowiem potencjalnego
»otwarcia” mozliwosci jej zastosowania do wielu roznych sytuacji, ktéore mozna
obja¢ umownie okresleniem zwigzania z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych,

10 Zoodnie zatem z art. 86 ust. 2 nazwa apteka zastrzezona jest wylacznie dla miejsca sprawo-
wania opieki farmaceutycznej, o ktorej mowa w art. 4 ust. 2 Ustawy z dnia 10 grudnia 2020 roku
o zawodzie farmaceuty (Dz. U. z 2022 r., poz. 1873), $wiadczenia ustug farmaceutycznych, o kto-
rych mowa w art. 4 ust. 3 tej ustawy, i wykonywania zadan zawodowych, o ktorych mowa w art. 4
ust. 4 pkt 1, 2, 4-10 1 1316 tej ustawy.

11 Zgodnie z art. 86 ust. 2b prawa farmaceutycznego inne ustugi zwigzane z ochrong zdrowia
obejmuja

1) monitorowanie procesu leczenia farmakologicznego statych pacjentow apteki;

2) doradztwo w samolecznictwie farmakologicznym pacjentéw w oparciu o produkty wyda-
wane bez recepty.
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ustawodawca ograniczyt mozliwosc¢ jej zastosowania. Normatywne ograniczenie
zastosowania tej stawki nastgpito poprzez odniesienie do takiego zachowania pod-
miotow, ktorych skutki nalezy zakwalifikowac jako zajecie budynku czy tez jego
czesci przez podmioty udzielajace tych swiadczen. Ustawowe zatem ograniczenie
tej stawki oznacza, ze w konkretnym przypadku nie odnosi si¢ ona do budynku
lub jego czgsci, gdzie prowadzona jest apteka.

Biorac pod uwage zabieg legislacyjny, jaki wykorzystal w tym przypadku
ustawodawca podatkowy, a zatem potaczenie dwoch charakterystycznych relacji
dla podatku od nieruchomosci w jednym przypadku odnoszacym si¢ do staw-
ki podatkowej, moga jednakze powstawac problemy interpretacyjne dotyczace
$cislego ustalenia granicy pomigdzy zastosowanymi pojeciami. Uwzgledniajac
zatem charakterystyczne dla catego prawa podatkowego jego powigzanie z obro-
tem gospodarczym, nalezaloby zastanowic si¢ nad podjeciem proby zdefiniowania
takich sytuacji, ktore beda wypelnialy pojecie budynkow lub ich czesci zwiaza-
nych z udzielaniem §wiadczen zdrowotnych. W tym wzgledzie by¢ moze warto
bytoby zastapic relacje ,,zajecia na”, wskazujac konkretne zachowania podmiotow.

REAL ESTATE TAX RATE FOR BUILDINGS (PARTS THEREOF)
RELATED TO THE PROVISION OF HEALTH SERVICES
(ACTIVITIES IN THE FIELD OF RUNNING PHARMACIES)

Summary

The article analyzes the normative structure of the preferential real estate tax rate. This con-
cerns the real estate tax rate for buildings or their parts related to the provision of health services.
This structure consists of two elements, i.e. firstly, one that can be described as related to the
provision of health services, and secondly, a clarifying phrase. The clarifying phrase concerns
the condition for seizure by entities providing these health services. These considerations made
it possible to refer to an important issue, i.e. the relationship of such a tax rate to the activity of
running pharmacies. This rate cannot apply to activities related to running pharmacies, reasons
for which include the fact that it results from the content of the tax act itself and, moreover, from
the reference to the concept of health benefits. The paper also formulates demands for changing the
method of regulating this property tax rate.

Keywords: real estate tax, tax rate, pharmacy operations
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Abstrakt: Przeniesienie zezwolenia na prowadzenie apteki ogdélnodostepnej uzaleznione jest od
spetniania przez nabywce ustawowych wymagan koniecznych do uzyskania zezwolenia, w tym
do posiadania r¢kojmi nalezytego prowadzenia apteki. Oznacza to, ze w wyniku przeniesienia
zezwolenia nast¢puje kontynuacja prowadzenia dziatalnosci aptecznej przez nabywce w oparciu
o uprzednie zezwolenie zbywcy, ktory spelnia¢ musi okreslone w zezwoleniu warunki prowadzenia
apteki, dotyczace migdzy innymi dawania r¢kojmi nalezytego prowadzenia apteki.

W praktyce funkcjonujg dwie linie interpretacyjne. Zgodnie z pierwszg przeniesione zezwole-
nie, z uwagi na utrate r¢kojmi przez zbywce, kazdorazowo wygasa. Zgodnie z druga fakt spetnienia
si¢ przestanek dla cofnigcia zezwolenia z uwagi na utrate rekojmi przez zbywce przedsigbiorstwa
po przeniesieniu zezwolenia na prowadzenie apteki pozostaje bez znaczenia na dalszy byt prze-
niesionego zezwolenia, ktore dalej funkcjonuje w obrocie.

Zdaniem autora zgodzi¢ si¢ nalezy z drugim z prezentowanych pogladow. Bedace skutkiem
nabycia apteki ogolnodostepnej przeniesienie zezwolenia nastapi dopiero wowczas, gdy nabywca
spetni przestanki, w tym odno$nie do posiadania r¢kojmi nalezytego prowadzenia apteki. Prze-
niesienie zezwolenia w trybie art. 104a PF jest wigc jedna z form jego uzyskania, w ramach ktorej
nabywca potwierdza, ze posiada uprawnienia do prowadzenia konkretnej apteki ogélnodostepne;.
W rezultacie kontynuuje prowadzenie tejze apteki i odpowiada za spetnianie warunkow zawar-
tych w zezwoleniu na jej prowadzenie. Odpowiada jednak jedynie za swoje dziatania.

Stowa kluczowe: rekojmia, apteka, przeniesienie zezwolenia

POJECIE REKOJMI NALEZYTEGO PROWADZENIA APTEKI

Rozwazania nalezy zacza¢ od wskazania, ze pojecie rgkojmi nalezytego pro-
wadzenia apteki nie ma definicji ustawowej. Wobec powyzszego przy okreslaniu
rekojmi nalezytego prowadzenia apteki nalezy positkowac sie pogladami doktry-
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ny' oraz orzecznictwa?. Uznaje ono, ze przez ,,dawanie rekojmi” nalezy rozumieé¢
catos$¢ cech, zdarzen i okolicznosci dotyczacych wykonywania danego zawodu,
sktadajacych si¢ na jego wizerunek jako zawodu zaufania publicznego. Na poje-
cie rekojmi sktadajg sie takie cechy, jak szlachetnos¢, prawos¢, uczciwosé osoby
wykonujgcej ten zawod3. ,,Rekojmie nalezytego prowadzenia apteki” daje zatem
podmiot, ktérego zachowanie $wiadczy o przestrzeganiu ustawowych zasad pro-
wadzenia okres$lonego rodzaju dziatalnosci. Obowigzki natozone na ten podmiot
przepisami prawa farmaceutycznego wyznaczaja granice, w jakich prowadzacy
apteke moze poruszac sig, prowadzac t¢ reglamentowana dziatalnos¢. Pojecie ,,re-
kojmi nalezytego wykonywania zawodu” to zagwarantowanie, ze z racji posia-
danych cech zawdd ten bedzie wykonywany prawidtowo. Dlatego takze podmiot
bedacy spotka handlowa, posiadajacy zezwolenie na prowadzenie apteki ogolno-
dostepnej, musi posiadac tego typu cechy*.

Naczelny Sad Administracyjny kilkakrotnie stwierdzat, ze orzecznictwo do-
tyczace poszczegolnych zawodow, w ktorych wymagana jest rekojmia prawidto-
wego wykonywania zawodu, znajduje zastosowanie ogdlnie do pojecia ,,rekojmi”,
z uwzglednieniem cech szczego6lnych danego zawodu (chodzi nie tylko o wiedze
i wysokie kwalifikacje, ale 0 sumiennos¢ i rzetelno$¢)’. Pojecie rekojmi jest zdefi-
niowane w stownikach jezyka polskiego jako ,,uroczyste poreczenie, zagwaranto-
wanie, zapewnienie czego$™. Na rekojmie sktadajg sie dwa elementy: cechy cha-
rakteru i dotychczasowe zachowanie kandydata do danego zawodu. Przez rekojmie
nalezy uwazac¢ taki zespot cech osobistych charakteru i zachowan sktadajacych

' M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Rekojmia nalezytego prowadzenia apteki w rozumieniu
przepisow ustawy — Prawo farmaceutyczne — wybrane problemy, ,,Przeglad Prawa i Administra-
cji” 2021, nr 127, s. 264-266.

2 Wyrok WSA w Warszawie z 5 lutego 2020 roku, VI SA/Wa 701/19, LEX nr 3010311; wyrok
WSA w Warszawie z 4 lutego 2021 roku, VI SA/Wa 1780/19; wyrok WSA w Warszawie z 15 lute-
go 2021 roku, VI SA/Wa 1645/20, LEX nr 3164670, oraz wyrok WSA w Warszawie z 12 grudnia
2019 roku, VI SA/Wa 641/19, LEX nr 3014572. Szerzej M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Rekoj-
mia nalezytego prowadzenia apteki ogolnodostepnej w rozumieniu przepisow ustawy — Prawo
farmaceutyczne, [W:] eidem, Dzialalnos¢ gospodarcza na rynku aptecznym i jej ograniczenia.
Uwarunkowania konstytucyjne, Warszawa 2022, s. 108-109 i przywotane tam orzecznictwo:
https://sip.lex.pl/#/monograph/369520177/18?keyword=jab%C5%820%C5%84ski%20Jarosz-
-%C5%BCukowska&tocHit=1&cm=SFIRST (dostep: 8.12.2022).

3 Na rekojmie sktadaja sie dwa elementy: cechy charakteru i dotychczasowe zachowanie
kandydata do danego zawodu. Za r¢kojmig nalezy uwazac taki zespot cech osobistych charakteru
i zachowan sktadajacych si¢ na wizerunek osoby zaufania publicznego, na ktorej nie ciaza zadne
zarzuty podwazajace jej wiarygodnoseé.

4 Ibidem, s. 108—1009.

5 M. Kulesza, Opinia prawna odnosnie do rekojmi nalezytego prowadzenia apteki [biuletyn
informacyjny Okregowej Izby Aptekarskiej w Warszawie], Warszawa 2004, s. 27; por. wyrok NSA
z dnia 13 sierpnia 1999 roku, I SA 879/99.

6 Wyrok WSA w Warszawie z 7 stycznia 2015 roku, VI SA/Wa 1507/14, LEX nr 2165835.
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si¢ na wizerunek osoby zaufania publicznego, na ktorej nie ciaza zadne zarzuty
podwazajace jej wiarygodnos¢’.

W konsekwencji w orzecznictwie® przyjeto, ze rekojmi nalezytego prowa-
dzenia apteki nie daje wnioskodawca ubiegajacy si¢ o zezwolenie, ktory prowa-
dzac juz pierwsza apteke, dopuscit si¢ naruszenia prawa, czy tez nie dochowat
okreslonych w zezwoleniu warunkéw prowadzenia dzialalno$ci polegajacej na
prowadzeniu apteki ogolnodostepnej (na przyktad w zakresie okreslonym prawem
wymagan lokalowych)’.

PRZENIESIENIE ZEZWOLENIA NA PROWADZENIE APTEKI
OGOLNODOSTEPNE]J

Przepis art. 104a PF'0 statuuje instytucje przeniesienia zezwolenia na prowa-
dzenie apteki ogolnodostgpnej na rzecz podmiotu, ktory nabyt catg apteke ogolno-
dostepng, w rozumieniu art. 55! k.c.!!, od podmiotu, na rzecz ktdrego zostato wy-
dane zezwolenie. Organ zezwalajagcy moze przenie$¢ zezwolenie, jezeli nabywca
apteki spetnia wymagania, o ktérych mowa w art. 99 ust. 3, 3a, 4, 4a, 4b i art. 101
pkt 2—5 PF oraz przyjmie wszystkie warunki zawarte w zezwoleniu. Dodatkowo
adres prowadzenia apteki nie moze ulec zmianie.

Przeniesienie zezwolenia w mysl art. 104a PF uzaleznione jest zatem od spet-
niania przez nabywce ustawowych wymagan koniecznych do uzyskania przed-
miotowego zezwolenia, w tym do posiadania rgkojmi nalezytego prowadzenia
apteki (art. 101 pkt 4 PF). Oznacza to, ze w wyniku przeniesienia zezwolenia na-
stepuje kontynuacja prowadzenia dziatalnos$ci aptecznej przez nabywce w opar-
ciu o uprzednie zezwolenie zbywecy, ktory spetnia¢ musi okreslone w zezwoleniu
warunki prowadzenia apteki, dotyczace miedzy innymi dawania rekojmi nale-
zytego prowadzenia apteki'?. Skutkiem wydania pozytywnego rozstrzygniecia
W postgpowaniu w przedmiocie przeniesienia zezwolenia jest wiec zmiana pod-
miotowa w zezwoleniu i przeniesienie uprawnien z niego wynikajacych. Przy czym

7 M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska, Rekojmia nalezytego prowadzenia apteki ogélno-
dostepnej..., s. 108—-109 i przywotane tam orzecznictwo: https://sip.lex.pl/#/monograph/36952017
7/18?keyword=jab%C5%820%C5%84ski%20Jarosz-%C5%BCukowska&tocHit=1&cm=SFIRST
(dostep: 8.12.2022).

8 Wyrok NSA w Warszawie z 14 lutego 1995 roku, IT SA 1186/94, LEX nr 24041.

9 Ibidem, s. 109.

0 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 roku. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2022 r., poz. 2301,
tj. z dnia 14.11.2022).

W Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r., poz. 1360, t.].
z dnia 29.06.2022).

12 Objasnienie prawne MZ dot. stosowania art. 103 i 104a ustawy o prawie farmaceutycznym,
LEX/el. 2019, https:/sip.lex.pl/#/publication/151358933/objasnienie-prawne-mz-dot-stosowania-
-art-103-i-104-a-ustawy-prawo-farmaceutyczne?cm=URELATIONS (dostep: 8.12.2022).
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ustawodawca uzaleznia przeniesienie zezwolenia od istnienia przenoszonego ze-
zwolenia w obrocie, a spetnienie juz wymienionych dotychczasowych wymogow
dotyczy nie zbywcy, a nabywcy przedsigbiorstwa. Zatem to nabywca przedsigbior-
stwa (wnioskodawca) musi spetni¢ wiele wymogow analogicznych do tych, ktore
muszg by¢ spelnione przez podmiot ubiegajacy sie o wydanie zezwolenial3. Innymi
stowy, nabywca od strony podmiotowej musi spetni¢ analogiczne warunki jak te,
ktore musialby spetnié, gdyby ubiegal sie 0 nowe zezwolenie. Badaniu nie podlegaja
a contrario warunki przedmiotowe, ktore musi spetnia¢ apteka, a wigc miedzy
innymi wymagania geograficzne i demograficzne przechodzace na nabywce apteki
razem z nabywanym przedsigbiorstwem.

W praktyce dziatania organdw inspekcji farmaceutycznej pojawia si¢ wat-
pliwos¢ dotyczaca oceny sytuacji, gdy w stosunku do zbywcy apteki wszczeto
postepowanie w przedmiocie cofnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki ogolno-
dostepnej z uwagi na brak spetniania przestanki rekojmi przez witasciciela przed-
siebiorstwa. Postepowania te wszczynane sg zarOwno po przeniesieniu zezwolenia,
jak i przed przeniesieniem. Nalezy si¢ zgodzi¢, ze w przypadku, gdy postepowa-
nie w przedmiocie cofnigcia zezwolenia na prowadzenie apteki ogdlnodostepne;j
zakonczy si¢ przed wydaniem decyzji o przeniesieniu zezwolenia, to postepo-
wanie dotyczace przeniesienia podlega umorzeniu. W takim przypadku nie ma
bowiem czego przenosi¢. W drugim przypadku, a wigc w sytuacji, gdy zezwolenie
juz przeniesiono na nabywce przedsigbiorstwa, odpowiedz na to pytanie nie jest
oczywista.

DWIE LINIE INTERPRETACYJNE

W praktyce stosowania art. 104a PF funkcjonuja dwa poglady'*. Zgodnie
z pierwszym w takim przypadku przeniesione zezwolenie kazdorazowo wygasa,
za§ w odniesieniu do drugiego — fakt spelnienia si¢ przestanek dla cofniecia
zezwolenia z uwagi na utrate rekojmi przez zbywce przedsigbiorstwa po przenie-
sieniu zezwolenia na prowadzenie apteki pozostaje bez znaczenia na dalszy byt
przeniesionego zezwolenia, ktore dalej funkcjonuje w obrocie.

Argumentacja wskazujaca na wygasniecie zezwolenia opiera si¢ na zato-
zeniu, ze zbyte zezwolenie wchodzi w sklad przedsigbiorstwa apteki'>. W tym
zakresie podnosi sie, ze zgodnie z art. 55! k.c. czynno$¢ prawna majgca za przed-
miot przedsigbiorstwo obejmuje wszystko, co wchodzi w jego sktad, chyba ze co
innego wynika z tre§ci czynnosci prawnej albo przepisow szczegdlnych. Tym
samym w $wietle powyzszego zezwolenia i koncesje takze stanowia sktadnik

13 Ibidem.
14 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 3 lipca 2022 roku, sygn. akt V SA/Wa 113/22.
15 [bidem.
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niematerialny przedsigbiorstwa. W konsekwencji zwolennicy tego pogladu wska-
Zuja, ze z uwagi na fakt, ze rekojmia nalezytego prowadzenia apteki musi istnie¢
W sposoOb nieprzerwany i ciagly przez caty czas prowadzenia dziatalnosci, wymog
ten powoduje, ze podmiot, ktory podjat dzialania skutkujace jej utrata, ponosi
konsekwencje w postaci obligatoryjnej utraty zezwolenia. Tym samym dziatania
zbywcy przedsigbiorstwa apteki skutkujace utratg rekojmi nalezytego prowadze-
nia apteki przechodza razem z przedsigbiorstwem na nabywceg. Argumentacja ta
laczy wigc posiadanie rekojmi z pewnym stanem faktycznym, ktoéry musi by¢
kontynuowany nieprzerwanie przez caty czas prowadzenia apteki, do dnia zbycia
przedsiebiorstwa apteki'®.

Wskazuje sig, ze nabywca apteki, jako nowy adresat zezwolenia na prowa-
dzenie apteki ogolnodostepnej, przyjmuje wszystkie warunki (prawa i obowiazki)
zawarte w zezwoleniu. Wywodzone to jest z zasady kontynuacji prowadzonej
dziatalnosci. W konsekwencji skutki prawne zachowan zbywcy przedsigbiorstwa
apteki przechodza na jej nabywce takze w zakresie spetniania przestanki rekoj-
mil”. Zbywane przedsiebiorstwo oraz przenoszone z nim zezwolenie jest wiec
niejako dotkniete wadg i musi zosta¢ cofniete's.

Dodatkowym argumentem majacym przemawiac za cofnigciem zezwolenia
nabywcy przedsiebiorstwa apteki jest koniecznos¢ zastosowania sankcji admi-
nistracyjnej dla zbywcy. Wskazuje sie¢, ze poprzez zbycie przedsigbiorstwa pod-
miot taki mogtby unikngé odpowiedzialno$ci administracyjnej w postaci utraty
zezwolenia na prowadzenie apteki tylko z powodu tego, ze zezwolenie zostato
przeniesione na nowego nabywce!’.

Poglad przeciwny?? wskazuje, ze rekojmia nalezytego prowadzenia apteki ma
charakter podmiotowy i moze by¢ oceniania jedynie w kontek$cie wtasciwosci

16 Ibidem.

17" Ibidem.

18 Dodatkowo wskazuje sig, ze skoro nabycie przedsigbiorstwa to nabycie jego wielu poszcze-
golnych sktadnikéw, ktore sie na nie sktadaja, w tym znaczeniu, ze na wlasnos¢ nabywcy prze-
chodzi ono jako strukturalna cato$¢ sktadnikow majatkowych i niemajatkowych, a przeniesienie
zezwolenia jest aktem formalnym, gdyz organ ma obwiazek przenies¢ zezwolenie, jesli nabywca
spelni przestanki okreslone w przywotanym przepisie (decyzja o przeniesieniu ma wigc charakter
zwigzany), to z tych konstatacji wynika, iz nabywca apteki ponosi konsekwencje prawnych dziatan
podjetych przez swojego poprzednika prawnego, zwigzanych z przejetym zezwoleniem — Wyrok
WSA w Warszawie z dnia 3 lipca 2022 roku, sygn. akt V SA/Wa 113/22.

19 Skutki cofniecia zezwolenia obcigzajg wigc nabywce przedsiebiorstwa, na ktorego prze-
niesiono zezwolenie. To, Ze nastapil obrot przedsigbiorstwem, nie moze wywotac sytuacji, w ktorej
w tych samych prawnie znaczacych okolicznosciach nastapi cofnigcie zezwolenia, bowiem podmiot
nie dokonal zmian podmiotowych i nie zbyt apteki, a w innych post¢gpowanie zostanie umorzone,
gdyz w jego toku nastgpity przeksztatcenia podmiotowe. Takie stosowanie prawa stanowitoby
dziatania dyskryminacyjne.

20 Wyrazony w wyroku WSA w Warszawie z dnia 3 lipca 2022 roku, sygn. akt V SA/Wa
113/22.
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osobistych?!. W $wietle tego pogladu rekojmia nalezytego prowadzenia apteki jest
zatem warunkiem uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki ogdélnodostep-
nej, $cisle zwigzanym z wnioskodawca, a wigc osoba wnioskujaca o udzielenie
zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostgpnej, co wynika wprost z art. 101
pkt 4 PF, jak i z istoty rekojmi powigzanej z cechami charakteru i zachowaniem
konkretnej osoby. Stwierdzenie istnienia rgkojmi lub jej braku jest kwestig oceny
dokonywanej w oparciu o informacje na temat predyspozycji, cech i dotychcza-
sowego zachowania si¢ zainteresowanego, przy uwzglednieniu charakteru dzia-
talnosci zawodowej?2.

WSA w przedmiotowym wyroku wskazatl, ze posiadanie rgkojmi nalezyte-
go prowadzenia apteki jest przymiotem osobistym i nie podlega obrotowi (extra
commercium). Na skutek transakcji nabycia przedsigbiorstwa jego nabywca nie
nabedzie, i nigdy naby¢ nie mogt, jakichkolwiek przejawow ,,wadliwosci” rekoj-
mi swojego poprzednika ani zdolnosci do ponoszenia odpowiedzialno$ci na ja-
kiejkolwiek zasadzie za naruszenia popetnione przez zbywce. Brak jest bowiem
regulacji prawnych przewidujacych tego rodzaju rozszerzong czy wrecz zbiorowa
odpowiedzialnos¢.

Sad wskazatl, ze obciazajace, zdaniem organdw, nabywce przedsiebiorstwa
nieprawidlowosci rzutujace na utrate rekojmi prowadzenia apteki odnoszg si¢
do dziatan podejmowanych przez zbywce przedsigbiorstwa apteki. Tym samym,
zdaniem WSA, nieprawidlowosci te moga mie¢ wplyw na rgkojmie prowadzenia
przedsiebiorstwa apteki przez zbywce?3.

Zdaniem WSA sytuacja dotychczasowego posiadacza zezwolenia nie ma zad-
nego wpltywu na spetnienie warunkéw do przeniesienia zezwolenia przez nabywce
apteki, a te kwestie sg jedynie przedmiotem badania przez organ w postepowaniu
dotyczacym przeniesienia zezwolenia. W postepowaniu o przeniesienie zezwole-
nia na prowadzenie apteki nie bada si¢ spetnienia przestanek przez dotychczaso-
wego posiadacza zezwolenia.

21 Nie jest zbywalna ani dziedziczna i w rezultacie nie podlega sukcesji, stad tez nawet wad-
liwa rekojmia zbywcy przedsigbiorstwa apteki nie moze przejs$¢ na jego nabywce — wyrok WSA
w Warszawie z dnia 3 lipca 2022 roku, sygn. akt V. SA/Wa 113/22.

22 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 3 lipca 2022 roku, sygn. akt V SA/Wa 113/22.

23 WSA zwrdcit uwage, ze bezzasadne jest przyjmowanie odpowiedzialno$ci nabywcy apteki
za nieprawidlowos$ci popetnione przez jej zbywce, polegajace na obowiazku ich usunigcia, wiaze
si¢ z niebezpieczenstwem cofnigcia nabywcy apteki zezwolenia na jej prowadzenie, za nieusunigcie
nieprawidlowosci przez zbywece apteki, lub utratg rekojmi nalezytego prowadzenia apteki przez jej
zbywecg. Trzeba bowiem pamigtad, ze takie skutki prawne strona moze ponosi¢ wyltacznie za wlasne
dziatania, a wigc za brak usunigcia nieprawidtowosci po nabyciu apteki, ktore popelnit zbywca
apteki, lub za wtasng utrate rekojmi nalezytego prowadzenia apteki.
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OCENA

Zgodzi¢ si¢ nalezy z drugim z prezentowanych pogladéw. Samo nabycie ap-
teki ogolnodostepnej w rozumieniu art. 55! k.c. od podmiotu, na rzecz ktorego
zostato wydane zezwolenie, nie jest wystarczajace do podjecia dziatalnosci (pro-
wadzenia apteki ogdlnodostepnej) w oparciu o przejete w trybie art. 55! pkt 5 k.c.
zezwolenie. Ponadto z przepiséw prawa farmaceutycznego jednoznacznie wynika,
ze nabywca (przedsiebiorca) musi spetnia¢ warunki, od ktorych uzaleznione jest
jego przyznanie, albowiem przejecie zezwolenia, a co za tym idzie — wykony-
wanie wynikajacych z niego uprawnien, nie moze abstrahowac¢ od okreslonych
ustawg aktualnych warunkéw jego udzielenia, zwlaszcza ze chodzi przeciez o te
same uprawnienia, to jest — do prowadzenia konkretnej apteki ogolnodostepnej?+.

Przedmiotowa regulacja wpisuje si¢ w koncepcje reglamentacji gospodarcze;.
Dziatalnos$¢ gospodarcza zwiazana z prowadzeniem apteki jest bowiem dziatal-
nos$ciag $cisle reglamentowang ze wzgledu na jej bezposredni zwigzek z funda-
mentalnymi warto$ciami konstytucyjnymi, jakim sg zdrowie i zycie ludzkie.
W konsekwencji podstawa prowadzenia apteki ogoélnodostepnej jest udzielenie
zezwolenia poprzedzone oceng spetnienia wielu wymogow wskazanych w ustawie
o prawie farmaceutycznym. Obostrzenia te maja na celu ochrone panstwa, jego
obywateli oraz innych uczestnikéw obrotu gospodarczego, a takze zycia, zdrowia
oraz bezpieczenstwa i porzadku publicznego?. Z tego wzgledu skuteczne prze-
niesienie zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostepnej wymaga spetniania
przez nabywce takich samych ustawowych przestanek jak nowy wnioskodawca,
w tym posiadania rekojmi nalezytego prowadzenia apteki (art. 101 pkt 4 PF). Prze-
niesienie zezwolenia w trybie art. 104a PF jest wiec jedng z form jego uzyskania
(obok ztozenia wniosku, o ktorym mowa w art. 100 ust. 1 PF)2S.

W odniesieniu do powyzszego wskazac trzeba, ze o ile sukcesja generalna
w odniesieniu do stosunkéw cywilnoprawnych jest petna, o tyle ksztattuje sie
ona zupelnie inaczej w zakresie stosunkow administracyjnoprawnych. Na grun-
cie orzecznictwa sagdoéw administracyjnych uksztattowala si¢ tak zwana zasada
ograniczonej sukcesji administracyjnej. W mysl tej zasady przejscie zezwolenia
moze zostac¢ ograniczone przez przepisy prawa. Na tle art. 104a PF ograniczenie to
przejawia si¢ w koniecznosci spelniania przez nabywce wymagan z art. 99 ust. 3,
3a, 4, 4a, 4b i art. 101 pkt 2-5 PF, przyjecia wszystkich warunkow zawartych
w zezwoleniu oraz braku zmiany adresu prowadzenia apteki. Bedace skutkiem na-
bycia apteki ogélnodostepnej w rozumieniu art. 55! k.c. przeniesienie zezwolenia
nastapi dopiero wowczas, gdy nabywca spetni okreslone w dyspozycji art. 104a

24 Wyrok NSA z dnia 11 sierpnia 2020 roku, sygn. akt I GSK 4336/17.

25 M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dziatalnosé gospodarcza na rynku aptecznym i jej
ograniczenia..., s. 57-58.

26 Zob. objasnienie prawne MZ do stosowania art. 103 i 104a ustawy — Prawo farmaceu-
tyczne, Lex 20109.
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PF przestanki, w tym odnos$nie do posiadania rekojmi nalezytego prowadzenia
apteki. Przeniesienie zezwolenia na podstawie art. 104a PF stanowi zatem de facto
jedna z form jego uzyskania.

Co istotne, z uksztattowanej w ramach art. 104a PF sukcesji praw i obowiaz-
koéw w zakresie zezwolenia w zaden sposdb nie wynika, ze przej$cie na nastepce
dotyczy rowniez rekojmi nalezytego prowadzenia apteki. Juz sama redakcja prze-
pisu art. 104a PF przeczy takiej tezie. Stosownie do art. 104 PF prowadzenie dzia-
falnosci aptecznej na podstawie przeniesionego zezwolenia wymaga potwierdzenia
spetniania przez nabywce ustawowych przestanek warunkujacych prowadzenie ta-
kiej dziatalnosci. Z przewidzianego w art. 104a PF ograniczenia sukcesji wywies¢
mozna, ze poprzez spetnienie warunkow, od ktorych uzaleznione jest przyznanie
zezwolenia, nabywca w istocie potwierdza stan prawny w zakresie spetniania
wymagan do prowadzenia apteki w ramach tego zezwolenia. Przemawia za tym
zaréwno reglamentowana forma dziatalno$ci gospodarczej, jaka jest prowadzenie
apteki, jak i charakter zezwolenia, z ktérego wynikajg prawa i obowigzki o cha-
rakterze osobistym, odnoszace si¢ wytacznie do zindywidualizowanego podmiotu.
Celem omawianej regulacji jest ograniczenie katalogu podmiotow, ktére moga
uzyskac takie zezwolenie w zwiazku z nabyciem przedsiebiorstwa, w sktad ktore-
go wchodzi apteka, wylacznie do podmiotow spetniajacych okre§lone w przepisie
wymagania. Przeniesienie zezwolenia w trybie art. 104a PF jest wiec jedng z form
jego uzyskania, w ramach ktorej nabywca potwierdza, ze posiada uprawnienia do
prowadzenia konkretnej apteki ogdlnodostepnej. W rezultacie kontynuuje prowa-
dzenie tejze apteki i odpowiada za spetnianie warunkéw zawartych w zezwoleniu
na jej prowadzenie. Odpowiada jednak jedynie za swoje dziatania. W odroznieniu
od przedmiotowo-podmiotowego charakteru zezwolenia, rekojmia ma charakter
wylacznie podmiotowy, odnosi si¢ do wlasciwos$ci osobistych i dziatan aktualnego
posiadacza zezwolenia.

Nalezy w pelni zgodzi¢ sie z pogladem?’, ze rekojmia nalezytego prowadzenia
apteki jest warunkiem uzyskania zezwolenia na prowadzenie apteki ogdlnodostep-
nej, $cisle zwigzanym z wnioskodawca, a wigc osoba wnioskujaca o udzielenie
zezwolenia na prowadzenie apteki ogolnodostgpnej, co wynika wprost z art. 101
pkt 4 PF, jak i z istoty rekojmi powigzanej z cechami charakteru i zachowaniem
konkretnej osoby. Stwierdzenie istnienia rekojmi lub jej braku jest kwestig oceny
dokonywanej w oparciu o informacje na temat predyspozycji, cech i dotychczaso-
wego zachowania zainteresowanego, przy uwzglednieniu charakteru dziatalno$ci
zawodowej?8.

Zezwolenie na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej nosi cechy o charakterze
rzeczowym i osobistym, przy czym przyznaje prawa i okresla obowiazki dla okre-
Slonego adresata. Jak juz zostalo wcze$niej wskazane, przeniesienie zezwolenia

27 Wyrok WSA w Warszawie, V SA/Wa 113/22.
28 'Wyrok NSA z dnia 2 pazdziernika 2019 roku, sygn. I GSK 2667/17.
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w trybie art. 104a PF przyznaje prawo do prowadzenia konkretnej apteki na-
bywcy, po uprzedniej weryfikacji spetniania przez niego ustawowych przestanek
koniecznych do jego posiadania, obejmujacych ocene rekojmi nalezytego prowa-
dzenia apteki. Tym samym konstrukcja przeniesienia zezwolenia na prowadzenie
apteki zawarta w prawie farmaceutycznym przetamuje zasade automatycznego
przejs$cia zezwolenia, o ktorej mowa w art. 55! pkt 5 k.c., a takze wynikajgcych
z zezwolenia obowiazkow, ktdre wobec zmiany podmiotu prowadzacego apteke sa
egzekwowane juz w odniesieniu do nabywcy. Wraz z przeniesieniem zezwolenia
jego cofnigcie na podstawie art. 37ap ust. 1 pkt 2 PF w zwiazku z art. 101 pkt 4 PF
moze by¢ rozpatrywane wylacznie w odniesieniu do uchybien po stronie nabywcy.

Zgodzi¢ nalezy si¢ ze stanowiskiem, w $wietle ktorego bledne jest zatozenie,
ze odpowiedzialno$¢ nabywcy apteki za nieprawidtowo$ci popetnione przez jej
zbywce, polegajaca na obowiazku ich usuniecia, wigze si¢ z niebezpieczenstwem
cofnigcia nabywcy apteki zezwolenia na jej prowadzenie za nieusunig¢cie niepra-
widtowosci przez zbywce apteki lub utrata rekojmi nalezytego prowadzenia apteki
przez jej zbywcee. WSA? stusznie podkresla, ze takie skutki prawne strona moze
ponosi¢ wylacznie za dzialania wlasne, a wigc za brak usuniecia nieprawidtowo-
$ci po nabyciu apteki, ktore popetnit zbywca apteki, lub za wlasna utrate rekojmi
nalezytego prowadzenia apteki’?.

GUARANTEE OF PROPER OPERATION OF A PHARMACY AS
A CONDITION FOR TRANSFER OF PERMIT TO OPERATE A PUBLIC
PHARMACY BY THE ACQUIRING ENTERPRISE: COMMENTS BASED
ON THE JUDGMENT OF THE PROVINCIAL ADMINISTRATIVE
COURT IN WARSAW OF JULY 3, 2022 (V SA/WA 113/22)

Summary

The transfer of a permit to operate a public pharmacy depends on the purchaser meeting
the statutory requirements necessary to obtain a permit, including the possession of a guarantee
of proper operation of the pharmacy. This means that as a result of the permit transfer, the buyer
continues to operate the pharmacy based on the prior seller’s permit, who must fulfill the conditions
set out in the permit to operate a pharmacy, regarding, inter alia, the granting of a guarantee of
proper operation of the pharmacy.

In practice, there are two lines of interpretation. According to the first one, due to the loss of the
warranty by the seller, it expires each time. According to the second one, the fact that the conditions
for the permit withdrawal are met due to the loss of the warranty by the seller of the undertaking after
the permit transfer to operate a pharmacy is irrelevant to the sustained existence of the transferred
permit, which is still valid.

In the author’s opinion, one should agree with the second of the presented views. As a result
of the acquisition of a public pharmacy, the transfer of the permit will take place only when the

29 Wyrok WSA w Warszawie, V SA/Wa 113/22.
30 Wyrok NSA z dnia 25 listopada 2021 roku, sygn. Il GSK 1967/21.
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purchaser meets the conditions, including the possession of a warranty for the proper pharmacy
operation. The transfer of a permit under Article 104a of the Pharmaceutical Law is therefore one
of the methods of obtaining it, under which the purchaser confirms that he is eligible to operate
a specific public pharmacy. As a result, he continues to operate the pharmacy and is reliable for
complying with the conditions set out in the permit to operate it. However, he is only responsible
for his own actions.

It is inappropriate to state that the pharmacy purchaser liability covers irregularities commit-
ted by its seller, consisting in the obligation to rectify them, is associated with the risk of permit
withdrawal from the purchaser, for the failure of the seller of the pharmacy to remedy the irregu-
larities or with the loss of the warranty for the proper operation of the pharmacy by its seller. Such
legal consequences may be borne by a party only for its own actions, i.e. for the failure to remedy
irregularities committed by the seller of the pharmacy after the purchase of the pharmacy or for its
own loss of the warranty for the proper operation of the pharmacy.

Keywords: guarantee, pharmacy, transfer of permit
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Abstrakt: W opracowaniu poddano analizie praktyke wprowadzania poprawek w trakcie prac par-
lamentarnych dotyczacych nowelizacji przepisdw ustawy — Prawo farmaceutyczne. Autor kon-
centruje si¢ na wskazaniu zakresu i charakteru naruszen konstytucyjnego trybu stanowienia ustaw,
ktore towarzyszyly tym procesom. W szczegolnosci poglebionej refleksji poddany zostatl ,,mecha-
nizm” zmian dokonanych w zwigzku z uchwalaniem ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych
przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektorych innych ustaw.

Stowa kluczowe: tryb ustawodawczy, zasady prawidtowej legislacji, poprawka a nowa inicjatywa
ustawodawcza, prawo farmaceutyczne, nowelizacja

1. WPROWADZENIE

Demokratyczny proces stanowienia ustaw, w trakcie ktorego respektuje si¢
zasady prawidtowej legislacji, jest jednym z fundamentalnych gwarancji pan-
stwa prawa. Wielokrotnie podkreslat to Trybunat Konstytucyjny, zauwazajac, ze
ustawodawca ma obowigzek ,,stanowienia przepisow prawa w sposob logiczny
i konsekwentny, z poszanowaniem zasad ogolnosystemowych oraz z zachowaniem
nalezytych standardow. Nakaz ten jest funkcjonalnie zwigzany z zasadami pewno-
$ci i bezpieczenstwa prawnego oraz ochrony zaufania do panstwa i stanowionego
przez nie prawa”l.

! Na przyktad wyrok TK z 22 stycznia 2013 roku, P 46/09.
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Prawidtowo$¢ procesu stanowienia ustaw oceniana jest pod katem dochowa-
nia wielu wymogoéw dedykowanych zarowno etapowi prac nad projektem ustawy,
jak i pozniejszemu, czyli wlasciwych prac parlamentarnych?. Oczywiscie istotne
jednoczesnie staje sie¢ wzigcie pod uwage, z jakim projektem ustawy mamy do
czynienia. Wynika to z tego, ze projekty poselskie w odréznieniu od rzadowych
nie podlegaja tak daleko idgcym obostrzeniom na etapie przedparlamentarnym.
W konsekwencji od wielu lat ksztattuje si¢ praktyka swoistego ,,omijania” wy-
mogdéw proceduralnych zwigzanych z przygotowaniem projektu ustawy przez
rzad — wlasnie w drodze wnoszenia konkretnych inicjatyw przez uprawnione
grupy postow. Przedmiotowe ,,omijanie” nie musi jednak prowadzi¢ do naruszenia
standardéw konstytucyjnych. Bedzie ono miato miejsce wtedy, gdy praktyka taka
laczy sie juz na etapie postepowania parlamentarnego z faktycznymi dziataniami
przybierajacymi posta¢ wprowadzania ,,poprawek” poselskich bedacych w istocie
surogatem prawa inicjatywy ustawodawczej, czyli takich propozycji, ktore w ogole
nie pozostaja w zwiazku z pierwotng materig i celem przedtozenia konkretnego
projektu ustawy.

Fundamentalng gwarancja, ktdrej respektowanie zapewnia dochowanie wy-
mogow wiasciwych dla demokratycznego procesu stanowienia ustaw, jest zasada,
zgodnie z ktdra ramy poprawki wyznaczone sg przez tre$¢ ustawy, do ktorej zo-
stala zgloszona. W przypadku, gdy dochodzi do jej naruszenia, niezbedne staje si¢
podniesienie zarzutu niekonstytucyjnosci uchwalonej regulacji. W opracowaniu
przedstawione zostang przyktady obrazujace tego rodzaju praktyki, ktéore — co
samo w sobie jest juz zastanawiajace — dotyczg reglamentacji na rynku aptecz-
nym i bezposrednio wigza si¢ rowniez z ingerencjg w sfere konstytucyjnie gwa-
rantowanej wolnosci dziatalno$ci gospodarczej’. Istotne staje sie podkreslenie, ze
w kazdym z omawianych przypadkéw do Sejmu wnoszony byt projekt rzadowy
ustawy, a dopiero na etapie prac parlamentarnych dochodzito do ,,modyfikacji”
pierwotnej materii ujetej w tresci przedktadanych propozycji.

2 Zob. szerzej: M.A. Winogradzka, Inicjatywa i proces ustawodawczy w Sejmie, ,,Interna-
tional Journal of Legal Studies” 2020, nr 2(8), s. 244 i n. Kompleksowo: T. Biernat, Legislacja.
Analiza procesu, Krakow 2016, s. 73 i n.

3 Por. na temat prawa do dobre;j legislacji w odniesieniu do przedsiebiorcow: A. Kuwalczuk,
Analiza naruszania praw podstawowych w Polsce ze szczegolnym uwzglednieniem praw przedsie-
biorcow na podstawie literatury przedmiotu, [w:] M. Bak, P.A. Bednarz, P. Kulawczuk, A. Kulaw-
czuk, A. Poszewiecki, A. Szczes$niak, Praktyki rzetelnej legislacji gospodarczej. Doswiadczenia
Swiatowe i mozliwosci ich adaptacji do warunkow polskich, s. 61 in., https://iped.pl/pliki/publika-
cje/raport2007-1.pdf (dostep: 10.11.2023).
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2. ANALIZA ,PRZYPADKOW”

Pierwszy z analizowanych proceséw ustawodawczych dedykowany byt zmia-
nie tre$ci art. 94a ust. 1 ustawy — Prawo farmaceutyczne w roku 20114, Jego tre$é
de facto wprowadzajaca bezwzgledny zakaz reklamy aptek ,,objawila si¢” dopiero
na etapie daleko zaawansowanych prac parlamentarnych.

W stanowisku prokuratora generalnego w sprawie skargi konstytucyjnej
SK 23/15 zauwazono, ze

przekazane do Sejmu uzasadnienie projektu rzadowego nie jest pomocne w ustaleniu celu wpro-
wadzenia zakazu reklamy aptek (vide — druk sejmowy nr 3491NI). Podmiotem postulujagcym
wprowadzenie zakazu reklamy aptek i ich dziatalno$ci byta natomiast Naczelna Izba Aptekarska,
a jej wniosek zostal uwzgledniony na etapie prac komisji sejmowej w drodze poprawki poselskiej
[vide — pismo ministra zdrowia z dnia 27 maja 2013 roku, nr MZ-PL0-079-16391-104/PR/13, http://
www.senat.gov.pl]. Z pozniejszych wypowiedzi organéw panstwowych i aptekarskiego samorzadu
zawodowego oraz z orzecznictwa sadowego 1 administracyjnego, a takze wypowiedzi doktryny
wynika, ze wprowadzenie zakazu uzasadnione byto koniecznosciag zwigkszenia ochrony pacjentow
oraz finansow publicznych przed negatywnymi skutkami reklamy aptek, zwigkszajacymi w rze-
czywistoséci popyt na ustugi farmaceutyczne swiadczone w aptekach, bez faktycznego wskazania
do korzystania z nich’.

W tresci kolejnej skargi konstytucyjnej dotyczacej konstytucyjnosci zaka-
zu reklamy aptek podnoszono natomiast, ze uchwalenie przedmiotowej regulacji
nastapito

w dokladnie takim brzmieniu, jakie zostato zaproponowane przez samorzad aptekarski. W toku
procesu legislacyjnego nie zostaly podjete zadne analizy brzmienia proponowanego przepisu czy
starania, by nada¢ mu optymalna, z perspektywy wymogow prawidtowej legislacji, tres¢. Przed-
miotowa zmiana art. 94a pojawila si¢ w koncowe;j fazie procesu legislacyjnego i zostata formalnie
wprowadzona w drodze poprawki poselskiej, bez przeprowadzenia uzgodnien migdzyresortowych,
na przyklad z ministrem gospodarki czy prezesem UOKIK, konsultacji spotecznych, analizy skut-
kow regulacji, zbadania zgodno$ci projektu z prawem UE. Zaskarzony przepis nie byl tez w toku
prac parlamentarnych opiniowany pod katem zgodnos$ci z ustawg zasadnicza®.

Szczegoblnie jaskrawym przypadkiem jest ten, ktory dotyczy uchwalenia usta-
Wy 0 zmianie ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach
eksportowych oraz niektorych innych ustaw.

4 Zob. szerzej: M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dziatalnosé¢ gospodarcza na rynku aptecz-
nym i jej ograniczenia. Uwarunkowania konstytucyjne, Warszawa 2022, s. 252 i n.

5 Z odwotaniem si¢ do: pisma ministra zdrowia z dnia z 27 maja 2013 roku; J. Adamski, K. Ur-
ban, E. Warminska, Refundacja lekéw, Srodkow spozywezych specjalnego przeznaczenia Zywienio-
wego oraz wyrobow medycznych. Komentarz, Warszawa 2015; wyrok NSA z 20 stycznia 2015 roku,
II GSK 1667/13; pismo ministra zdrowia z 14 sierpnia 2013 roku, nr MZ-PL0-079-16391-143/PR/13,
http://www.senat.gov.pl, stanowisko z 26 stycznia 2016 roku (PG VIII TK 69/15) w sprawie skargi
konstytucyjnej SK 23/15, s. 27.

6 Zob. teczka sprawy skargi konstytucyjnej pod sygnaturg K 32/15, s. 15, www.trybunal.gov.pl
(dostep: 10.11.2023).
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Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych przez Skarb
Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektdrych innych ustaw (druk 3458)
zostat wniesiony do Sejmu 3 lipca 2023 roku — wczesniej byt przedmiotem prac,
ktére w pelni zaprezentowane sg na stronie RCL.

Projekt ustawy na stronie RCL zamieszczono w dniu 21 lutego 2023 roku.
Jego postanowienia poddane zostaty uzgodnieniom, konsultacjom publicznym
i opiniowaniu, sporzadzono wykaz uwag, wraz z tymi, ktére w czesci zostaly
uwzglednione. Swoje stanowisko wyrazit rowniez prezes Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentow®. Projekt ten spetniat rowniez wymogi okre$lone w § 19-51
uchwaty Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2013 roku — Regulamin pracy
Rady Ministrow®.

Na tym etapie przedmiotowy projekt spetniat wymogi sprecyzowane w zasa-
dach techniki prawodawczej'?, jak rowniez okreslone w art. 34 ust. 2 pkt 4 regu-
laminu Sejmu'!, czyli w jego uzasadnieniu przedstawiono przewidywane skutki
spoleczne, gospodarcze, finansowe i prawne.

W przypadku projektodawcy rzadowego konieczne ponadto staje si¢ spre-
cyzowanie skutkow organizacyjnych, co ma miejsce w ramach oceny skutkow
regulacji (OSR), ktora to jest obligatoryjnym elementem uzasadnienia rzagdowego
projektu ustawy. OSR zostala oczywiscie dotaczona (nr w wykazie prac legisla-
cyjnych Rady Ministrow — UD484)12,

Projekt ten zostat przez rzad przyjety w dniu 20 czerwca 2023 roku. Jak fi-
nalnie wskazywano, rozwigzania w nim przyjete miaty na celu:

— rozszerzenie katalogu ubezpieczen, ktore oferuje Korporacja Ubezpieczen
Kredytow Eksportowych (KUKE), i podmiotéw uprawnionych do korzystania
z ubezpieczen gwarantowanych,

— zapewnienie kompleksowej ochrony ubezpieczeniowej polskim eksporte-
rom, rowniez jesli chodzi o zakupy towarow:

KUKE bedzie mogta rozszerzy¢ swoja oferte o ubezpieczenia zwrotu zaliczki, ktéra zostata za-
ptacona przez ubezpieczajacego na poczet dostawy importowej z kraju o tak zwanym ryzyku
nierynkowym. Ubezpieczeniem KUKE beda mogly by¢ objete, na rowni z firmami polskimi, row-
niez polskie oddziaty przedsigbiorcow zagranicznych; rozwigzanie to przelozy si¢ na zwigkszenie

7 Por. https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12369652/katalog/12953687#12953687 (dostep:
10.11.2023).

8 Por. https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12369652/katalog/12953687#12953687 (dostep:
10.11.2023).

9 Zalgcznik do obwieszczenia prezesa Rady Ministrow z dnia 10 marca 2022 roku, M.P.
2022 1., poz. 348.

10 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 roku. ,,Zasady techniki pra-
wodawczej”, t.j. Dz. U. z 2016 1., poz. 283.

11 Uchwata Sejmu z 30 lipca 1992 roku, t.j. M.P. 2022 r., poz. 1204.

12 Por. https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12369652/12953650/12953651/dokument607076.
pdf (dostegp: 10.11.2023), s. 2-5.
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bezpieczenstwa transakcji zagranicznych tych podmiotdéw i tym samym wptynie na ich rozwo;.
Nowe przepisy zwicksza tym samym mozliwo$¢ tworzenia w Polsce nowych miejsc pracy!3.

W uzasadnieniu projektu ustawy sprecyzowano, ze

podstawowym celem opracowania projektu ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych przez
Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych jest konieczno$¢ przygotowania rozwigzan legis-
lacyjnych, ktore stuzy¢ majg stworzeniu panstwu polskiemu mozliwosci punktowej interwencji
w przypadku wystapienia nadzwyczajnych sytuacji gospodarczych. Drugim, réwnorzednym celem
jest stworzenie ram prawnych dla wsparcia projektow, ktore stuza transformacji energetycznej
Polski, polegajacej w szczegdlno$ci na stopniowym ograniczaniu energochtfonnosci gospodarki'4.

Fundamentalne znaczenie ma zwrdcenie uwagi na to, ze rozwigzania uje-
te w tresci art. 2—15 projektu, ktore dotyczg zmian w innych ustawach, pozosta-
ja w bezposrednim i merytorycznym zwigzku z regulacjg zawartg w art. 1, czyli
dotyczacym wprost nowelizacji przepiséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku o gwa-
rantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych (Dz. U.z2020.,
poz. 1135)15,

Przedmiotem postgpowania w zakresie przygotowania projektu rzadowego —
na jakimkolwiek jego etapie — w ogole nie byly postanowienia dotyczace zmian
w przepisach ustawy — Prawo farmaceutyczne. Projekt pierwotny (dotyczacy
nowelizacji ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eks-
portowych), jak i jego finalna wersja dotyczaca nowelizacji ustawy o gwarantowa-
nych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektorych innych
ustaw, po uwzglednieniu autopoprawki (protokot ustalen nr 28/2023 z posiedzenia
Rady Ministréw z 20 czerwca 2023 roku), nie dotyczyty zmian w przepisach usta-
wy — Prawo farmaceutyczne!'S.

Jednoczesnie, co jest takze istotne, zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 7 lipca
2005 roku o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa!’, w zwigz-
ku z § 52 uchwaty nr 190 Rady Ministréw z dnia 29 pazdziernika 2013 roku —
Regulamin pracy Rady Ministrow!8, projekt zostat udostepniony w Biuletynie
Informacji Publicznej na stronie podmiotowej Rzadowego Centrum Legislacji,
w serwisie Rzadowy Proces Legislacyjny.

13 Por. https://www.gov.pl/web/premier/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-gwaranto-
wanych-przez-skarb-panstwa-ubezpieczeniach-eksportowych-oraz-niektorych-innych-ustaw-i-
-uchylajaca-ustawe-o-doplatach-do-oprocentowania-kredytow-eksportowych-o-stalych-stopach-
-procentowych (dostep: 10.11.2023).

14 Por. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=3458 (dostep: 10.11.2023), s. 1.

15 Por. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=3458 (dostep: 10.11.2023), s. 16-31.

16 Por. https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12369652/12953644/12953645/dokument607053.
pdf; https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/12369652/12953687/12953692/dokument632443.pdf (do-
step: 10.11.2023).

17 Tj. Dz. U. z 2017 1., poz. 248.

18 M.P. 22022 r., poz. 348.
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Po wplynieciu projektu rzadowego do Sejmu (3 lipca 2023 roku), w dniu 6 lip-
ca 2023 roku marszatek Sejmu skierowat projekt do Komisji Finanséw Publicznych
oraz Komisji Gospodarki i Rozwoju do pierwszego czytania.

W dniu 11 lipca 2023 roku odbylo si¢ potaczone posiedzenie Komisji Finan-
sow Publicznych oraz Komisji Gospodarki i Rozwoju'?; wlasnie na tym etapie
prac sejmowych do tresci projektu proponowano wprowadzenie art. 2 o zupetnie
nowym brzmieniu:

W ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 roku — Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2022 r., poz. 2301)
wprowadza si¢ nast¢pujace zmiany:

1) w art. 73g w ust. 1 wyrazy ,,3 lat” zastepuje si¢ wyrazami ,,5 lat”,

2) w art. 76b w ust. 1 wyrazy ,,3 lat” zastepuje si¢ wyrazami ,,5 lat”,

3) w art. 99 po ust. 3a dodaje si¢ ust. 3aa i 3ab w brzmieniu:

,,3aa. Niedozwolone jest przejecie kontroli w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji
i konsumentéw nad podmiotem prowadzacym apteke ogolnodostepna, jezeli:

1) podmiotem przejmujacym kontrole jest podmiot inny niz podmiot, o ktorym mowa w ust. 4
pkt 1 lub 2,

2) podmiot przejmujacy kontrole, wspdlnik lub partner spotki bedacej podmiotem przejmu-
jacym kontrole:

a) jest wspolnikiem lub partnerem w spétce lub spotkach, ktére prowadza tacznie co najmniej
4 apteki ogdlnodostepne, lub

b) prowadzi co najmniej 4 apteki ogdlnodostepne albo podmiot lub podmioty przez niego
kontrolowane w sposob bezposredni lub posredni, w szczegolnosci podmiot lub podmioty zalezne
w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji i konsumentow, prowadza co najmniej 4 apteki
ogoblnodostepne, lub

c) jest cztonkiem grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw o ochronie konkurencji i konsu-
mentow, ktorej cztonkowie prowadza tacznie co najmniej 4 apteki ogdlnodostepne, lub

d) wchodzi w sktad organéw spotki posiadajacej zezwolenie na prowadzenie hurtowni farma-
ceutycznej lub zajmujacej sie posrednictwem w obrocie produktami leczniczymi,

3) w wyniku przejecia kontroli nad podmiotem prowadzacym apteke ogolnodostepna czton-
kowie grupy kapitatowej, do ktorej nalezy podmiot przejmujacy kontrole, prowadziliby tacznie
wigcej niz 4 apteki ogdlnodostepne.

3ab. Przepisu ust. 3aa nie stosuje si¢, jezeli przejecie kontroli nastgpito w wyniku nabycia
spadku”,

4) w art. 103 po ust. la dodaje si¢ ust. 1b—le w brzmieniu:

,,1b. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny cofa zezwolenie na prowadzenie apteki ogdélno-
dostepnej podmiotowi, nad ktorym nastapito przejecie kontroli wbrew zakazowi, o ktorym mowa
w art. 99 ust. 3aa. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny cofa zezwolenia w liczbie niezbednej
do przywrocenia stanu zgodnego z prawem, poczawszy od zezwolen wydanych najpdzniej, chyba
7e uzna, iz szczegdlnie wazny interes pacjentéw korzystajacych z ustug poszczegdlnych aptek
przemawia za cofnigciem innych zezwolen.

19 Por. https://orka.sejm.gov.pl/zapisy9.nsf/0/9BOBE9405DD42 A05C1258 A04002212D3/%2
4File/0403009.pdf (dostep: 10.11.2023). W trakcie trwania tego posiedzenia przedmiotem dyskusji
stata si¢ jedna ze zgloszonych poprawek, ktéra dotyczyla dodania do tresci projektu zupetnie
nowej regulacji dotyczacej nowelizacji postanowien ustawy — Prawo farmaceutyczne, https://
orka.sejm.gov.pl/zapisy9.nsf/0/9BOBE9405DD42A05C1258 A04002212D3/%24File/0403009.pdf
(dostep: 10.11.2023), s. 21 i n.
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1c. Decyzje o cofnigciu zezwolenia na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej z przyczyn, o ktd-
rych mowa w ust. 1b, wydaje si¢ w oparciu o stan z chwili przejecia kontroli.

1d. Stronami postgpowania w sprawie cofnigcia zezwolenia z przyczyn, o ktérych mowa
w ust. 1b, sg podmiot lub podmioty, nad ktorymi zostata przejgta kontrola.

le. Jezeli podmiot lub podmioty, o ktorych mowa w ust. 1d, posiadajg zezwolenia na prowa-
dzenie aptek na obszarze wlasciwosci wigcej niz jednego wojewodzkiego inspektora farmaceutycz-
nego, Gtéwny Inspektor Farmaceutyczny wyznacza wojewddzkiego inspektora farmaceutycznego
wlasciwego do prowadzenia sprawy w drodze postanowienia, na ktore nie przystuguje zazalenie”,

5) po art. 127cc dodaje si¢ art. 127cd w brzmieniu:

»Art. 127cd. 1. Karze pienieznej podlega podmiot, ktory wbrew zakazowi, o ktérym mowa
w art. 99 ust. 3aa, przejmuje kontrolg nad podmiotem prowadzacym apteke ogolnodostepna.

2. Kar¢ pieni¢zng, o ktorej mowa w ust. 1, wymierza si¢ w wysokosci od 50 000 zt
do 5000 000 zt”,

6) w art. 127d ust. 2 otrzymuje brzmienie:

,»2. Kary pieni¢zne, o ktorych mowa w art. 127cb ust. 4 i art. 127cd ust. 1, naklada wlasciwy
wojewodzki inspektor farmaceutyczny w drodze decyzji”.

Ponadto takze art. 12 o tresci: ,,Przepisy art. 99 ust. 3aa i 3ab ustawy zmie-
nianej w art. 2 stosuje si¢ do przejecia kontroli, ktore nastapito po dniu wejscia
W Zycie niniejszej ustawy’’.

W trakcie obrad podniesiono watpliwos$ci dotyczace dopuszczalnosci (zgod-
nos$ci z Konstytucjg RP) ,,uzupelnienia” podczas pierwszego czytania przedtozo-
nego jako rzadowy projektu o zupetnie nowe propozycje dotyczace zmian w usta-
wie — Prawo farmaceutyczne. Negatywna ocene przedstawita nie tylko opozycja
obecna na sali posiedzen, ale rowniez czlonkowie Biura Legislacyjnego®’.

Pomimo przedstawionych watpliwosci przepisy te zostaja przyjete, a nastep-
nie przedstawione w sprawozdaniu komisji z dnia 11 lipca 2023 roku (druk sejmo-
wy 3485—-A). Posiedzenie komisji zakonczyto si¢ wieczorem, 11 lipca 2023 roku,
natomiast juz 13 lipca przeprowadzone zostato drugie czytanie projektu ustawy
na posiedzeniu Sejmu.

Poset sprawozdawca opuscit salg obrad w trakcie drugiego czytania i nie
odpowiadat na pytania postow, ktore zostaty zgtoszone, a dotyczace wprost zgto-
szonej poprawki w zakresie zmiany przepiséw ustawy — Prawo farmaceutyczne.
Jednoczesnie, co trzeba podkresli¢, wlasnie w odniesieniu do tych samych pytan
przedstawiciel Rady Ministrow stwierdzit, ze ,,duza czgs¢ panstwa pytan doty-
czyla poprawek zglaszanych przez postéw podczas pierwszego czytania. Nie byto
tego w pierwotnym przedlozeniu rzadowym, wobec czego jesliby kto§ z panstwa
oczekiwal jakich$ poglebionych analiz, to odpowiemy na pismie”?!.

Po przeprowadzeniu drugiego czytania Sejm skierowat ponownie projekt
ustawy zawarty w druku nr 3485 do Komisji Finanséw Publicznych oraz Komisji

20 Legislator Lukasz Nykiel, https://orka.sejm.gov.pl/zapisy9.nsf/0/9BOBE9405DD42A05C1
258A04002212D3/%24File/0403009.pdf (dostep: 10.11.2023), s. 27.

21 Wypowiedz sekretarza stanu w Ministerstwie Rozwoju i Technologii Piotra Uscinskiego,
http://orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter9.nsf/0/9064FCF65ASCF59AC12589EB007DD6E1/%24File/79
_c¢_ksiazka.pdf (dostep: 10.11.2023), s. 373.
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Gospodarki i Rozwoju w celu rozpatrzenia poprawek zgloszonych w drugim czy-
taniu. W trakcie drugiego czytania zgtoszono sze$¢ poprawek, w tym te dotyczace
wykreslenie art. 2 i 12 (poprawka numer 2 i 4).

Komisje na wspolnym posiedzeniu, ktore odbyto si¢ w tym samym dniu, czyli
13 lipca 2023 roku, wniosly o przyjecie czterech oraz odrzucenie dwoch zgtoszo-
nych poprawek dotyczacych wykreslenia art. 2, a w konsekwencji art. 12, czyli
tych odnoszacych si¢ do zmian w ustawie — Prawo farmaceutyczne.

Po drugim czytaniu w Sejmie i pracach potaczonych komisji sejmowych
przedstawione zostato dodatkowe sprawozdanie Komisji Finanséw Publicznych
oraz Komisji Gospodarki i Rozwoju o rzadowym projekcie ustawy o zmianie
ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych
oraz niektorych innych ustaw (druk 3485—-A), w ktorym rekomenduje si¢ przyje-
cie poprawki dotyczacej redakcyjnych zmian w tresci art. 2 pkt 4 procedowanej
ustawy (poprawka numer 3) i odrzucenie poprawek numer 2 i 422,

Poset sprawozdawca w trakcie trzeciego czytania projektu ustawy na posie-
dzeniu Sejmu wskazat:

Jednoczesnie pragne poinformowaé¢ Wysoka Izbg o przyjeciu poprawki w trakcie rozpatry-
wania ustawy, ktora przywraca rozwiazanie uchwalone juz w roku 2017 — uszczelnia i umozliwia
dobre funkcjonowanie rodzinnych polskich aptek. Stoimy na stanowisku, ze zastosowane przepisy
pozwola na skuteczne przeciwdziatanie bezprawnemu przejmowaniu polskich aptek glownie przez
zachodnie koncerny i duze korporacje sieciowe?.

22 Zgodnie z brzmieniem poprawki numer 3 przepis ten ujety zostal w nastepujacy sposob:

,»Art. 2 pkt 4) w art. 103 po ust. 2 dodaje si¢ ust. 2a—2d w brzmieniu:

2a. Wojewodzki inspektor farmaceutyczny cofa zezwolenie na prowadzenie apteki ogdélno-
dostepnej podmiotowi, nad ktorym nastapito przejecie kontroli wbrew zakazowi, o ktorym mowa
w art. 99 ust. 3aa. Wojewddzki inspektor farmaceutyczny cofa zezwolenia w liczbie niezbednej
do przywrocenia stanu zgodnego z prawem, poczawszy od zezwolen wydanych najpdzniej, chyba
7e uzna, iz szczegdlnie wazny interes pacjentéw korzystajacych z ustug poszczegdlnych aptek
przemawia za cofnigciem innych zezwolen.

2b. Decyzj¢ o cofni¢ciu zezwolenia na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej z przyczyn, o ktd-
rych mowa w ust. 2a, wydaje si¢ w oparciu o stan z chwili przejecia kontroli.

2c. Stronami postgpowania w sprawie cofnigcia zezwolenia z przyczyn, o ktérych mowa
w ust. 2a, sa podmiot lub podmioty, nad ktérymi zostata przejeta kontrola.

2d. Jezeli podmiot lub podmioty, o ktorych mowa w ust. 2¢, posiadaja zezwolenia na prowa-
dzenie aptek na obszarze wlasciwosci wigceej niz jednego wojewodzkiego inspektora farmaceutycz-
nego, Gtéwny Inspektor Farmaceutyczny wyznacza wojewoddzkiego inspektora farmaceutycznego
wlasciwego do prowadzenia sprawy w drodze postanowienia, na ktore nie przystuguje zazalenie”.
Dodatkowe sprawozdanie Komisji Finanséw Publicznych oraz Komisji Gospodarki i Rozwoju
o rzagdowym projekcie ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpie-
czeniach eksportowych oraz niektorych innych ustaw (druk nr 3458).

23 Sprawozdanie stenograficzne z 79 posiedzenia Sejmu w dniu 13 lipca 2023 roku, https:/
orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter9.nsf/0/9064FCF65ASCFS9AC12589EB007DD6EL/%24File/79 ¢
ksiazka.pdf (dostep: 10.11.2023), s. 438.
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Jeszcze tego samego dnia — czyli 13 lipca 2023 roku — Sejm uchwalit usta-
we 0 zmianie ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach
eksportowych oraz niektorych innych ustaw w zakresie dotyczacym nowelizacji
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku — Prawo farmaceutyczne.

Po wptynieciu ustawy uchwalonej przez Sejm do Senatu (14 lipca 2023 ro-
ku — druk nr 1066), w dniu 19 lipca 2023 roku marszalek Senatu skierowat ja do
Komisji Zdrowia i Komisji Gospodarki Narodowej i Innowacyjno$ci. Posiedze-
nie Komisji Zdrowia w tej sprawie odbylo si¢ 24 lipca 2023 roku (druk nr 1066—A),
natomiast Komisji Gospodarki Narodowej i Innowacyjnosci — w dniu 25 lipca
(druk nr 1066—B). Obie Komisje w swoich sprawozdaniach wnosity o wykreslenie
art. 2 uchwalonej ustawy?*. Na etapie postepowania senackiego przygotowane
zostaly dwie merytoryczne opinie. W pierwszej z nich podkreslono, ze wprowa-
dzenie tresci zawartej w art. 2 uchwalonej przez Sejm ustawy stanowi naruszenie
art. 118 i 119 Konstytucji RP ze wzgledu na to, ze

dodana poprawkami tre$¢ nie przeszta petnej procedury trzech czytan i wykroczyta poza materig
projektu ustawy przekazanego przez rzad do Sejmu. Nie mogta by¢ objeta petnym rozmystem le-
gislacyjnym i obowigzkowymi konsultacjami spotecznymi, tym samym stanowi ominigcie trybu
inicjatywy ustawodawczej. W §wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego wprowadzone do
ustawy poprawkami przepisy moga by¢ uznane za niezgodne z art. 118 ust. 1 oraz art. 119 ust. 1
Konstytucji?>.

W drugiej, bardziej rozbudowanej z 21 lipca 2023 roku wskazano wiele
przepisdOw konstytucyjnych, jak i proceduralnych, do naruszenia ktérych doszto
w zwigzku ze zgloszeniem i dalszym procedowaniem ,,poprawki” poselskie;j°.

W dniu 28 lipca 2023 roku komisje na posiedzeniu rozpatrzyty wnioski zgto-
szone w toku debaty w dniu 27 lipca 2023 roku nad ustawg o zmianie ustawy
o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz nie-
ktorych innych ustaw, wycofujgc swoj pierwotny wniosek o skreslenie art. 227.

24 Druk https:/www.senat.gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/ustawy-uchwalone-
-przez-sejm/ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawa,1578.htm (dostep: 10.11.2023).

25 A. Figura, Glowny Legislator, Opinia do ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych
przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1066),
s. 5 — opinia z dnia 24 lipca 2023 roku, https:/www.senat.gov.pl/prace/posiedzenia/tematy,598,3.
html (dostep: 10.11.2023).

26 Ekspertyza prawna w przedmiocie zgodnosci z Konstytucjg przebiegu procesu legisla-
cyjnego dotyczacego uchwalonej przez Sejm ustawy z dnia 13 lipca 2023 roku o zmianie ustawy
o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektérych innych
ustaw, w zakresie dotyczacym nowelizacji ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku — Prawo farmaceu-
tyczne przygotowana przez zespot doradcéw ds. kontroli konstytucyjnosci prawa przy marszatku
Senatu X kadencji w sktadzie: 1) dr hab. Mariusz Bidzinski, prof. Uniwersytetu SWPS, 2) prof.
dr hab. Marek Chmaj, sprawozdawca, 3) prof. dr hab. Bronistaw Sitek, 4) dr hab. Marcin Dabrowski,
5) dr hab. Radostaw Grabowski, prof. UR, s. 15.

27 Sprawozdanie Komisji Zdrowia oraz Komisji Gospodarki Narodowej i Innowacyjnosci
(druk nr 1066-2).
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Ostatecznie Senat, po rozpatrzeniu uchwalonej przez Sejm na posiedzeniu
w dniu 13 lipca 2023 roku ustawy o zmianie ustawy o gwarantowanych przez
Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektdrych innych ustaw,
wprowadzit do jej tekstu jedynie redakcyjne poprawki, nie decydujac si¢ na wy-
kreslenie art. 2 i 12 uchwalonej przez Sejm ustawy?3.

3. ZAKRES I CHARAKTER NARUSZEN KONSTYTUCYJNEGO
TRYBU STANOWIENIA USTAW

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego

uzytaw art. 119 ust. 1 Konstytucji formuta ,,rozpatruje projekt ustawy” oznacza, ze Sejm powinien
ustosunkowac si¢ do kazdego ztozonego prawidlowo projektu ustawy. Powinno$¢ Sejmu nie idzie
tak daleko, by musial on rozpatrywaé odrebnie kazdy z przepiséw zawartych w projekcie, niemnie;j
jednak skorzystanie przez uprawniony podmiot z inicjatywy ustawodawczej nie jest tylko impulsem
uruchamiajgcym dziatania Sejmu, ktorych efektem miatoby by¢ wydanie ustawy o dowolnie okre-
$lonej przez Sejm tresci. Konstytucja z 1997 roku dokonata znacznego sformalizowania postgpowa-
nia ustawodawczego i nie znoszac uprawnienia Sejmu do swobodnego — cho¢ uwarunkowanego
wymogiem zgodnosci z Konstytucja i umowami mi¢dzynarodowymi — ksztaltowania tresci ustaw,
ograniczyla to uprawnienie przez odpowiednie regulacje proceduralne?’.

Celem, ktoremu stuzy zasada trzech czytan, jest mozliwie najbardziej doktad-
ne i wnikliwe rozpatrzenie projektu ustawy, a w konsekwencji — wyeliminowanie
ryzyka niedopracowania lub przypadkowosci przyjmowanych w toku prac usta-
wodawczych rozwigzan.

Zasada trzech czytan oznacza koniecznos¢ trzykrotnego rozpatrywania przez Sejm tego sa-
mego projektu ustawy w sensie merytorycznym, a nie tylko technicznym. Musi zatem wystgpo-
wac ,,zakresowa tozsamo$¢” rozpatrywanego projektu [...]. Jednakze za naruszenie art. 119 ust. 1
Konstytucji uzna¢ nalezatoby sytuacje, gdy projekt ustawy, przedtozony zgodnie z regulaminem
Sejmu przez odpowiednig komisje, a stanowiacy przedmiot drugiego czytania, tak r6zni si¢ swym
zakresem od ,,projektu wyjsciowego”, ze jest to w istocie inny projekt ustawy30.

Z obydwu ustepow art. 119 Konstytucji wynika, ze zard6wno wymog trzech czytan w Sejmie,
jak i prawo wnoszenia poprawek, odnoszg si¢ do projektu ustawy ztozonego w Sejmie przez jeden

28 Uchwata Senatu RP z dnia 28 lipca 2023 roku w sprawie ustawy o zmianie ustawy o gwa-
rantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektérych innych ustaw,
https://www.senat.gov.pl/prace/proces-legislacyjny-w-senacie/ustawy-uchwalone-przez-sejm/
ustawy-uchwalone-przez-sejm/ustawa,1578.html (dostep: 10.11.2023). Zgodnie z trescig drugiej
poprawki przyjetej w uchwale Senatu w art. 2 ustawy z 2023 roku:

a) w pkt 5, art. 127cd otrzymuje brzmienie: ,,Art. 127cd. Podmiot, ktory wbrew zakazowi,
o ktorym mowa w art. 99 ust. 3aa, przejmuje kontrol¢ nad podmiotem prowadzacym apteke ogol-
nodostepna, podlega karze pienieznej w wysokosci od 50 000 zt do 5 000 000 zt”,
b) w pkt 6, ust. 2 wyrazy ,,art. 127cd ust. 1” zastepuje si¢ wyrazami ,,art. 127cd”.
29 Wyrok TK z 24 marca 2004 roku, K 37/03.
30 Wyrok TK z 24 marca 2009 roku, K 53/07.
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z podmiotdéw okreslonych w art. 118 ust. 1 Konstytucji. Kontrola procesu legislacyjnego z punktu
widzenia art. 119 ust. 1 12 winna wigc w pierwszym rze¢dzie stwierdzi¢, czy odbyly si¢ trzy czytania
tego samego projektu ustawy oraz czy poprawki wniesione przez jeden z uprawnionych podmio-
tow beda, w swej istocie, zgodne z wymogami okreslonymi przez Konstytucje i regulamin Sejmu,
poprawkami do projektu bgdacego efektem inicjatywy ustawodawczej uprawnionego podmiotu
(art. 118 ust. 1 Konstytucji). Innymi stowy, zarowno wymog trzech czytan, jak i wymogi dotyczace
poprawek zwigzane s $cisle z respektowaniem tozsamosci projektu ustawy, ktoéry winien przejsé¢
droge trzech czytan i zachowa¢ swoja materialng tozsamosc¢, okres§long przez zakres materialny
projektu ustawy oraz jej cele3!.

Nie budzi jakichkolwiek watpliwosci fakt, ze do Sejmu trafit projekt ustawy,
ktory nie zawieral postanowien w zakresie nowelizacji przepisow ustawy — Prawo
farmaceutyczne. Zagadnienia dotyczace prawa farmaceutycznego w zaden sposob
(takze posrednio) nie pozostawaly w zwigzku z podstawowym przedmiotem re-
gulacji, czyli gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczen eksportowych.

Pierwotne postanowienia zawarte w art. 2—15 rzadowego projektu, ktére doty-
czyly zmian w innych ustawach, pozostawaty w bezposrednim i merytorycznym
zwiazku z regulacjg zawartg w art. 1, czyli dotyczacym wprost nowelizacji prze-
piséw ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku o gwarantowanych przez Skarb Panstwa
ubezpieczeniach eksportowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1135); charakteru takiego
w zadnym razie nie majg przyjete zmiany postanowien ustawy — Prawo far-
maceutyczne. Nie istnieje jakikolwiek merytoryczny zwigzek migdzy zakresem
i charakterem nowelizacji ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku o gwarantowanych
przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych a zmianami wprowadzonymi
w przepisach ustawy — Prawo farmaceutyczne. Zgloszone ,,poprawki” w zakresie
zmian przepisow tej ustawy nie pozostawaly w jakimkolwiek zwigzku ze ztozo-
nym przez wnioskodawce projektem ustawy. Nie zmierzaty do modyfikacji jego
tresci, lecz wrecz przeciwnie: ich celem stato sie przedstawienie nowego projektu
rozwigzan prawodawczych w obszarze zupetnie odrebnej regulacji ustawowe;j,
co jest traktowane w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego jako naruszenie
konstytucyjnego trybu stanowienia ustaw32.

W trakcie prac sejmowych nie zwrocono si¢ o przygotowanie jakiejkolwiek
opinii prawnej dotyczacej dochowania konstytucyjnego trybu uchwalania ustawy
po zmianach wynikajacych z dodania przedmiotowych ,,poprawek”, nie przedsta-
wiono informacji, ktore czynityby zados¢ obowigzkom nalozonym na projekto-
dawce tak w rozumieniu regulaminowym, jak i innych przepisow prawa, w tym
ustawowych. Opinia przedstawicieli Biura Legislacyjnego wyrazona doraznie
podczas pierwszego czytania projektu, po zgtoszeniu poprawek na tym posie-
dzeniu, jednoznacznie wskazywata fakt naruszenia konstytucyjnego trybu sta-

31 Proces prawotwdérezy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego. Wypowiedzi
Trybunatu Konstytucyjnego dotyczqce zagadnien zwiqzanych z procesem legislacyjnym, Warszawa
2015, s. 246-247.

32 Zob. wyrok TK z 9 marca 2016 roku, K 47/15, wskazane tam orzecznictwo i analiza.
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nowienia ustaw; nie dotyczyla jednak analizy istoty rozwiazan, ktére zostaly
przedtozone. Przypomnie¢ tu nalezy, w slad za Trybunalem Konstytucyjnym, ze
obowiazek konsultacyjny ,,aktualizuje si¢ w momencie, kiedy w projekcie ustawy
podczas jej rozpatrywania pojawiaja si¢ nowe istotne tresci z punktu widzenia
danego projektu™33,

Kwestie dotyczace materii prawa farmaceutycznego nie byly przedmiotem
uzgodnien, konsultacji publicznych i opiniowania, jak i analizy z perspektywy
obowigzkow natozonych na projektodawce rzadowego, a szczegdlowo wskaza-
nych w tresci rozporzadzenia prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 ro-
ku w sprawie zasad techniki prawodawczej. Jednocze$nie wbrew obowiazkowi
sprecyzowanemu w tresci art. 118 ust. 3 Konstytucji, w zakresie zmian w przepi-
sach ustawy — Prawo farmaceutyczne, nie przedstawiono skutkow finansowych
wykonania tak zaproponowanych postanowien ustawy; nie doszto réwniez do
oszacowania skutkow spotecznych nowelizacji, a kwestie dotyczace materii pra-
wa farmaceutycznego, ujete w tresci ,,poprawek” do rzadowego projektu, nie sa
powiazane z jakimkolwiek merytorycznym uzasadnieniem speiniajacym wymogi
okreslone w art. 34 regulaminu Sejmu, co uzasadnia twierdzenie o naruszeniu
trybu stanowienia ustawy?34.

Zastosowany tryb ,,poprawki” spowodowal obejscie art. 66 ust. 2 i art. 68
ustawy z dnia 6 marca 2018 roku — Prawo przedsiebiorcow?> w zakresie wy-
wigzania si¢ z obowiazku dotaczenia: analizy mozliwos$ci osiggnigcia celu tego
aktu normatywnego za pomoca innych srodkow; oceny przewidywanych skutkow
spoleczno-gospodarczych, w tym oceny wplywu na mikroprzedsigbiorcow, ma-
tych i §rednich przedsiebiorcéw oraz analizy zgodnosci projektowanych regulacji
z przepisami ustawy — Prawo przedsiebiorcow. Wyniki oceny i analiz powinny
zosta¢ zamieszczone w uzasadnieniu do projektu aktu normatywnego lub w ocenie
skutkoéw regulacji stanowigcej odrebng czgs¢ uzasadnienia projektu aktu norma-
tywnego.

Majac na wzgledzie fakt, ze w konsekwencji uchwalenia ustawy wraz
z przedmiotowa ,,poprawka’ nastapito ograniczenie kompetencji prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — w zakresie sprecyzowanym w tresci
art. 2 ust. 3 — w sposob jaskrawy widoczne jest pozbawienie tego organu pra-
wa przedstawienia swojego merytorycznego stanowiska (zob. tez: art. 44 ustawy
z 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow)3°. Dziatanie podjete
w zwiazku z przedtozeniem ,,poprawki” mozna potraktowac jako jaskrawe obej-
$cie obowiazku przedstawienia tej propozycji normodawczej opiniowaniu organu,
ktorego kompetencje zostang ograniczone w chwili wejscia w zycie uchwalanej
w dniu 13 lipca 2023 roku ustawy. Warto tez jeszcze raz przypomniec, ze wersja

33 Wyrok TK z 9 marca 2016 roku, K 47/15.

34 Por. wyrok TK z 17 maja 2005 roku, P 6/04.
35 Tj. Dz. U. 22024 r. poz. 236.

36 T,j. Dz. U. 22023 1. poz. 1689.
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pierwotna nieobejmujaca ,,poprawki” wprost dotyczacej kompetencji organu
ochrony konkurencji i konsumentoéw byta przedmiotem opiniowania. Jednoczes-
nie dziatania, ktére zwigzane sa z wniesieniem ,,poprawki” w celu obejscia uzy-
skania stanowiska prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, nalezy
traktowac jako naruszenie jego niezaleznosci jako systemowego organu ochrony,
wzmocnionej w ramach nowelizacji ustawy z 9 marca 2023 roku o zmianie usta-
wy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw (Dz. U.
z 2023 r., poz. 852), wdrazajacej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 roku, majaca na celu nadanie organom ochro-
ny konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego egze-
kwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego
(Dz. Urz. UE L 11).

Jednoczesnie, co takze istotne, zgodnie z art. 5 ustawy z dnia 7 lipca 2005 ro-
ku o dzialalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (t.j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 248), w zwiazku z § 52 uchwaly nr 190 Rady Ministrow z dnia 29 pazdzier-
nika 2013 roku — Regulamin pracy Rady Ministrow (M.P. z 2022 r., poz. 348),
projekt rzadowy zostal udostepniony w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie
podmiotowej Rzadowego Centrum Legislacji, w serwisie Rzadowy Proces Legis-
lacyjny, ale nie zawierat on przepisow dotyczacych zmian w ustawie — Prawo
farmaceutyczne. W konsekwencji zgloszenia poselskiej ,,poprawki” doszto wiec
do obejscia tych przepisow, jak i wylaczenia skutecznej mozliwosci realizacji
prawa dostepu do informacji publicznej (art. 61 Konstytucji RP) na podstawie
odrebnych zasad i trybu sprecyzowanych w ustawie o dziatalnosci lobbingowe;.

Nie tylko postowie, cztonkowie dwoch komisji sejmowych, ale rowniez inne
podmioty (w tym zewnetrzne) nie dysponowaly wystarczajgcym czasem do odpo-
wiedniego zapoznania si¢ i weryfikacji przedtozonych ,,poprawek’; migdzy pierw-
szym a trzecim czytaniem mingty dwa dni, co oznacza, ze odstapiono od wymogu
okreslonego w art. 44 ust. 3 regulaminu Sejmu’’.

Dodatkowo nalezy podnies¢, ze:

— 10 lipca 2023 roku wptynat poselski projekt zmiany ustawy — Prawo
farmaceutyczne, ktory dotyczyt wytacznie przepisu art. 23a ust. 1a, i tego samego
dnia skierowany zostat do opinii Biura Legislacyjnego, BAS, a takze do konsultacji
SN, PG, KRRP, NRA, RDS, NRL, NRPiP, KRDL i KRF?¥,

— od 22 sierpnia 2022 roku procedowany jest projekt poselski (Kukiz15, PiS)
ustawy o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne w zakresie rozszerzenia wysyt-
kowego kanatu dystrybucji lekow poprzez poszerzenie kregu podmiotow do tego
uprawnionych o sklepy zielarsko-medyczne, a 14 wrzesnia 2022 roku zwrocono si¢

37 Por. wyrok TK z 31 stycznia 2006 roku, K 23/03; z 30 czerwca 2009 roku, K 14/07.
38 Por. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/agent.xsp?symbol=PROJINOWEUST&NrKadenc;j
i=9&Kol=D&Typ=UST (dostep: 10.11.2023).
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do przedstawiciela wnioskodawcow o uzupelnienie uzasadnienia zgodnie z art. 34
ust. 2 pkt 4 regulaminu Sejmu oraz z art. 34 ust. 2a regulaminu Sejmu?’,

— 13 lipca 2023 roku zostata uchwalona przez Sejm ustawa o zmianie ustawy
o refundacji lekéw, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywienio-
wego oraz wyrobow medycznych oraz niektérych innych ustaw. W art. 2 tej usta-
wy zawarto kilkadziesigt zmian dotyczgcych ustawy — Prawo farmaceutyczne*?,
Projekt ten byt projektem rzagdowym*!, wptynat do Sejmu 23 czerwca 2023 roku,
za$ autopoprawka — 5 lipca 2023 roku. Pierwsze czytanie tego projektu nastapito
5 lipca 2023 roku; drugie natomiast — 11 lipca 2023 roku*?. W ustawie tej nie
zawarto przepisow dotyczacych zmian ujetych w tresci art. 2 1 12 ustawy o zmianie
ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych
oraz niektorych innych ustaw. Oznacza to, ze jeszcze przed pierwszym czyta-
niem projektu ustawy, ktora w ogole nie miata powigzania z regulacja zawarta
w ustawie — Prawo farmaceutyczne, wtasnie tej regulacji dotyczyly trzy projekty
poselskie, ktore rozpatrywane byty przez Sejm, w tym jeden (projekt rzadowy)
w sposob kompleksowy dotyczacy nowelizacji przepisow ustawy — Prawo farma-
ceutyczne, ktory rozpatrywany byl réwnolegle: projekt ustawy o zmianie ustawy
o refundac;ji lekéw, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywienio-
wego oraz wyrobow medycznych oraz niektorych innych ustaw.

4. KONKLUZJE

W przypadku ostatniego z prezentowanych procesow legislacyjnych mamy
do czynienia z sytuacja, w ktorej zgltoszone ,,poprawki” dotyczace nowelizacji
przepisow ustawy — Prawo farmaceutyczne odnoszg si¢ do materii catkowicie
nowej w stosunku do pierwotnego projektu ustawy przedstawionej przez Rade
Ministrow i nie pozostaja w zgodzie z celem i przedmiotem tej regulacji, ktorej
projekt procedowany byl wedtug szczegolnego rezimu charakteryzujacego wno-
szenie rzadowych inicjatyw ustawodawczych.

Zgloszona podczas pierwszego czytania ,,poprawka” dotyczaca nowelizacji
ustawy — Prawo farmaceutyczne byla de facto nowa inicjatywa ustawodawczg.
Jej ,,procedowanie” stanowilo jednoczesnie obejscie przepisdw ustawowych spre-
cyzowanych w tresci obowiazujacych rozporzadzen oraz regulaminowych.

Przedmiotowa ,,poprawka” nie moze by¢ w zadnym razie uznana za wtor-
ng propozycje¢ legislacyjna, nie odnosi si¢ ona bowiem w jakikolwiek sposob do

39 Por. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/agent.xsp?symbol=PROJINOW EUST&NrKadenc;j
i=9&Kol=D&Typ=UST (dostep: 10.11.2023).

40 Por. https://orka.sejm.gov.pl/opinie9.nsf/nazwa/3408 u/$file/3408 u.pdf (dostep:
10.11.2023).

41 Por. https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12348505 (dostep: 10.11.2023).

42 Por. https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3408 (dostep: 10.11.2023).
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pierwotnego zakresu projektu zgtoszonego przez Rade Ministréw. Nie jest i nie
pozostaje (nawet posrednio) w zwiazku z przedmiotowymi ramami materii ujetej
w przekazanym do Sejmu tek$cie projektu.

Jak podkreslat wielokrotnie Trybunat Konstytucyjny:

Pojecie poprawki — zaré6wno poprawki zgtaszanej na etapie prac sejmowych przez wniosko-
dawce (autopoprawki) lub Rade Ministrow albo przez postow, jak rowniez poprawki zgtaszanej
przez Senat do ustawy uchwalonej przez Sejm — musi by¢ interpretowane w taki sposob, aby nie
doszto do zatarcia odregbnos$ci miedzy poprawka a inicjatywa ustawodawcza, a w konsekwencji —
do obchodzenia wymagan, jakie Konstytucja wigze z inicjatywa ustawodawcza®.

Akceptacja ,,poprawek” bedacych de facto niedopuszczalna proceduralnie
forma realizacji prawa do inicjatywy ustawodawczej (jednoosobowo przez posta)
w nastepstwie uzyskania wigkszosci gtoséw w komisjach sejmowych popieraja-
cych taki ,,proceder” w zadnym razie nie prowadzi tez do legalizacji zaistnialych
naruszen konstytucyjnej procedury stanowienia ustaw. Po pierwsze dlatego, ze
stanowi w dalszym ciggu przekroczenie granic dopuszczalnych poprawek po-
selskich, przeksztalcajgc si¢ w ,,surogat inicjatywy ustawodawczej™*, po drugie
z tego powodu, ze prowadzi do uchwalenia ustawy z naruszeniem konstytucyjnego
wymogu przeprowadzenia trzech czytan.

W konsekwencji dziatan, ktore zostaty podjete, a ktore doprowadzily do
uchwalenia ustawy z 13 lipca 2023 roku o gwarantowanych przez Skarb Pan-
stwa ubezpieczeniach eksportowych oraz niektérych innych ustaw w zakresie
przepisow dotyczacych zmian ustawy — Prawo farmaceutyczne, doszto do na-
ruszenia art. 118 ust. 1 Konstytucji RP. Naruszenie polega na tym, ze dodanie
przedmiotowych przepisow w ramach ,,poprawki farmaceutycznej” (art. 2 i 12
ustawy), przy niebudzacym watpliwos$ci ustaleniu, ze wyrazaja one zupetng no-
wos¢ normatywna w stosunku do pierwotnego projektu ustawy, de facto pro-
wadzi do zastapienia obowiazku przedtozenia projektu ustawy w ramach prawa
inicjatywy ustawodawczej wniesieniem ,,poprawek”, ktorych charakter i zakres
W sposOb oczywisty stanowi obej$cie wymogu przediozenia odrebnego projektu
ustawy w ramach konstytucyjnego prawa inicjatywy ustawodawczej (art. 118 ust. 1
Konstytucji RP), a w analizowanym przypadku stanowi jednoczes$nie przyktad
obejscia wielu przepisow: regulaminowych, zasad techniki legislacyjnej, a takze
nakazow wywiazania si¢ przez projektodawce z istniejacych (skonkretyzowanych
juz) obowiazkow ustawowych, ktorych dopelnienie powinno charakteryzowac
inicjowanie i prowadzenie procedury stanowienia ustaw w demokratycznym pan-
stwie prawa (art. 2 Konstytucji RP).

4 Wyrok TK z 24 marca 2004 roku, K 37/03.
4 Co potwierdza si¢ miedzy innymi w wyroku TK z 12 grudnia 2002 roku, K 9/02, a takze
w sprawie K 3/98.
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Nalezy jednocze$nie pamietac, ze

Z przepiséw regulujacych postepowanie ustawodawcze, w szczegdlnosci z art. 119 ust. 1
Konstytucji (zasada trzech czytan projektu ustawy w Sejmie), wynikaja istotne wnioski co do
dopuszczalnego zakresu i ,,glebokosci” poprawek. Na kazdym etapie Sejm powinien rozpatrywac
ten sam projekt ustawy w sensie merytorycznym, a nie tylko technicznym. Musi zatem wystepowac
»zakresowa tozsamos$¢” rozpatrywanego projektu. W tak wyznaczonych granicach dopuszczalne
sa nawet poprawki calkowicie zmieniajace kierunki rozwiazan przyjete przez podmiot realizujacy
inicjatywe ustawodawcza, musza one jednak, co do zasady, mie$ci¢ si¢ w zakresie projektu wnie-
sionego przez uprawniony podmiot i poddanego pierwszemu czytaniu. Wyjscie poza zakres§lony
przez samego projektodawce zakres przedmiotowy projektu jest dopuszczalne tylko wowczas, gdy
tre$¢ poprawki pozostaje w $cistym zwiazku z przedmiotem projektowanej ustawy, a zwlaszcza
wtedy, gdy jej wprowadzenie jest niezbedne do petnego zrealizowania koncepcji projektodawcy.
Samo pojecie ustawy zaklada, Ze jest to akt prawny regulujacy pewna dziedzing zycia spotecznego
i zbudowany w pewien usystematyzowany, racjonalny i logiczny sposob. Ustawa nie powinna by¢
zatem aktem prawnym skladajacym si¢ z oderwanych od siebie przepiséw, zebranych w jednym
akcie przypadkowo i bez zadnego zwigzku merytorycznego (por. § 21 § 3 ust. 2 i 3 zatacznika do
rozporzadzenia prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 roku w sprawie ,,Zasad techni-
ki prawodawczej”). Wynika stad generalny zakaz dowolnego ,,obudowywania” projektow ustaw
w trakcie postgpowania ustawodawczego rozwigzaniami niezwigzanymi z materia, ktorej usta-
wa dotyczy™®.

Przedmiotowa ,,poprawka” dotyczaca zmian w ustawie — Prawo farmaceu-
tyczne, zgloszona podczas pierwszego czytania rzadowego projektu ustawy, sta-
nowi jaskrawy przyktad przeksztatcenia prawa do wnoszenia poprawek w pozasy-
stemowe prawo inicjatywy ustawodawczej. Materia ujgta w tresci przedmiotowej
»poprawki” nie zostata poddana konsultacji z uprawnionymi do tego podmiota-
mi oraz poglebionej dyskusji w ramach debaty parlamentarnej. W konsekwencji
w drugim i trzecim czytaniu procedowany byt inny projekt ustawy niz wniesiony
do Sejmu, co powoduje naruszenie art. 119 ust. 1 i 2 Konstytucji — odpowiednio:
nie przeszta ona trzech czytan konstytucyjnie wymaganych i jednoczesnie wy-
kraczata poza zakres poprawki w rozumieniu konstytucyjnym. Jak potwierdza to
Trybunat Konstytucyjny:

Konsekwentna linia orzecznicza Trybunatu wskazuje konieczno$¢ odrdznienia ,,poprawki”
i ,inicjatywy ustawodawczej”, cho¢by ze wzgledu na to, Ze sg to odrgbne pojecia konstytucyjne
(por. art. 118 ust. 112 oraz art. 119 ust. 2 i 3 Konstytucji). O ile istotg ,,inicjatywy ustawodawczej”
jest poddanie wszystkich proponowanych tresci pelnej procedurze parlamentarnej, zanim dojdzie
do ich uchwalenia, o tyle ,,poprawka” wnoszona jest w trakcie prac nad projektem ustawy (badz
nad uchwalong juz ustawa), nigdy wigc proponowane w niej tresci nie sa poddane petnej proce-
durze rozpatrzenia. ,,Prawo przedktadania poprawek nie moze przeksztatcac si¢ w surogat prawa
inicjatywy ustawodawczej, a tym samym istnieja pewne granice, poza ktore tres¢ poprawek posel-
skich wykraczaé¢ nie moze” (wyrok o sygn. K 3/98; podobnie zob. wyroki z: 21 grudnia 2005 roku,
sygn. K 45/05, OTK ZU nr 11/A/2005, poz. 140, i 16 kwietnia 2009 roku, sygn. P 11/08, OTK ZU
nr 4/A/2009, poz. 49)46.

4 Wyrok TK z 24 marca 2004 roku, K 37/03.
46 Wyrok TK z 9 marca 2016 roku, K 47/15.
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Jednoczesnie doszto do naruszenia i obejscia wielu przepisow regulamino-
wych, miedzy innymi art. 34 ust. 1-2; art. 34 ust. 2a regulaminu Sejmu, réwniez ze
wzgledu na to, ze przyjete rozwigzania dotycza zasad podejmowania, wykonywa-
nia lub zakonczenia dziatalnosci gospodarczej, a w konsekwencji — uzasadnienie
projektu ustawy powinno odpowiada¢ wymogom okreslonym w art. 66 ust. 2
iart. 68 ustawy z dnia 6 marca 2018 roku — Prawo przedsiebiorcow; art. 34 ust. 3.

W konsekwencji — co nie moze takze budzi¢ jakichkolwiek watpliwos$ci —
sposob ,,wprowadzenia” i nastgpnie procedowania tresci zawartej w art. 2 1 12
ustawy o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpieczeniach eksportowych
oraz niektorych innych ustaw, czyli w zakresie dotyczacym nowelizacji ustawy
z dnia 6 wrzesnia 2001 roku — Prawo farmaceutyczne, uchwalonej przez Sejm
13 lipca 2023 roku, stanowi naruszenie art. 7 Konstytucji, gdyz przepisy te zostaty
uchwalone z naruszeniem wielu unormowan rangi konstytucyjnej i nizszej sprecy-
zowanych w tresci licznych aktéw normatywnych. Warto jednocze$nie zauwazyc,
Ze juz same naruszenia postanowien regulaminu Sejmu (ich obejscie), jakie miaty
miejsce w toku prac nad ustawg o gwarantowanych przez Skarb Panstwa ubezpie-
czeniach eksportowych oraz niektorych innych ustaw, w zakresie zmian przepisow
ustawy — Prawo farmaceutyczne nie mogg by¢ uznane za nieistotne, a co za tym
idzie — maja kwalifikowany charakter, a to powoduje, jak stwierdzat wielokrotnie
Trybunat Konstytucyjny, naruszenie art. 7 w zwigzku z art. 112 Konstytucji*’.

Sposob wprowadzenia ,,poprawki”, jak i jej charakter i pdzniejsze dzialania
organow wladzy ustawodawczej stanowia jednoczesnie naruszenie konstytucyjnej
zasady zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przezen (inaczej zasada
lojalnosci panstwa wobec obywateli — art. 2 Konstytucji RP), ktéra pozostaje
w bliskim zwigzku z zasada przewidywalno$ci prawa wypracowana na tle euro-
pejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci przez
Europejski Trybunat Praw Cztowieka.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze zaistniate uchybienia sg
oczywistymi i wregcz ,,wzorcowymi” przyktadami naruszenia konstytucyjnych
standardéw inicjowania i prowadzenia procesu ustawodawczego, a jednoczesnie
wystepuja z takim nasileniem, ktore trudno jednoznacznie i racjonalnie wyttu-
maczy¢*s.

47 Por. wyrok TK z 24 marca 2004 roku, K 37/03.
48 Por. wyrok TK z 23 marca 2006 roku, K 4/06.
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AMENDMENTS TO THE PROVISIONS OF THE ACT
OF 6 SEPTEMBER 2001 — PHARMACEUTICAL LAW FROM
THE PERSPECTIVE OF RESPECTING THE STANDARDS
OF THE DEMOCRATIC PROCESS OF LAW-MAKING:
A CRITICAL ANALYSIS

Summary

The study analyses the practice of introducing amendments during parliamentary work on the
amendment of the provisions of Pharmaceutical Law. The author focuses on indicating the scope
and nature of violations of the constitutional procedure for enacting laws that accompanied these
processes. In particular, the “mechanism” of changes made in connection with the enactment of
the Act amending the Act on Export Insurance Guaranteed by the State Treasury and certain other
acts was subjected to in-depth reflection.

Keywords: legislative procedure, principles of proper legislation, amendment and new legislative
initiative, Pharmaceutical Law, amendment
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ZMIANA ZEZWOLENIA NA PROWADZENIE APTEKI
OGOLNODOSTEPNEJ A ZMIANA LOKALIZACJI APTEKI

Abstrakt: W praktyce orzeczniczej organdw Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej przyjeto,
ze zezwolenie na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej jest $cisle powigzane z jej lokalizacja i ja-
kiekolwiek zmiany lokalizacji apteki (choéby w zakresie lokali w tym samym budynku) prowadza
do utraty zezwolenia. Poglad ten nie ma wyraznego oparcia w przepisach prawa, za to jest wynikiem
procesu wyktadni prawa. Skutki tej wyktadni sg dotkliwe i nieodwracalne dla przedsi¢gbiorcow, bo-
wiem w obecnym stanie prawnym uzyskanie nowego zezwolenia w miejsce utraconego w praktyce
jest niemozliwe. Z kolei przyczyny zmian lokalizacji apteki nierzadko sa catkowicie niezalezne
od dziatan lub zaniechan przedsi¢biorcow. Ta sytuacja sktonita autora do analizy przepisow prawa
oraz orzecznictwa w poszukiwaniu odpowiedzi na pytanie, czy dopuszczalna jest zmiana lokali-
zacji apteki bez ryzyka utraty zezwolenia.

Stowa kluczowe: zezwolenie na prowadzenie apteki ogélnodostepnej, zmiana lokalizacji apteki,
zmiana zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodostepnej, art. 99 Prawa farmaceutycznego,
art. 97 Prawa farmaceutycznego, art. 155 Kodeksu postepowania administracyjnego, art. 22 Kon-
stytucji RP

Zezwolenie na prowadzenie apteki ogdlnodostepnej jest filarem reglamen-
tacji tego rodzaju dziatalnosci gospodarczej. Zezwolenie okresla, kto, gdzie i na
jakich zasadach moze prowadzi¢ apteke ogdlnodostepna. Przepisy ustawy — Pra-
wo farmaceutyczne (dalej: Pr.Farm.) okreslajg procedure udzielenia zezwolenia,
wymogi konieczne dla jego uzyskania, a takze przewiduja, ze zezwolenie mozna
zmienié. Potrzeba zezwolenia lub zmiany danych w nim zawartych w praktyce
obrotu gospodarczego zdarza si¢ czesto 1 wywotuje przy tym wiele wymagaja-
cych rozstrzygnigcia zagadnien prawnych dotyczacych istoty samego zezwolenia,
jego ram podmiotowych i przedmiotowych, a nawet samej dopuszczalnosci jego
zmiany, zwlaszcza gdy jej przedmiotem miataby by¢ zmiana lokalizacji apteki
ogo6lnodostepne;.
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1. KRYTERIA UZYSKANIA ZEZWOLENIA

Zezwolenie udzielane jest przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego na
whniosek przedsiebiorcy spetniajacego przepisane prawem kryteria, a wsrdd nich sa:

1) kryteria podmiotowe (art. 99 ust. 3, 3a i 4 Pr.Farm.),

2) kryteria demograficzne i geograficzne (art. 99 ust. 3b Pr.Farm.),

3) kryteria lokalowe (art. 97 Pr.Farm.),

4) inne kryteria i obowiazki, w tym miedzy innymi:

a. obowigzek zatrudnienia fachowego personelu, w tym kierownika apteki
(art. 88 ust. 1 Pr.Farm.),

b. nieprowadzenie przez wnioskodawce okreslonych rodzajow dziatalnosci,
na przyktad dziatalno$ci leczniczej, hurtowni farmaceutycznej czy posrednictwa
w obrocie produktami leczniczymi,

c. dawanie przez wnioskodawce rekojmi nalezytego prowadzenia apteki.

Kryteria uzyskania zezwolenia nie zostaly ujete w ustawie jednolicie w ra-
mach jednego katalogu, lecz sa rozproszone w rdéznych przepisach. Czes$¢ z nich
ujeta jest jako przestanki pozytywne, jak na przyktad obowiazek zatrudnienia
kierownika apteki, a cze$¢ jako kryteria negatywne adresowane do organu na
zasadzie ,,nie wydaje si¢ zezwolenia, gdy” — na przyktad wnioskodawca nie
jest farmaceutg albo spotka jawna/partnerska z wylacznym udziatem farmaceu-
tow. Trzecia grupa to katalog negatywnych przestanek wydania zezwolenia, row-
niez adresowany do organu na zasadzie ,,organ odmawia udzielenia zezwolenia,
gdy” — na przyktad wnioskodawca prowadzi dziatalno$¢ lecznicza.

2. TRESC I ZAKRES ZEZWOLENIA

Apteka ogolnodostepna moze by¢ prowadzona tylko na podstawie uzyskanego
zezwolenia na prowadzenie apteki (art. 99 ust. 1 Pr.Farm., art. 108 ust. 4 pkt 4 lit. a
Pr.Farm.). Zezwolenie udzielane jest w drodze decyzji (art. 108 ust. 4 Pr.Farm.)
przez wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego (art. 99 ust. 2 Pr.Farm.). Zgod-
nie z art. 102 Pr.Farm. zezwolenie powinno zawiera¢ nastepujace elementy:

1) nazwe i siedzibe podmiotu, na rzecz ktdrego zostalo wydane zezwolenie,
aw przypadku podmiotu bedacego osoba fizyczna — imie, nazwisko i adres, pod
ktorym jest wykonywana dzialalnos$¢ gospodarcza,

2) gming, na obszarze ktorej apteka ma by¢ utworzona,

3) adres prowadzenia apteki,

4) nazwe apteki, o ile taka jest nadana,

5) numer zezwolenia na prowadzenie apteki,

6) termin waznos$ci zezwolenia na prowadzenie apteki, jezeli jest oznaczony,

7) podstawowe warunki prowadzenia apteki.

Z kolei art. 44 ust. 1 ustawy — Prawo przedsigbiorcow (dalej: Pr.Przeds.)
stanowi, ze zezwolenie uprawnia do wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
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na terenie catego kraju i przez czas nieokreslony, chyba ze odrebne przepisy sta-
nowia inaczej.

Wyktadnia powyzszych przepisow prowadzi do wniosku, ze podmiot, ktory
uzyskat zezwolenie, moze prowadzi¢ apteke ogdlnodostepng na warunkach okre-
slonych w tym zezwoleniu pod wskazanym w zezwoleniu adresem przez czas
nieoznaczony albo w terminie wskazanym w zezwoleniu.

3. ZMIANA ZEZWOLENIA

Dane w zezwoleniu mogg ulega¢ zmianie, ustawa nie ogranicza jednak ktore,
co powinno by¢ odczytywane jako dopuszczalno$¢ zmiany kazdego z elementow
zezwolenia. Dla przykladu: moze si¢ zmieni¢ nazwa apteki, nazwa (firma) pod-
miotu prowadzacego apteke (adresata zezwolenia), adres apteki, gmina, w ktorej
miesci si¢ apteka (na przyklad wskutek zmian granic administracyjnych), itd.

Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze zmiany danych w zezwoleniu moga miec
rozne zrddlo i nierzadko nastgpowac niezaleznie od woli przedsigbiorcy — dla
przyktadu: zmiana nazwy ulicy, na ktorej miesci si¢ apteka, czy zmiana granic
gminy, do ktorej przynalezy, zaleze¢ moze od decyzji wlasciwych organow ad-
ministracji publiczne;.

Zgodnie z prawem farmaceutycznym w przypadku zmiany danych zawartych
w zezwoleniu przedsiebiorca ma obowigzek zawiadomié¢ organ, ktory wydat to
zezwolenie (art. 37ar Pr.Farm.). W takiej sytuacji przepisy nie stanowig o tym,
aby organ wydat decyzj¢ zmieniajaca zezwolenie. Przepisy nie naktadajg row-
niez na zezwoleniobiorce obowiazku uzyskania decyzji zmieniajacej zezwolenie,
cho¢ przewiduja kompetencje dla organu do zmiany zezwolenia (art. 99 ust. 2
Pr.Farm., art. 108 ust. 4 pkt 4 lit. a Pr.Farm.). Taki uktad przepisow powoduje
pewien dysonans, bowiem skoro przedsigbiorca ma obowiazek jedynie zglaszac
zmiang danych (informowac organ), to a contrario nie ma obowigzku uzyskiwania
jakiejkolwiek decyzji zmieniajacej w razie zmiany danych. Artykut 37ar Pr.Farm.
jest jasny i nie budzi watpliwosci, z kolei art. 99 ust. 2 i art. 108 Pr.Farm. okreslaja
jedynie kompetencje (uprawnienie) organu do wydania decyzji o zmianie zezwo-
lenia, ale juz nie precyzuja, w jakich okolicznosciach organ mogtby z tej mozli-
wosci skorzystaé. Do tego trzeba mie¢ na wzgledzie, ze organ nie moze dowolnie
1 rozszerzajaco intepretowac przepisoOw prawa i wywodzi¢ z nich obowiazkow,
ktorych nie przewidziat ustawodaweca, na co stusznie i wielokrotnie zwracat uwage
Naczelny Sad Administracyjny! oraz wojewodzkie sagdy administracyjne?. Kazdy
organ administracyjny zobowigzany jest do przestrzegania zasady praworzadnos$ci

! Por. migdzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego 2020 roku
(IT GSK 3025/17).

2 Por. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 24 pazdziernika
2006 roku (VI SA/Wa 1128/06).
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i dziatania na podstawie i w granicach przepisow prawa (art. 6 k.p.a.), a takze do
rozstrzygania watpliwosci prawnych na korzys¢ strony i przyjaznej interpretacji
przepisow (art. 7a k.p.a. oraz art. 11 ustawy Pr.Przeds.). Zasada ta oznacza, ze
kazde dziatanie organu administracji publicznej musi znajdowac swoje wyrazne
oparcie w przepisach prawa. Jesli za$ pojawiaja sie watpliwosci co do tresci normy
prawnej, to nalezy je rozstrzygac na korzysc¢ strony (art. 7a § 1 k.p.a.). Te zasady
z kolei wynikajg bezposrednio z samej Konstytucji RP i wyrazonej w niej zasady
legalizmu (art. 7), na co stusznie zwrocono uwage w orzecznictwie Naczelne-
go Sadu Administracyjnego, podkreslajac, ze kompetencji wtadzy publicznej nie
mozna domniemywac ani tez interpretowac rozszerzajgco’.

Ograniczenia organu to jedna strona omawianego zagadnienia, za$ dru-
ga — to uprawnienia przedsigbiorcy oraz zasada: ,,Co nie jest zabronione, jest
dozwolone”, wyrazona w art. 8 Pr.Przeds. Zgodnie z tym przedsigbiorca moze
podejmowac wszelkie dziatania, z wyjatkiem tych, ktorych zakazuja przepisy
prawa, a obowiazany do okre§lonego zachowania moze by¢ tylko na podstawie
przepisow prawa. Zasada ta jest rozwinigciem konstytucyjnych zasad swobody
dziatalnosci gospodarczej wyrazonych w art. 20 i 22 Konstytucji RP, zgodnie
z ktorymi gospodarka rynkowa oparta jest na wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
a jej ograniczenie jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny.

Rozwijajac powyzsze rozwazania — skoro przedsiebiorca ma obowigzek
jedynie zawiadamia¢ organ o zaistniatych zmianach w zezwoleniu, to nie ma
podstaw do uzyskania decyzji o zmianie zezwolenia. Takie stanowisko zajal Na-
czelny Sad Administracyjny, uznajac, ze sukcesja uniwersalna, jako zdarzenie na-
stepujgce z mocy prawa, nie wymaga zmiany zezwolenia na prowadzenie apteki®.
Tym samym krytycznie nalezy odnie$¢ si¢ do nieprawomocnego wyroku Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, w ktorym uznano, ze nie tylko
konieczna jest zmiana zezwolenia na prowadzenie apteki ogélnodostepnej, ale
wrecz ze podmiot wystepujacy o zmiang zezwolenia na prowadzenie apteki, ktore
to zezwolenie uzyskat przed wejsciem w zycie ustawy nowelizujacej (25 czerwca
2017 roku, tak zwana ,,Apteka dla Aptekarza™), musi spelnia¢ wymogi natozone
nowymi przepisami prawa farmaceutycznego°.

Sytuacja prawna podmiotow prowadzacych apteki nie jest jednak tak prosta,
jak to wynika z przytoczonego wyzej przepisu art. 37ar Pr.Farm. Praktyka orga-
néw Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej jest taka, ze kazda zmiana danych

3 Por. migdzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 lutego 2022 roku,
sygn. akt: II GSK 1650/18.

4 Por. miedzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 lutego 2020 roku,
sygn. akt: [T GSK 2478/17.

5 Por. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 pazdziernika
2019 roku (VI SA/Wa 903/19; nieprawomocny).
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zawartych w zezwoleniu wymaga wydania decyzji zmieniajacej. Jako podsta-
we wydania takiej decyzji organy wskazuja przytoczony juz wyzej art. 99 ust. 2
Pr.Farm. Sporny jest rowniez sam charakter decyzji zmieniajacej, to znaczy — czy
jest to decyzja konstytutywna, czy deklaratoryjna. Abstrahujac od tego, czy nalezy
wydawac decyzje o zmianie zezwolenia, czy nie, nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze ewentualna decyzja aktualizujaca dane, ktore si¢ zmienily na mocy innych zda-
rzen prawnych (na przyktad zmiana nazwiska, zmiana nazwy ulicy itp.), powinna
miec¢ charakter deklaratoryjny. Mimo to cze$¢ orzeczen sadéw administracyjnych,
w tym réwniez Naczelnego Sadu Administracyjnego, wskazuje, ze nawet zmiana
danych w zezwoleniu zaistniata z mocy innych zdarzen prawnych wymaga konsty-
tutywnej decyzji wydanej w trybie art. 155 k.p.a.% Z drugiej strony, istnieje tez kil-
kanascie orzeczen wskazujacych, ze zaistniata zmiana danych zezwoleniobiorcy,
wynikajaca z faktu potaczenia spotek (sukcesja uniwersalna), nie wymaga w ogole
decyzji o zmianie zezwolenia, lecz wymaga czynnosci potwierdzenia zmiany da-
nych, ktoéra nie jest tozsama z udzieleniem czy zmiang zezwolenia na prowadze-
nie apteki’. Zatem w orzecznictwie samego Naczelnego Sagdu Administracyjnego
zauwazalne sg rozbieznosci co do tego, jakie zmiany danych wymagaja zmiany
zezwolenia i w jakim trybie powinny nastapic.

Praktyka orzecznicza organow Inspekcji Farmaceutycznej poparta niektorymi
z przytoczonych wyzej orzeczen sadow administracyjnych wskazuje na konsty-
tutywny charakter wszelkich decyzji zmieniajacych, co z kolei wywodzone jest
zart. 155 k.p.a., ze wskazaniem, ze art. 99 ust. 2 Pr.Farm. nie stanowi samodzielnej
podstawy prawnej do wydania decyzji w przedmiocie zmiany zezwolenia, gdyz
ma on charakter wylacznie normy kompetencyjnej, co oznacza, ze podstawg zmia-
ny decyzji w przedmiocie zezwolenia na prowadzenie apteki moze by¢ jedynie
art. 155 k.p.a.® Artykul 155 k.p.a. stanowi, ze decyzja ostateczna, na mocy ktorej
strona nabyta prawo, moze by¢ w kazdym czasie za zgoda strony uchylona lub
zmieniona przez organ administracji publicznej, ktory ja wydat, jezeli przepisy
szczegodlne nie sprzeciwiaja si¢ uchyleniu lub zmianie takiej decyzji i przemawia za
tym interes spoteczny lub stuszny interes strony. Przepis ten jednoznacznie stano-
wi o wydaniu decyzji o charakterze konstytutywnym w przedmiocie zmiany innej
ostatecznej decyzji administracyjnej, co tez jednoznacznie zostalo potwierdzone

6 Por. migdzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21 wrze$nia 2011 roku
(sygn. akt II GSK 871/10) oraz wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 czerwca
2009 roku (sygn. akt IT GSK 985/08).

7 Por. migdzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 lutego 2018 roku
(sygn. akt IT GSK 2510/17) oraz wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lutego
2020 roku (sygn. akt I GSK 3291/17).

8 Por. migdzy innymi wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
25 maja 2022 roku (sygn. akt V SA/Wa 3721/21) czy wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyj-
nego w Warszawie z dnia 27 kwietnia 2010 roku (sygn. akt VI SA/Wa 427/10).
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w orzecznictwie sgdow administracyjnych®. Skoro art. 155 k.p.a. przewiduje wy-
danie konstytutywnej decyzji administracyjnej, to juz z tego powodu nie powinien
on by¢ stosowany do zmian danych zawartych w zezwoleniu, ktére zaistnialy
zmocy innych zdarzen prawnych, gdyz taka zmiana zezwolenia miataby charakter
deklaratoryjny. W przeciwnym razie mogloby doj$¢ do paradoksalnych sytuaciji,
w ktorych na przyktad osoba fizyczna bedaca zezwoleniobiorca po zmianie na-
zwiska traci zezwolenie, gdyz nie uzyskuje decyzji konstytutywnej zmieniajacej
dane w zezwoleniu.

Nalezy zatem zada¢ pytanie, jakie zmiany beda miaty charakter deklarato-
ryjny. Odpowiedz nie jest prosta, cho¢by z tego wzgledu, ze w ocenie organow
Inspekcji Farmaceutycznej oraz sadéw administracyjnych art. 155 k.p.a. stosuje sie
do zmian o charakterze deklaratoryjnym, co — jak juz wyjasniono — nie jest pra-
widtowe. Dorobek doktryny w tym obszarze rowniez tej odpowiedzi nie dostarcza.
Niemniej jednak, wydaje si¢ ona dosy¢ oczywista, a mianowicie: zmiang konsty-
tutywna bedzie kazda zmiana, ktéra nie jest zmiang deklaratoryjng (zaistnialg na
mocy innych zdarzen prawnych). Zatem do zmian konstytutywnych zezwolenia
na prowadzenie apteki ogolnodostepnej mozemy zaliczy¢ na przyklad zmiane
podstawowych warunkow prowadzenia apteki czy adresu — jej lokalizacji. Takie
zmiany, jako niewynikajace z innych zdarzen prawnych, wymagatyby wydania
decyzji zmieniajacej o charakterze konstytutywnym, cho¢ ta ostatnia dotyczaca
lokalu apteki wymaga szczegdlowego omdwienia.

Konkludujac, nalezy uznaé¢, ze zmiany danych w zezwoleniu, ktore zaistniaty
z mocy roznych zdarzen prawnych, na przyktad zmiana firmy lub nazwiska przed-
sigbiorcy, adresu wskutek zmiany nazwy ulicy, formy prawnej przedsiebiorcy itd.,
sa zmianami deklaratoryjnymi i wymagajg jedynie zgloszenia zmiany danych
w trybie art. 37ar Pr.Farm. Z kolei inne sag zmianami konstytutywnymi i ich do-
konanie wymaga wydania decyzji w trybie art. 155 k.p.a.

4. LOKAL APTECZNY

Jak wskazano, zmiana adresu zwigzana ze zmiang lokalu aptecznego po-
wodowataby konieczno$¢ wydania konstytutywnej decyzji zmieniajacej decyzje
o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie apteki. Jednak zagadnienie prawa do
lokalu aptecznego w kontekscie zezwolenia na prowadzenie apteki wymaga szer-
$zego omowienia.

Kwestie lokalu apteki ogolnodostepnej reguluje art. 97 Pr.Farm. Przepis ten
stanowi, ze apteka ogolnodostgpna moze stanowi¢ odrebny budynek lub by¢

° Por. migdzy innymi wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 15 lutego 2018 roku
(sygn. akt I OSK 992/16) czy wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 lipca 2016 roku
(sygn. akt I OSK 1494/14).
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usytuowana w obiekcie o innym przeznaczeniu, pod warunkiem wydzielenia od
innych lokali obiektu i innej dziatalnosci. Z kolei lokal apteki ogdélnodostepne;j
obejmuje powierzchni¢ podstawowa i pomocniczg. Izba ekspedycyjna wchodza-
ca w sktad powierzchni podstawowej musi stwarza¢ warunki zapewniajace do-
step 0sob niepetnosprawnych. Szczegdélowy wykaz pomieszczen wchodzacych
w sktad powierzchni podstawowej i pomocniczej apteki okresla minister wlasciwy
ds. zdrowia w drodze rozporzadzenia. Powierzchnia podstawowa apteki ogol-
nodostepnej nie moze by¢ mniejsza niz 80 m?2, przy czym dopuszcza sie, aby
w aptekach ogolnodostepnych zlokalizowanych w miejscowosciach liczacych do
1500 mieszkancéw oraz na terenach wiejskich powierzchnia podstawowa byta nie
mniejsza niz 60 m2.

Zatem z art. 97 Pr.Farm. wynika, ze: 1) wlasciciel apteki musi posiadaé prawo
do lokalu, w ktérym znajduje si¢ apteka, 2) lokal apteczny musi by¢ odrebnym
budynkiem lub wyodrebniong od innych lokali i innej dziatalnos$ci czescig budyn-
ku, 3) lokal apteczny musi obejmowac¢ powierzchni¢ podstawowa i pomocnicza,
4) powierzchnia lokalu zasadniczo nie moze by¢ mniejsza niz 80 m?.

Konsekwencja kryteriow okreslonych w art. 97 Pr.Farm. jest obowigzek wy-
nikajacy z art. 100 ust. 2 Pr.Farm., dotaczenia do wniosku o wydanie zezwolenia
stosownych dokumentow: 1) tytulu prawnego do pomieszczen apteki ogdlnodo-
stepnej, 2) planu i opisu technicznego pomieszczen przeznaczonych na apteke spo-
rzadzony przez osobe uprawniona, oraz 3) opinii Panstwowej Inspekcji Sanitarnej
o lokalu zgodnie z odrgbnymi przepisami.

Pomimo ze lokal apteczny jest jednym z istotnych warunkéw posiadania ze-
zwolenia, a jego dokumentacja techniczna stanowi materiat do wydania decyzji
o udzieleniu zezwolenia, to poza wskazaniem jego adresu lokal apteczny w zezwo-
leniu ujety nie jest. Z tego wynika, ze zmiany w lokalu aptecznym (poza adresem)
nie sg objete dyspozycja art. 37ar Pr.Farm. Rowniez inne przepisy nie przewiduja
obowiazku zglaszania zmian w tym zakresie ani nie zabraniaja ich dokonywania.

W orzecznictwie Inspekeji Farmaceutycznej'? oraz sagdéw administracyj-
nych!! wskazuje sie, ze zezwolenie na prowadzenie apteki ogolnodostepnej ma
charakter przedmiotowo-podmiotowy, to znaczy, ze jest wydawane konkretnemu
podmiotowi na prowadzenie apteki w konkretnym lokalu. Warto jednak podkre-
sli¢, ze przywotywane orzeczenia sadow administracyjnych w tym zakresie nie
dotyczyly zmiany lokalu aptecznego, lecz odmowy wydania nowego zezwolenia
na prowadzenie dziatalnos$ci aptecznej w lokalu, w ktérym jest juz prowadzona
inna dziatalno§¢ — i w tym zakresie z argumentacja sadéw zasadniczo nalezy

10 Por. migdzy innymi decyzje Glownego Inspektora Farmaceutycznego z dnia 1 czerwca
2022 roku (POD.503.82.2022.SK.2) oraz decyzje Slaskiego Wojewddzkiego Inspektora Farmaceu-
tycznego z dnia 12 sierpnia 2021 roku (A.850.1.7.2021).

11 Por. miedzy innymi wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 22 marca 2022 ro-
ku (sygn. akt IT GSK 1585/18) oraz wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 listopada 2018 roku (sygn. akt VI SA/Wa 1236/18).
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si¢ zgodzi¢, bo art. 97 Pr.Farm. jasno stanowi, ze lokal apteki musi by¢ wyod-
rebniony. Organy Inspekcji Farmaceutycznej argumentacj¢ zawartg w wyrokach
o przedmiotowo-podmiotowym charakterze zezwolen stosuja do spraw zwigza-
nych ze zmiang lokalu aptecznego, z czym juz zgodzi¢ si¢ nie mozna. O podmio-
towo-przedmiotowym charakterze zezwolenia mozemy méwi¢ w tym kontekscie,
ze okresla ono podmiot uprawniony i miejsce prowadzenia apteki, ale nie w tym
kontekscie, ze zakazuje zmiany lokalizacji apteki. Na marginesie nalezy zauwazy¢,
ze podmiotowy charakter zezwolenia zasadniczo nie budzi watpliwosci z uwagi na
zasad¢ indywidualnosci decyzji administracyjnych, a mimo to i tak mozliwa jest
zmiana podmiotowa pod warunkami okreslonymi w art. 104a Pr.Farm. Skoro za-
tem pomimo zasady indywidualno$ci decyzji administracyjnych dopuszczalna jest
zmiana podmiotowa, to tym bardziej zasadna wydaje si¢ zmiana przedmiotowa
dotyczaca lokalizacji apteki, na mocy konstytutywnej decyzji. Negujac dopusz-
czalno$¢ zmiany lokalizacji apteki, organy Inspekcji Farmaceutycznej w swych
decyzjach powotujg si¢ na art. 97 Pr.Farm. O ile z tego przepisu mozna wyczytac,
ze w lokalu apteki nie moze by¢ prowadzona jakakolwiek inna dziatalno$¢, o tyle
nie wynika z niego zakaz zmiany lokalu aptecznego w trybie zmiany zezwolenia
na podstawie art. 155 k.p.a.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze zaden przepis szczeg6lny nie zabrania dokony-
wania zmian decyzji o udzieleniu zezwolenia na mocy art. 155 k.p.a. Przepisy
ograniczajace swobode wykonywania dziatalno$¢ gospodarczej wymagaja Scisltej
interpretacji — nie mozna domniemywac istnienia takiego wytaczenia. Skoro
przepisy wprost nie wylaczaja zastosowania art. 155 k.p.a. w odniesieniu do de-
cyzji o udzieleniu zezwolenia na prowadzenie apteki ogoélnodostepnej, to takie
wylaczenie nie istnieje. Nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze reglamentacja
dziatalnosci gospodarczej jest wyjatkiem od konstytucyjnej zasady swobody dzia-
falnosci gospodarczej, a swobody 1 wolno$ci gwarantowane w konstytucji oczy-
wiscie moga by¢ ograniczane z uwagi na wyzsze dobro, ale ograniczenie to musi
by¢ wyrazne i jednoznaczne. Nie jest dopuszczalne dokonywanie rozszerzajacej
wyktadni takich ograniczen.

Jak juz wskazano, art. 155 k.p.a. stanowi, ze decyzja ostateczna, na mocy
ktorej strona nabyta prawo, moze by¢ w kazdym czasie za zgodg strony zmieniona
przez organ, ktéry ja wydal, o ile przepisy szczeg6lne si¢ temu nie sprzeciwiaja
i przemawia za tym interes spoteczny lub stuszny interes strony. Biorac pod uwage,
Ze przepisy prawa farmaceutycznego nie sprzeciwiaja si¢ zmianie decyzji o udzie-
leniu zezwolenia w jakimkolwiek zakresie, a wrecz jg abstrakcyjnie przewiduja
(art. 99 ust. 2 Pr.Farm.), nalezy uzna¢, ze zmiana decyzji o udzieleniu zezwolenia,
w tym réwniez w zmiany lokalu aptecznego, bedzie mozliwa, jesli bedzie za tym
przemawiatl interes spoteczny lub stuszny interes strony. Dopiero w toku poste-
powania o zmiang zezwolenia organ powinien rozstrzygna¢, czy zachodzi prze-
stanka interesu publicznego lub interesu strony oraz czy nie zachodzi przeszkoda
do zmiany zezwolenia w postaci na przyktad niezgodnos$ci lokalu aptecznego
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z przepisami prawa albo obejscia przepisow prawa o wydaniu zezwolen poprzez
zmiang lokalizacji apteki. Stanowisko, ktore a priori odrzuca mozliwo§¢ zmiany
lokalizacji apteki, nalezatoby uzna¢ za btedne.

Rozwijajac powyzszy poglad, nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 155 k.p.a. ma
zastosowanie do wszelkiego rodzaju decyzji, o ile przepisy szczegodlne nie stanowia
inaczej. Zmiana decyzji o udzielenie zezwolenia w trybie art. 155 k.p.a. poprzez
zmiang lokalizacji apteki bedzie zmiang konstytutywna i to organ powinien podja¢
decyzjg, czy zasadne jest dokonanie zmiany lokalizacji, czy tez nie, majac przede
wszystkim na wzgledzie przyczyny tej zmiany oraz to, czy zmiana lokalizacji
nie spowoduje zaprzestania spetniania wymogoéw prowadzenia dziatalnosci re-
gulowanej. Organ odmiennie powinien oceni¢ przeniesienie apteki do catkowicie
odmiennej lokalizacji (oddalonej o wiele kilometrow od dotychczasowej) i prze-
niesienie apteki do sgsiedniego lokalu w tym samym budynku lub do budynku
znajdujacego si¢ w bezposrednim sasiedztwie dotychczasowego lokalu.

Analiza orzecznictwa organdw Inspekcji Farmaceutycznej wskazuje, ze orga-
ny nie tylko nie aprobuja a priori zmiany lokalizacji apteki, ale nawet stosuja dalej
idaca wykladnie prawa, zgodnie z ktéra utrata prawa do lokalu aptecznego powo-
duje bezwzgledna konieczno$¢ cofnigcia zezwolenia, o ile przedsiebiorca nie zglosi
zaprzestania wykonywania dziatalnosci apteki. Jako podstawe prawna w takiej
sytuacji organy Inspekcji Farmaceutycznej wskazujg art. 37ap ust. 1 pkt 2 Pr.Farm.,
ktory dotyczy zaprzestania spelniania warunkéw okreslonych przepisami prawa,
wymaganych do wykonywania dzialalnos$ci gospodarczej okreslonej w zezwo-
leniu. Cho¢ nie jest to expressis verbis wyrazone w przepisie, nalezy rozumiec,
ze chodzi tutaj o trwate zaprzestanie spelniania warunkdéw, a nie o sytuacje, gdy
jest ono przejsciowe. Nalezy zauwazy¢, ze przejsciowo przedsigbiorca moze nie
spetnia¢ wszystkich warunkéw prowadzenia dziatalnosci, jednak wowczas nie po-
winien tej dziatalnosci prowadzi¢, dopoki warunki nie beda z powrotem spetnione.
Zgodnie z art. 103 ust. 2 pkt 4 Pr.Farm. dopiero, gdy dziatalno$¢ w aptece nie jest
prowadzona przez sze$¢ miesiecy, organ moze (cho¢ nie ma takiego obowiazku)
cofna¢ zezwolenie. Jako przyklady przejsciowego braku spetniania kryteriow moz-
na wskaza¢ miedzy innymi brak fachowej obsady (na przyktad z powodu choroby
osoby uprawionej lub jej zwolnienia z pracy i braku zastepcy/nastgpcy), remontu
lokalu, awarii niezbednych urzadzen, zdarzen losowych (na przyktad wiamania,
braku zasilania, zalania, pozaru itp.). W kazdej z tych sytuacji przedsigbiorca nie
spetnia wymogoéw prowadzenia apteki, jednak nie jest to podstawa cofniecia ze-
zwolenia, gdyz w takiej sytuacji przedsigbiorca czasowo zamyka apteke i zawia-
damia o tym Inspekcje¢ Farmaceutyczng oraz inne organy. Nie inaczej jest w przy-
padku utraty prawa do lokalu — jesli jego utrata jest przejsciowa, to przedsigbiorca
powinien mie¢ mozliwo$¢ zamknigcia apteki do czasu usuniecia przeszkody. Jako
usuniecie przeszkody w takim przypadku mozna traktowac na przyktad uzyskanie
nowego prawa do tego samego lokalu lub do innego, pod warunkiem wydania przez
organ decyzji o zmianie zezwolenia w trybie art. 155 k.p.a.
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5. PODSUMOWANIE

Podsumowujac, nalezy wskaza¢, ze zmiany zezwolen na prowadzenie ap-
tek ogolnodostepnych nalezy podzieli¢ na: 1) zmiany deklaratoryjne wynikajace
zr6znych zdarzen prawnych i niewymagajace wydawania konstytutywnej decyz;ji
zmieniajacej, a jedynie decyzji deklaratoryjnej potwierdzajacej zaistnialg zmia-
ne, oraz 2) zmiany konstytutywne, ktore zaistnie¢ moga wytacznie na podstawie
ostatecznej decyzji o zmianie zezwolenia wydanej na podstawie art. 155 k.p.a.

W $wietle aktualnie obowiazujacych przepiséw prawa, lecz wbrew praktyce
orzeczniczej organow Inspekcji Farmaceutycznej, dopuszczalna jest zmiana lo-
kalizacji apteki w trybie zmiany decyzji o udzieleniu zezwolenia, na podstawie
art. 155 k.p.a., o ile spetnione sa przestanki okre§lone w tym przepisie, a nadto
zmiana nie bedzie naruszala przepiséw prawa, w tym regulujacych wymogi doty-
czace lokalu aptecznego i nie bedzie prowadzila do obejscia prawa o wydawaniu
nowych zezwolen, na przyklad poprzez istotng zmiane lokalizacji.

AMENDMENT OF LICENSE FOR OPERATING PUBLIC PHARMACIES
AND CHANGE OF LOCATION OF A PHARMACY

Summary

A public pharmacy may be operated only on the basis of a pharmacy license. The owner of the
pharmacy must have the right to the premises in which the pharmacy is located, and the pharmacy
premises must be a separate building or part of the building separated from other premises and other
activities. The license to operate a public pharmacy specifies who, where and under what conditions
may run a pharmacy. The license is granted in administrative decision by the provincial pharmaceu-
tical inspector. One of the elements of the license is the pharmacy’s address. The data in the license
may change, but the provisions of the law do not limit the scope of changes that may occur. Changes
of data in the license may occur for various reasons and do so often regardless of the entrepreneur’s
will. In the event of a data change, the entrepreneur is only obliged to notify the authority about
these changes. The practice of the State Pharmaceutical Inspectorate is that any change to the data
contained in the license requires the issuance of an amending decision. Changes to license to operate
pharmacies should be divided into: 1) declaratory changes resulting from various legal events and
not requiring the issuance of a constitutive amending decision, but only a declaratory decision con-
firming the change, and 2) constitutive changes, which may occur only on the basis of a final decision
on amendment of license, issued pursuant to Article 155 of the Code of Administrative Procedure.
Amendment of a decision of granting a license, including changing the pharmacy premises, will be
possible if the public interest or justifiable interest of the party is involved. According to current-
ly applicable legal provisions, but contrary to the jurisprudence of the Pharmaceutical Inspection
authorities, changing the location of a pharmacy should be allowed by amendment of decision on
grant a license, pursuant to Article 155 of the Code of Administrative Procedure.

Keywords: license for operate a public pharmacy, change of pharmacy location, amendment of
license for operate a public pharmacy, Article 99 of Pharmaceutical Law, Article 97 of Pharma-
ceutical Law, Article 155 of the Code of Administrative Procedure, Article 22 of the Constitution
of the Republic of Poland
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Abstrakt: Artykul ma na celu przedstawienie charakterystyki obecnie funkcjonujacej struktury
organizacyjnej Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej, problemoéw wynikajacych z jej funkcjono-
wania w zwigzku z przyjetym dychotomicznym podziatem strukturalnym na Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego oraz wojewode wykonujacego zadania przy pomocy wojewodzkiego inspek-
tora farmaceutycznego. W tresci przedstawiono omowienie proponowanej nowelizacji ustawy —
Prawo farmaceutyczne w zakresie pionizacji struktur Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej. Na
zakonczenie artykulu wskazane zostaly wnioski dotyczace proponowanych zmian w ustawie —
Prawo farmaceutyczne oraz dalsze postulaty i rozwazania zwigzane z niniejsza ustawa.

Stowa kluczowe: prawo, prawodawstwo, legislacja, Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna, pio-
nizacja

Polski proces legislacyjny ujmowany jest w zakresie prawa konstytucyjnego,
gdzie uwaza si¢ go za element politycznego procesu podejmowania decyzji i spra-
wowania wladzy. Kreowanie prawa odbywa si¢ takze na dwoch innych ptaszczy-
znach — unijnej oraz na kazdym szczeblu krajowej administracji publiczne;.

Tworzenie prawa jest ztozonym, zorganizowanym procesem, dokonywanym
w ramach konkretnej instytucji i zgodnie z okreslong prawem procedurg!.

Stanowienie prawa jest podstawowa forma tworzenia prawa w kulturze pra-
wa kontynentalnego — $wiadomym i celowym procesem dokonywanym jedno-
stronnie przez upowazniony do tego podmiot, w efekcie ktérego powstaja normy
abstrakcyjne i generalne?. Przyktadem stanowienia prawa jest uchwalenie ustawy

I T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 183.
2 Ibidem, s. 185.
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przez parlament albo wydanie rozporzadzenia przez upowaznionego ministra na
podstawie upowaznienia ustawowego zawartego w stosownej ustawie’.

Struktura procesu tworzenia prawa jest zagadnieniem wieloptaszczyznowym,
szczegoblnie jesli rozpatrujemy go w wymiarze wspotczesnego panstwa demokra-
tycznego oraz przyjetych rozwigzan ustrojowych. Definicja trybu procesu prawo-
tworczego, rozumiana szeroko, odnosi si¢ do sfery czynnikéw majacych wptyw
na wiele dziatan prawotworczych. Znaczny wpltyw na nie maja przyjete procedu-
ry i prawnie okreslona kompozycja instytucjonalna podmiotdw uczestniczacych
w tym procesie. Pryncypialne znaczenie dla ksztaltowania procesu tworzenia pra-
wa ma jego dostosowanie do rozwiazan ustrojowych oraz przyjeta konstrukcja
sprawowania wtadzy politycznej.

W doktrynie podkresla sig, ze

wspolczesny proces prawodawczy jest przy tym wysoce zorganizowany i sktada si¢ z wielu nastepu-
jacych po sobie sekwencyjnie czynno$ci wykonywanych przez rézne instytucje. Instytucje biorgce
w nim udziat oraz reguty ich funkcjonowania sa wyznaczane przez obowigzujgce normy prawne
i sktadaja si¢ na bardzo skomplikowana procedure prawodawcza. Rezultaty procesu prawotworcze-
go — konkretne akty normatywne, ich tres¢ i ksztatt formalny — sa wigc wynikiem aktywnosci
wielu ludzi lub ich zespotow: politykéw mogacych skutecznie inicjowac i przeprowadzac¢ prace
legislacyjne, ekspertow, lobbystow, redaktorow tekstow prawnych?.

Podczas procesu tworzenia prawa fundamentalne, a wrgcz prymarne zna-
czenie powinna mie¢ zawsze analiza zasad wyprowadzonych z Konstytucji RP,
takich jak zasada demokratycznego panstwa prawnego i wynikajgca z niej zasada
przyzwoitej legislacji — wywiedziona z art. 2, zasada legalizmu, ktora nakazuje
dziata¢ organom wiladzy publicznej na podstawie i w granicach prawa, a jednym
7 jej przejawow jest zakaz naruszania prawa proceduralnego w toku procesu pra-
wodawczego — wywiedziona z art. 7, czy tez zasady wyrazone w art. 73 stano-
wigce o odpowiedzialnosci wladzy publiczne;.

Polski ustrojodawca zmodyfikowat klasyczng formule panstwa prawa, wpisu-
jac w tekst obowigzujacej ustawy zasadniczej zasade demokratycznego panstwa
prawnego. Podkreslony tym brzmieniem art. 2 Konstytucji demokratyzm, bedacy
immanentnym elementem panstwa prawa, sprawia, ze polska ustawa zasadni-
cza wyraznie wskazuje na koniecznos$¢ potaczenia formalnego oraz materialnego
aspektu panstwa prawa. Minimalne wymogi tresciowe odnoszace si¢ do prawa
tworzonego przez polskiego ustawodawce wskazuja miedzy innymi na obowigzek
respektowania zasady demokracji. W doktrynie prawa wskazuje si¢, ze z brzmie-
nia art. 2 Konstytucji mozna odczytac trzy osobne zasady: panstwa demokratycz-
nego, panstwa prawnego oraz panstwa sprawiedliwego’.

3 M. Mazuryk, M. Kaczocha, Legislacja administracyjna, Warszawa 2014, s. 12.

4 S. Wronkowska, Proces prawodawczy dwéch dekad — sukcesy i niepowodzenia, ,,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, t. 71/2, s. 111.

5 Por. W. Sokolewicz, Uwagi do art. 2 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, t. 5, red. L. Garlicki, Warszawa 2007, s. 10; A. Pulto, Sprawiedliwos¢ spoteczna
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Majac na uwadze przedstawione normy konstytucyjne oraz wywiedzione
przez Trybunat Konstytucyjny zasady prawidlowej legislacji®, czyli whasciwego
stanowienia norm prawnych, zgodnie z przyjetymi wartosciami oraz regutami
funkcjonowania panstwa demokratycznego przedstawiam projekt ustawy o zmia-
nie ustawy — Prawo farmaceutyczne oraz niektorych innych ustaw (UD442)’.

Niniejszy projekt ustawy jest projektem rzadowym, tym samym podlega
najdtuzszej Sciezce procedowania, zgodnie z uchwalg nr 190 Rady Ministrow
z dnia 29 pazdziernika 2013 roku — Regulamin pracy Rady Ministrow?, zostat
on skierowany do uzgodnien migdzyresortowych oraz konsultacji publicznych
w dniu 28 pazdziernika 2022 roku z terminem 30 dni do zglaszania uwag. Warte
zauwazenia jest to, ze przyjety w regulaminie termin wynosi nie krocej niz 21
dni, z wyjatkiem projektow zawierajacych szczegdtowe uzasadnienie skrocenia
tegoz terminu. Tym samym projektodawca uznatl za zasadne, ze przy tak duzej
nowelizacji wlasciwe bedzie zastosowanie terminu trzydziestodniowego, aby za-
pewni¢ odpowiedni czas wszystkim zainteresowanym podmiotom do zapoznania
si¢ z projektem oraz zgloszeniem opinii/uwag.

Upowazniony przez ministra zdrowia Gtowny Inspektor Farmaceutyczny
opracowal oraz rozpoczat rzadowy proces legislacyjny, majac na uwadze zapew-
nienie mozliwie najwigkszej transparentnosci oraz udziatu wszystkich zaintere-
sowanych proponowanymi zmianami w prawie farmaceutycznym.

Opracowanie przedmiotowego projektu ustawy poprzedzone byto zarzadze-
niem ministra zdrowia w sprawie powotania zespotu ds. pionizacji Panstwowej
Inspekeji Farmaceutycznej®. W jego sktad wchodzili przedstawiciele Minister-
stwa Zdrowia, Gtéwnego Inspektoratu Farmaceutycznego, Ministerstwa Finan-
sOw, Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji oraz Centralnego Biura
Antykorupcyjnego.

Zadaniem zespotu bylo omdéwienie koncepcji pionizacji Panstwowej Inspekc;ji
Farmaceutycznej oraz zaopiniowanie projektow dokumentow przedstawionych
przez Gtownego Inspektora Farmaceutycznego zwigzanych z koncepcja pionizacji
Panstwowej Inspekcji Farmaceutyczne;.

w systemie zasad naczelnych Konstytucji RP, ,,Panstwo i Prawo” 2003, z. 7, s. 5; E. Morawska,
Klauzula panstwa prawnego w Konstytucji RP na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
Torun 2003, s. 351 145.

6 Zasada ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz wynikajgcy z niej
obowiazek zapewnienia bezpieczenstwa prawnego, ochrony praw nabytych i interesow w toku,
zakaz wstecznego dzialania prawa, nakaz przestrzegania regul przyzwoitej legislacji, w tym prze-
strzeganie zasady dostatecznej okreslono$ci przepisow prawa oraz ustanawiania odpowiedniej
vacatio legis.

7 Por. https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12365906/katalog/12924203#12924203 (dostep:
3.12.2022).

8 M.P. 22022 1., poz. 348.

9 Zarzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 10 listopada 2021 roku w sprawie powolania Zespotu
do spraw pionizacji Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej (Dz. Urz. Min. Zdrow. poz. 89).



64 WOJICIECH KRAJEWSKI

Przechodzac do oméwienia zatozen dotyczacych tematu artykutu zapropo-
nowanych w projektowanej ustawie, nalezy zacza¢ od podstawowego pytania,
dlaczego podjeto si¢ zaproponowania przygotowanych zmian w prawie farma-
ceutycznym.

W tym miejscu warto wskazac na projekt dokumentu przygotowanego przez
Glownego Inspektora Farmaceutycznego — Strategia Panstwowej Inspekcji Far-
maceutycznej 2022-2025'0, stanowigcego punkt wyjscia dla zaproponowanych
zmian w prawie farmaceutycznym. Przedmiotowy projekt dokumentu zawiera
kluczowe wskazania, ktérymi kieruje si¢ Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna,
to jest — misja, wizja oraz warto$ci.

Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna upatruje swoja misje w dazeniu do
jak najefektywniejszego dziatania na rzecz ochrony zdrowia i Zycia pacjentow.
Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna poprzez wlasciwy nadzor nad interesariu-
szami rynku farmaceutycznego zapewnia wysoka jakos¢ produktow leczniczych
oraz ich dostepnos¢.

Wizja Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej opiera si¢ na spdjnej i jednolitej
organizacji, ktora efektywnie wptywa na podniesienie bezpieczenstwa lekowego
kraju.

Z kolei wartosci, jakie przy$wiecaja Panstwowej Inspekcji Farmaceutyczne;j,
na podstawie ankiety skierowanej do jej pracownikow, to: uczciwos¢, profesjona-
lizm, wspotpraca, obiektywizm oraz doskonalenie zawodowe.

Wymienione elementy sktadaja si¢ na cel, ktory przy$wieca Panstwowej In-
spekcji Farmaceutycznej — zapewnienie efektywnego nadzoru nad rynkiem skut-
kujacego zwigkszeniem zaufania spotecznego do organdéw Panstwowej Inspekc;ji
Farmaceutyczne;.

Tak szczytnie postawiony cel, peten patosu, nie jest zadaniem fatwym do
zrealizowania, aczkolwiek samo podjecie proby, dazenie do jego osiagniecia sta-
nowi o wlasciwej, profesjonalnej oraz budzacej uznanie zmianie wizerunku orga-
nu administracji publicznej i zwiekszeniu jego efektywnego dziatania dla dobra
obywateli w zakresie przyznanych kompetencji.

W zwiazku z tym podjete zostaty dziatania odpowiadajace realizacji funda-
mentalnego celu Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej wyrazone w omawianym
projekcie ustawy.

W uzasadnieniu do projektu przedmiotowej ustawy wskazano miedzy inny-
mi, ze zmiany zaproponowane w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo
farmaceutyczne oraz niektorych innych ustaw maja na celu przede wszystkim
pionizacje struktur Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej'!.

10 Por. https://www.gov.pl/web/gif/Projekt-strategii-Panstwowej-Inspekcji-Farmaceutyczne;j
(dostep: 3.12.2022).

11 Por. https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12365906/katalog/12924203#12924203 (dostep:
3.12.2022).
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Organy panstwowe odpowiedzialne za ochrone zdrowia zobowigzane sa do
zapewnienia obywatelom nalezytej jako$ci produktéw leczniczych oraz bezpie-
czenstwa ich stosowania w procesie leczenia.

Fundamentalng role w wykonywaniu wskazanych zadan peini Panstwowa
Inspekcja Farmaceutyczna, bowiem sprawuje ona nadzér nad warunkami wytwa-
rzania oraz importu produktow leczniczych, a takze jako$cia i obrotem produk-
tami leczniczymi i wyrobami medycznymi. Nadzor organéw panstwowych nad
produkcja i dystrybucja produktéw leczniczych zwiazany jest z waga, jaka wla-
dze panstwowe poktadaja w zagwarantowaniu pacjentom odpowiedniego poziomu
bezpieczenstwa zdrowia i zycia przy stosowaniu produktéw leczniczych i wyro-
boéw medycznych. Nadzor panstwowy opiera si¢ na zasadach prawnych i normach
postgpowania administracyjnego.

Obecnie obowigzujaca ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 roku — Prawo far-
maceutyczne!? wskazuje dwa podmioty odpowiedzialne za wykonywanie zadan
Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej: Glownego Inspektora Farmaceutycznego
jako centralnego organu administracji rzadowej realizujacego powierzone mu usta-
wowo zadania za pomocg Glownego Inspektoratu Farmaceutycznego oraz — na
poziomie lokalnym (wojewodztwa) — wojewode wykonujacego przypisane zada-
nia przy pomocy wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego jako kierownika
wojewodzkiej inspekcji farmaceutycznej wchodzacej w sklad zespolonej admini-
stracji wojewodzkiej.

Wprowadzono tym samym zasade, zgodnie z ktorg w sprawach zwigzanych
z wykonywaniem zadan i kompetencji Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej
organem pierwszej instancji jest wojewodzki inspektor farmaceutyczny, a organem
drugiej instancji (odwotawczym) — Glowny Inspektor Farmaceutyczny.

Tym samym wojewddzki inspektor farmaceutyczny posiada kompetencje
terytorialne zwigzane z miejscem prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez
podmioty gospodarcze. Jest to tak zwana wtasciwo$¢ miejscowa, czyli kompeten-
cja organu do rozstrzygania spraw indywidualnych nalezacych do jego wlasciwosci
rzeczowej (to jest— zadan i kompetencji Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej)
na przypisanym mu obszarze dziatania. Obszarami tymi sg terytoria poszczegol-
nych wojewodztw.

Organem drugiej instancji (odwotawczym) jest Gtéwny Inspektor Farma-
ceutyczny. System prawny przewiduje kontrolg decyzji wydanych przez organ
pierwszej instancji — weryfikacje decyzji w toku instancji. Od decyzji Gtoéwne-
go Inspektora Farmaceutycznego wydanych w trybie odwolawczym przystuguje
skarga do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie.

W okreslonych w przepisach kategoriach spraw Glowny Inspektor Farma-
ceutyczny jest rOwniez organem pierwszej instancji (art. 115 ustawy — Prawo
farmaceutyczne), aczkolwiek spraw tych jest zdecydowanie mnie;j.

12 Dz. U. 22022 r., poz. 2301.
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Wskazana struktura powaznie problematyzuje kreowanie jednolitej polity-
ki i koordynacje dzialan Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej, bowiem nad-
z6r organizacyjny nad wojewodzka inspekcja farmaceutyczng przypisany zostat
16 wojewodom.

W analizach Najwyzszej Izby Kontroli'3 na przestrzeni ostatnich lat stwier-
dzono migdzy innymi, ze w zwigzku z faktem, ze Glowny Inspektor Farmaceu-
tyczny ma mozliwo$¢ wpltywania na rozstrzygniecia wojewodzkich inspektorow
farmaceutycznych wylacznie w ramach wykonywania funkcji organu wyzszego
stopnia w rozumieniu przepisow regulujacych postepowanie administracyjne, spo-
sob stosowania regulacji farmaceutycznych roznit sie w skali kraju, w zaleznosci
od wojewodztwa. Najwyzsza [zba Kontroli zwracata réwniez uwage na niewy-
konywanie zalecen pokontrolnych przez niektérych wojewddzkich inspektorow
farmaceutycznych oraz przewazajaco nastepczy charakter dzialan koordynacyj-
nych podejmowanych przez gldwnego inspektora farmaceutycznego wzgledem
inspektoréw wojewodzkich.

Bezposrednim skutkiem braku wlaczenia wojewodzkich inspektorow farma-
ceutycznych w jednolite spionizowane struktury centralnej administracji rzadowej
byt wiec niejednolity nadzor nad rynkiem farmaceutycznym, ktory, po pierwsze,
znaczaco ograniczat mozliwo$¢ koordynacji dziatan Panstwowej Inspekcji Farma-
ceutycznej, a po drugie, prowadzil do nieréwnego traktowania przedsigbiorcow
dziatajacych na tym rynku. Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest natomiast
ograniczenie skutecznos$ci dziatan nakierowanych na zapewnienie bezpieczenstwa
lekowego pacjentow!*,

Najwyzsza Izba Kontroli zwrdcita uwage na niejednolito$¢ podejmowanych
decyzji. Stwierdzita, ze niejednolicie postgpowano w sytuacji stwierdzenia ope-
racji wskazujacych na udziat kontrolowanej placowki w odwroconym tancuchu
dystrybucji — czes¢ wojewodzkich inspektorow farmaceutycznych wydawata de-
cyzje nakazujace usuniecie stwierdzonych nieprawidlowosci, a cze$¢ wszczynata
postepowania administracyjne w kierunku cofnigcia zezwolenia na prowadzenie
apteki. Organy Inspekcji Farmaceutycznej w sposob niejednolity postepowaly
takze w przypadkach stwierdzonych naruszen prawa odnoszacych si¢ do obrotu
produktami leczniczymi. Nieskuteczne egzekwowanie od kontrolowanych pod-
miotéw obowigzku wyeliminowania nieprawidlowosci prowadzi do ostabienia
autorytetu panstwa i jego instytucji.

Najwyzsza Izba Kontroli stwierdzita réwniez, ze umiejscowienie woje-
wodzkiego inspektora farmaceutycznego w rzadowej administracji zespolonej
w wojewodztwie byta wskazywana przez wojewodzkich inspektorow jako jedno

13 Na przyktad kontrola znak P/15/109 ,,Wykonywanie przez Pafnstwowg Inspekcje Farmaceu-
tyczng zadan okreslonych w ustawie — Prawo farmaceutyczne”, wystapienie pokontrolne z dnia
25 marca 2021 roku, znak: KZD.411.002.02.2020.

14 OSR do projektu ustawy https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12365906/katalog/12924
203#12924203 (dostep: 3.12.2022).
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z ograniczen w funkcjonowaniu Inspekcji. Wiazalo si¢ to w szczegdlnosci z wpro-
wadzaniem podwojnego podporzadkowania wojewoddzkich inspektoréw farmaceu-
tycznych — stuzbowo i finansowo — wojewodzie, natomiast merytorycznie nadzor
nad nimi sprawuje Glowny Inspektor Farmaceutyczny. Takie rozwigzanie — jak
wskazano réwniez w sporzadzonych na zlecenie NIK opiniach przedstawicieli
doktryny — posiada zaréwno zalety zwigzane miedzy innymi z ulatwionym do-
stepem do WIF oraz mozliwoscig uwzgledniania w dziatalno$ci wojewddzkich
inspektorow warunkow lokalnych, jak i niewatpliwe wady dotyczace migdzy inny-
mi utrudnienia w koordynowaniu przez Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego
dziatan poszczegdlnych inspektoratéw oraz braku jednolitych zasad i warunkow
ich funkcjonowanial>.

Obecnie przyznawane $rodki przez wojewode nie sg zwigzane z zadaniami
danego wojewodzkiego inspektora farmaceutycznego, a wynikajg z zasobnosci
wojewodztwa oraz z historycznie uksztattowanego budzetu dla tej jednostki,
w konsekwencji otrzymywane $rodki nie sg dostosowane do zmieniajacego si¢
impulsywnie rynku farmaceutycznego.

W obszarze nadzoru nad obrotem detalicznym przyktadowo na jednego in-
spektora farmaceutycznego z Bydgoszczy przypadaty 254 podmioty, na jednego
inspektora farmaceutycznego ze Szczecina — 415 podmiotéw, a na jednego in-
spektora farmaceutycznego z Wroctawia — 264 podmioty!®. Dlatego tez zachodzi
koniecznos$¢ zwickszenia kadrowego w Panstwowej Inspekcji Farmaceutyczne;j.

Rowniez ,,raport specjalny” dotyczacy rynku farmaceutycznego sporzadzony
przez Departament Analiz Centralnego Biura Antykorupcyjnego wskazuje, ze

istotnym niedostatkiem w funkcjonowaniu Inspekeji Farmaceutycznej jest jej rozproszona struktura
organizacyjna, na ktoéra naktada si¢ problem dualizmu podlegtosci jednostek terenowych. W ocenie
CBA rozproszona struktura moze prowadzi¢ do sporéw kompetencyjnych pomiedzy poszczegdl-
nymi wojewodzkimi inspektoratami Inspekcji Farmaceutycznej, szczegdlnie w przypadku transre-
gionalnych podmiotéw jak sieci aptek. Dodatkowo kontrole obejmujace dziatalno$é ogdlnopolskiej
sieci aptek wylacznie w zakresie podmiotow z terenu jednego wojewddztwa moga zaburzac rzeczy-
wisty obraz takiej sieci. Rownolegta kontrola placowek z roznych wojewddztw bedzie wymagata
natomiast wzajemnej koordynacji dzialan niezaleznych od siebie wojewddzkich inspektoratow
farmaceutycznych. W skrajnej sytuacji obecny model pozwala na to, by zaden z wojewodzkich
inspektoratow nie podejmowat dzialan nadzorczych wobec wybranych sieci aptecznych, uznajac,
7e czynnodci takie lezg w kompetencji innych jednostek organizacyjnych!’.

Zalozenia zmian organizacyjnych Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej
wyrazone w przedmiotowym projekcie ustawy zaktadajg pionizacje struktur Pan-
stwowej Inspekcji Farmaceutycznej. Pionizacja ma przyczynic si¢ do ujednolice-
nia sposobu realizacji zadan przez Panstwowa Inspekcje Farmaceutyczna, ktora
z obecnego modelu sktadajacego sie z Glownego Inspektora Farmaceutycznego

15 Ibidem.
16 Ibidem.
17 Ibidem.
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oraz 16 wojewddzkich inspektorow farmaceutycznych zostanie zastgpiona utwo-
rzeniem jednego centralnego organu administracji rzadowej — Glownego Inspek-
tora Farmaceutycznego. To dziatanie ma na celu zwigkszenie jego roli jako organu
nadzorujacego rynek w tym obszarze. Wzmocnienie pozycji Glownego Inspektora
Farmaceutycznego przyczyni si¢ do zapewnienia jednolito§ci prawa poprzez przy-
pisanie kompetencji decyzyjnych jednemu organowi publicznemu w skali kraju,
a takze do wzrostu skutecznos$ci zarzadzania jednolita struktura administracyjng.

W projekcie ustawy wprowadzono podporzadkowanie wojewodzkich inspek-
torow farmaceutycznych Gtownemu Inspektorowi Farmaceutycznemu polegajace
na tym, ze wojewodzcy inspektorzy farmaceutyczni stang si¢ pracownikami Gtow-
nego Inspektoratu Farmaceutycznego, kierujagcymi jego oddziatami. Wiasciwos¢
miejscowa oddziatu bedzie pokrywala si¢ z obszarem wojewddztwa, niemnie;j jed-
nak przewidziano mozliwos¢ zmiany zasiggu terytorialnego oddziatu, wskazujac,
Ze obszar jego dziatania bedzie obejmowat wigcej niz jedno wojewddztwo, gdyz
wlasciwo$¢ obszaru dziatania zostanie okreslona w statucie Glownego Inspektora
Farmaceutycznego wydawanym przez ministra zdrowia. Decyzje administracyjne
wydawane beda przez Gtownego Inspektora Farmaceutycznego. Dotychczasowe
odwolania od decyzji wojewddzkich inspektoréw farmaceutycznych zostang za-
stapione wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, bowiem organem pierwszej
instancji w sprawach jak dotad wtasciwych dla wojewodzkiego inspektora farma-
ceutycznego bedzie Glowny Inspektor Farmaceutyczny.

Przyjete rozwigzania w przedmiotowej ustawie maja przyczynic si¢ do upo-
rzadkowania oraz skoordynowania z dzialaniami ministra zdrowia jednego z naj-
wazniejszych obszarow polityki bezpieczenstwa lekowego panstwa, a takze za-
pewni¢ wzrost skutecznosci zarzadzania nadzorem farmaceutycznym w ramach
jednolitej struktury administracyjnej.

Proponowane zmiany w przedmiotowej ustawie maja przyczynic si¢ do ujed-
nolicenia obcigzenia inspektoréw przypisanymi zadaniami, to jest — proporcjo-
nalne dostosowanie zasobow kadrowych w zaleznosci od potrzeb danego regionu
kraju, czyli dostosowanie liczby inspektorow do liczby podmiotéw kontrolowa-
nych wystepujacych w danym wojewddztwie.

W projekcie przedmiotowej ustawy przewidziano roéwniez rozszerzenie
uprawnien w zakresie kontroli, tak aby zapewni¢ mozliwos$¢ przeprowadzania kon-
troli dziatalnosci kazdego podmiotu, a nie, jak obecnie, wylacznie posiadajacego
zezwolenie, ktory moze posiada¢, dokonywac obrotu lub posredniczy¢ w obrocie
produktami leczniczymi, substancjami czynnymi lub pomocniczymi w zakresie
prawidlowosci tych czynnos$ci oraz jakosci i warunkow przechowywania tych
produktéw lub substancji, z wytaczeniem osob fizycznych posiadajacych produkty
lecznicze na wtasne potrzeby lecznicze.

Dotychczasowe rozwigzania wyrazone w obowigzujacej ustawie — Prawo
farmaceutyczne uprawniajg inspektorow Panstwowej Inspekcji Farmaceutycz-
nej do przeprowadzania czynno$ci kontrolnych jedynie w miejscach objetych
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zezwoleniem na prowadzenie dziatalno$ci. Projektowana przedmiotowa ustawa
rozszerza uprawnienia inspektoréw do kontroli miejsc, gdzie zachodzi uzasad-
nione podejrzenie wykonywania takiej dzialalno$ci, co w istotny sposdb poszerza
kompetencje Inspekcji Farmaceutyczne;.

Podejmowane dzialania wyrazone w przedmiotowej ustawie powinny zna-
czaco przyczynic sie¢ do wyeliminowania nielegalnej praktyki sprzedazy produk-
tow leczniczych z pominigciem legalnego tancucha obrotu, na przyktad przez
internet, co w konsekwencji doprowadzi do zatrzymania produktow leczniczych
w legalnym obrocie. Takie dziatanie bezposrednio przetozy si¢ na finanse pan-
stwa poprzez ograniczenia luki VAT, jak rowniez wzmocni zabezpieczenie zycia
i zdrowia obywateli.

Warto zaznaczy¢, ze Glowny Inspektorat Farmaceutyczny jest organem ad-
ministracji panstwowej zatrudniajacym specjalistow o unikalnej wiedzy i kom-
petencjach, ktérych brakuje w organach $cigania. Powoduje to czesto trudnosci
w prowadzonych postgpowaniach wobec przestepstw farmaceutycznych. Wzmoc-
nienie Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej w wyniku rozszerzenia kompetencji
kontrolnych, z jednej strony, zdejmie ciezar z organéw $cigania, z drugiej — zmak-
symalizuje wykrywalno$¢ tego rodzaju przestepstw.

Bez watpienia bezpieczenstwo lekowe jest naczelnym celem organu nadzo-
rujacego rynek farmaceutyczny. Produkty lecznicze sa szczegdlnym rodzajem
asortymentu, ktére mimo ze mogg powodowac istotne zagrozenia dla zdrowia
1 zycia, szczeg6lnie osob matoletnich, obecnie sa dostgpne w nieustalonej blizej
liczbie miejsc (na przyktad sklepy, stacje benzynowe, targowiska) i oferowane
w niekontrolowany sposob. Leki sg rowniez szczegdlng grupa produktéw z uwagi
na zlozono$¢ procesu projektowania, badan klinicznych, wytwarzania oraz do-
puszczenia do obrotu. W konsekwencji statym priorytetem panstwowej polityki
zdrowotnej powinno by¢ zagwarantowanie pacjentom niezaktdéconego dostepu do
produktow leczniczych.

Pionizacja struktur Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej jest rozwigzaniem
korzystnym systemowo, ktore efektywnie wplynie na zwigkszenie wykrywal-
nos$ci przestepstw i zwalczania patologii na rynku farmaceutycznym, przyczyni
si¢ rowniez do poprawy wspolpracy z organami $cigania oraz Krajowa Admi-
nistracjg Skarbowa. Podjete dziatania wyrazone za pomoca norm ustawowych
W sposob znaczacy poprawia bezpieczenstwo obrotu produktami leczniczymi, co
ewidentnie znajduje si¢ w zainteresowaniu wszystkich pacjentéw. Skonsolidowana
inspekcja farmaceutyczna podlegaé bedzie catkowicie Gtownemu Inspektorowi
Farmaceutycznemu, co przetozy si¢ na poprawe skuteczno$ci przeprowadzanych
przez inspektoréw farmaceutycznych kontroli.

Zaproponowane zmiany w przedmiotowym projekcie ustawy wptyna rowniez
bezposrednio na zwigkszenie skuteczno$ci wykonywania dotychczas przez wo-
jewddzkich inspektorow farmaceutycznych zadan w obszarze zwigzanym z nad-
zorem nad:
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— obrotem detalicznym produktami leczniczymi i wyrobami medycznymi,

— podmiotami prowadzacymi obrot detaliczny oraz stosujagcymi produkty
lecznicze i wyroby medyczne, migdzy innymi apteki, punkty apteczne, sklepy, sta-
cje sanitarno-epidemiologiczne, jednostki organizacyjne publicznej stuzby krwi,

— podmiotami uprawnionymi do posiadania §rodkéw odurzajacych, substan-
cji psychotropowych lub prekursorow, miedzy innymi placowki stuzby zdrowia,
gabinety lekarskie, szkoty wyzsze, jednostki badawczo-rozwojowe, armatorzy
statkow, izby wytrzezwien,

— transportem, przetadunkiem i przechowywaniem produktéw leczniczych
i wyrobow medycznych,

— jakoscia produktow leczniczych bedacych przedmiotem obrotu detalicz-
nego,

— jakoscia lekow recepturowych i aptecznych sporzadzonych w aptekach.

Wzmocnienie nadzoru nad obrotem detalicznym produktami leczniczymi
przyczyni si¢ do zwalczania zjawiska wykorzystywania produktoéw leczniczych,
ktore uzyskaty kategorie dostepnosci ,,bez przepisu lekarza” (OTC) zawierajacych
w sktadzie substancje o dziataniu psychoaktywnym do celéw innych niz medycz-
ne, w szczegdlnosci ,,poprawy nastroju” nastolatkow oraz nielegalnej produkc;ji
narkotykow, w tym gltéwnie metamfetaminy, w konsekwencji zmniejszy si¢ koszt
leczenia obywateli (uzaleznienia od lekéw, sSrodkow odurzajacych i psychotropow).

Zwigkszy si¢ zakres przeprowadzania kontroli w miejscach dotychczas rzadko
kontrolowanych, na przyktad sklepy, stacje benzynowe, targowiska, co przyczyni
si¢ do zwigkszenia bezpieczenstwa obywateli, a w szczegdlnosci zapewni ochrong
matoletnich przed zbyt fatwym dostepem do produktéw leczniczych.

Nowelizacja ponadto usprawni wspotprace pomiedzy Inspekcja Farmaceu-
tyczng a Krajowa Administracja Skarbowa w obszarze przeciwdzialania niepra-
widtowosciom zwigzanym z wytwarzaniem oraz obrotem produktami leczniczy-
mi i substancjami czynnymi. Stuzba Celno-Skarbowa przeciwdziata dziataniom
przemytniczym oraz nielegalnym wprowadzaniem do obrotu produktow, ktore
moga bardziej szkodzi¢, niz pomagaé. Wzglad podatkowy w tym przypadku ma
ogromne znaczenie, ale wazniejsza, wrecz fundamentalna jest ochrona zycia
i zdrowia, dlatego nalezy wzmacnia¢ wspotprace tych stuzb z Glownym Inspek-
torem Farmaceutycznym réwniez w obszarze obrotu detalicznego produktami
leczniczymi, przyczyniajac si¢ do skuteczniejszego przeciwdziatania nieprawid-
lowosciom na rynku farmaceutycznym.

Wspotdziatanie z Krajowa Administracja Skarbowa w obszarze jak dotad
nieobjetym nadzorem Inspekcji Farmaceutycznej otworzy nowy etap w zwalcza-
niu przestepczosci farmaceutycznej — pozwoli na eliminacje patologii groznych
dla zycia i zdrowia pacjentow, w szczegolnosci spowoduje uszczelnienie obrotu
produktami leczniczymi. Warto nadmienic, ze wcigz borykamy sie z brakami na
polskim rynku lekow, ktérego doswiadczaja pacjenci, a ktore czesto wynikaja
z dziatan sprzecznych z prawem.
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Obecnie mamy 16 odrgbnych organéw, ktore nie sa w stanie podja¢ wydajnej
wspotpracy z Krajowa Administracja Skarbowa w zakresie wymiany informacji
majacych znaczenie dla realizacji ustawowych zadan obydwu organow. Przepisy
projektowanej ustawy zakladaja biezace przekazywanie informacji o ujawnio-
nych prébach wprowadzenia do obrotu sfatszowanych produktéw leczniczych
oraz substancji czynnych, wynikéw badan laboratoryjnych produktow leczni-
czych lub substancji czynnych, a takze danych dotyczacych podmiotow, ktore
prowadzity wytwarzanie lub obroét produktami leczniczymi oraz substancjami
czynnymi z naruszeniem obowigzujacych przepisow prawa.

Wskazane rozwiazania majg fundamentalne znaczenie dla funkcjonowania
Inspekcji Farmaceutycznej jako nadzorcy rynku farmaceutycznego, sprowadzaja
si¢ one przede wszystkim do poprawy oraz rzeczywistego wplywu regulatora ryn-
ku farmaceutycznego — odpowiedzialnego w systemie za zapewnienie ochrony
zdrowia, ktora stanowi dobro konstytucyjne (art. 68 ust. 1 Konstytucji RP — kaz-
dy ma prawo do ochrony zdrowia) jako nadrzedna warto$¢ pojmowana nie tylko
jako zdrowie definiowane indywidualnie (dobro osobiste), ale takze publiczne.
Gtowny Inspektor Farmaceutyczny jako jeden z podmiotow majacych gwaranto-
wac¢ zapewnienie mozliwo$ci korzystania z systemu ochrony zdrowia funkcjonal-
nie nastawionego na zwalczanie i zapobieganie rozwoju chorob, przejawiajace sie
W postaci zapewnienia, aby prawidtowo funkcjonowat tancuch dystrybucji farma-
ceutycznej, ktory jest podstawowym kryterium zapewnienia fizycznej dostepnosci
produktow leczniczych. Wiasciwa dystrybucja lekéw powinna rozpoczynac si¢
od producenta, nastepnie lek powinien by¢ przekazywany do hurtowni, potem do
apteki i na koncu trafi¢ do pacjenta.

Wage zmian w przedmiotowej ustawie nalezy upatrywac przede wszyst-
kim w regulacjach podejmowanych z mysla o pacjencie, dla ktérego wdrazane
sa usprawnienia systemu ochrony zdrowia w zakresie rynku farmaceutycznego.
Tylko zagwarantowanie funkcjonowania wtasciwego tancucha dystrybucji, spro-
wadzajacego si¢ do odpowiedniej dostepnosci produktéw leczniczych, ale réwniez
pewnosc¢ ich oryginalno$ci, wlasciwego przechowywania, jak i otoczenie pacjenta
stosowng opieka farmaceutyczna, stanowi swoista podstawe nowelizacji podjetej
materii, tak aby niwelowa¢ niedogodnosci obecnie wystepujace na rynku farma-
ceutycznym.

Z drugiej strony, stanowi rowniez wyjscie naprzeciw przedsiebiorcom prowa-
dzacym dziatalno$¢ gospodarcza na rynku farmaceutycznym poprzez ujednolice-
nie stosowania prawa farmaceutycznego w skali kraju, a nie jego ,,regionalizacji’
na poziomie wojewodztwa. Jednakowe zasady postgpowania znaczaco utatwia
przedsigbiorcom mozliwo$¢ rozwoju prowadzonej dziatalnosci na kontrolowanym
rynku farmaceutycznym.

Proponowane zmiany w przedmiotowej ustawie przyczynia si¢ do przyspie-
szenia zatatwiania spraw oraz ujednolicenia praktyki administracyjnej dla przed-
sigbiorcow prowadzacych detaliczny obrot produktami leczniczym i stosujacych
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takie produkty, co zmniejszy odsetek kwestionowanych rozstrzygnie¢, a takze
przyczyni si¢ do szybszego prowadzenia postgpowan administracyjnych i sado-
woadministracyjnych.

Podsumowujac, proponowane zmiany organizacyjne Panstwowej Inspekcji
Farmaceutycznej wydaja si¢ nie tyle potrzebne, co konieczne dla zapewnienia
wlasciwego nadzoru nad rynkiem farmaceutycznym oraz zapewnienia rozwoju
dla podmiotéw w nim uczestniczacych. Prowadzony rzadowy proces legislacyj-
ny zapewnia transparentnos$¢ oraz umozliwia zaangazowanie catego srodowiska
farmaceutycznego w proces tworzenia norm adresowanych do nich. Stanowi to
o dojrzatosci i otwartosci organdow administracji publicznej, ktora tworzac re-
gulacje, wstuchuje sie w glos spoleczny, starajgc si¢ zapewnic¢ adresatom norm
aktywny udziat w ich tworzeniu, tak aby wdrazane zmiany przyczyniaty si¢ do
rozwoju, z jednej strony, Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego, a z drugiej —
do polepszenia sytuacji przedsiebiorcéw przez jednolite traktowanie w podobnych
sprawach na terenie catego kraju (co ma niemate znaczenie na przyktad w kon-
tekscie funkcjonujacych na rynku sieci), pewnos¢ prawa i praktyki, jak rowniez
przyspieszenie prowadzonych postgpowan administracyjnych.

Ponadto chcialbym zwroci¢ uwage, ze Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna
w tym roku obchodzita trzydziestolecie swojego istnienia i jest to wtasciwy czas
na podjecie pewnych podsumowan jej funkcjonowania oraz obrania kierunku na
przysztosé.

Oto6z obrana obecnie droga zmiany ustawy — Prawo farmaceutyczne, polega-
jaca w gldwnej mierze na pionizacji struktur Panstwowej Inspekcji Farmaceutycz-
nej (powstanie jednego organu centralnego — Gtdéwnego Inspektora Farmaceu-
tycznego), stanowi prymarng potrzebe przemodelowania tej organizacji, w zwiazku
z konieczno$cig umozliwienia jej prawidtowego funkcjonowania, w konsekwencji
dostosowania jej do realnych potrzeb rynku farmaceutycznego.

Jednakze to dzialanie stanowi, w mojej ocenie, maty krok ku dobremu, oczy-
wiscie bez tego (proponowana nowelizacja ustawy — Prawo farmaceutyczne) nie
da si¢ wykona¢ nastgpnego, a to doprowadzi do pogorszenia juz i tak nietatwej
sytuacji Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej, powodujac stagnacje i brak moz-
liwo$ci zapewnienia prawidlowego nadzoru nad rynkiem farmaceutycznym.

W mojej ocenie obrana droga jest prawidlowa, tylko pozostaje nieodparte
pytanie, co dalej. Sama pionizacja struktur Panstwowej Inspekcji Farmaceutycznej
stanowi pewien drogowskaz, kierunek dziatan, lecz na pewno sama w sobie nie
rozwiazuje wszystkich problemow zwiazanych z przepisami prawa wyrazonymi
w ustawie — Prawo farmaceutyczne oraz z ich przestrzeganiem/stosowaniem.

Autor publikacji wyraza poglad, ze po dokonaniu tej kluczowej nowelizacji
ustawy — Prawo farmaceutyczne i przyjeciu nowej struktury funkcjonowania
centralnego organu administracji publicznej, ktory po nadaniu nowych upraw-
nien (chociazby kontrolnych) powinien zmierza¢, w pierwszej kolejnosci, do we-
ryfikacji calego rynku farmaceutycznego pod wzgledem nieprawidtowosci na
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nim wystepujacych, i $cistej wspotpracy z organami $Scigania w zakresie walki
z patologia na rynku farmaceutycznym. Aby takie dzialania rozpocza¢, nalezy
dokona¢ wlasciwych zmian organizacyjnych, ktore mozliwe beda po wejsciu w zy-
cie proponowanej nowelizacji ustawy — Prawo farmaceutyczne. Nalezy przede
wszystkim dostosowac liczbg inspektoréw farmaceutycznych do nadzorowanego
obszaru, zapewniajac proporcjonalne ich rozmieszczenie wzgledem pomiotow
gospodarczych znajdujacych si¢ na danym obszarze. Nastepnie trzeba zapewnié
wykonywanie zadan inspektorom farmaceutycznym wylgcznie im przypisanym,
czyli podejmowanie czynnos$ci kontrolnych wobec podmiotow gospodarczych,
ograniczajac przy tym czynnos$ci administracyjne, pozostawiajac je pracownikom
niewykonujacym czynnosci kontrolnych (w obecnej sytuacji niemozliwe do zrea-
lizowania w wojewodzkich inspektoratach farmaceutycznych).

Dziatania te umozliwig rzeczywiste sprawowanie nadzoru nad rynkiem far-
maceutycznym oraz uwidocznig obraz rynku farmaceutycznego w Polsce.

Kolejnym krokiem do rozwoju rynku farmaceutycznego oraz komplemen-
tarnego rozwigzania problemow wynikajacych z przestrzegania/stosowania usta-
wy — Prawo farmaceutyczne jest przeprowadzenie duzej zmiany (cato$ciowej)
przepiséw merytorycznych dotyczacych Gltéwnego Inspektora Farmaceutycznego.
Warto, w mojej ocenie, zaznaczy¢, ze w zwigzku z tym, ze do dnia dzisiejszego
nowelizowano ustawg — Prawo farmaceutyczne 92 razy, przeprowadzanie zmian
merytorycznych wymaga uporzadkowania jej przepisoOw i w gruncie rzeczy stwo-
rzenia ich od nowa.

Zasadniczo t¢ kwestie mozna rozwigza¢ w dwojaki sposob, poprzez kolejna
nowelizacje ustawy — Prawo farmaceutyczne lub rozwigzanie, ktore preferuje,
ot6z wylaczenie Gtownego Inspektora Farmaceutycznego z tej ustawy i stwo-
rzenie dla niego dedykowanej, w ktorej mozna by w sposob zupetny rozwigzac
dotychczasowe problemy.

Oczywiscie stworzenie takiego aktu prawnego powinno zosta¢ poprzedzone
przygotowaniem zalozen do ustawy przy udziale catego srodowiska farmaceu-
tycznego, aby w mozliwie najpelniejszy sposob zaangazowac adresatoéw norm do
wypracowania regulacji ich dotyczacych.

Tego typu rozwiazanie, w mojej opinii, byloby dziataniem zapewniajacym,
z jednej strony, jasny przekaz do srodowiska farmaceutycznego, do ich aktywnego
udziatu w tworzeniu norm, a z drugiej — przyczynitoby si¢ do stworzenia norm
prawnych zapewniajacych gwarancje prawidtowego tancucha dystrybucji, w kon-
sekwencji przyczyniajac si¢ do zapewnienia dostepnosci dla pacjenta, dla ktorego
W istocie sg tworzone wlasciwe rozwigzania.

Autor jako wieloletni legislator ocenia przepisy pod katem tatwosci ich stoso-
wania, to jest — tworzenia przepiséw na tyle prostych w swojej konstrukcji, aby
wyktadnia jezykowa nie pozostawiata zadnych watpliwos$ci interpretacyjnych, tak
jak niestety jest obecnie podczas stosowania przepisow ustawy — Prawo farma-
ceutyczne.
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W mojej ocenie przepisy te w glownej mierze powinny by¢ wspdlne (w isto-
cie takie same) dla wszystkich podmiotow rynku farmaceutycznego, poza tymi,
ktore wymagaja odrebnego uregulowania ze wzgledu na charakter prowadzonej
dziatalnos$ci gospodarcze;.

THE LEGAL AND ORGANIZATIONAL POSITION
OF THE STATE PHARMACEUTICAL INSPECTORATE

Summary

The article presents the characteristics of the currently functioning organizational structure
of the State Pharmaceutical Inspectorate, the problems arising from its functioning in connection
with the adopted dichotomous structural division into the Chief Pharmaceutical Inspector and the
voivode performing tasks with the aid of the Provincial Pharmaceutical Inspector.

Keywords: law, legislation, National Pharmaceutical Inspectorate, verticalization
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ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA ZA
WYDANIE DECYZJI NADZORCZEJ W ZAKRESIE
REKLAMY PRODUKTOW LECZNICZYCH

Abstrakt: Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza organow wiadzy publicznej uregulowana zostata
w normach konstytucyjnoprawnych i rozwini¢ta w przepisach prawa cywilnego. Nadzoér nad re-
klamg produktéw leczniczych sprawuje Gtowny Inspektor Farmaceutyczny — centralny organ
administracji rzgdowej. Decyzje nadzorcze w zakresie reklamy posiadaja rygor natychmiastowe;j
wykonalnos$ci. Artykut ma na celu analiz¢ prawng mozliwosci skutecznego dochodzenia roszcze-
nia odszkodowawczego za bezprawne wydanie i wykonanie decyzji nieostatecznej w omawianym
zakresie.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, Glowny Inspektor Nadzoru Farmaceutycz-
nego, nadzor, reklama produktu leczniczego

1. ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA
WEADZY PUBLICZNEJ W SWIETLE REGULACJI
KONSTYTUCYJNOPRAWNYCH

Konstytucyjnoprawng podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej wia-
dzy publicznej jest art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, stanowiacy, ze ,.kazdy ma prawo
do wynagrodzenia szkody, jaka mu zostata wyrzadzona przez niezgodne z prawem
dzialanie organu wiadzy publicznej'. Ta regulacja prawna normuje publiczne
prawo podmiotowe jednostki do naprawienia szkody wyrzadzonej przez niezgod-
ne z prawem dziatanie organu wladzy publicznej?. Jednostka jest uprawniona do

I Artykut 77 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U.
Nr 78, poz. 483 ze zm.).

2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis,
Komentarz do art. 77; a takze powotane tam orzecznictwo: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 23 wrzeénia 2003 roku, K 20/02; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2003 ro-
ku, I CK 150/02.
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powolywania si¢ bezposrednio na art. 77 ust. 1 Konstytucji RP przed organami
wladzy publicznej, co wzmacnia jej ochrone prawng. Rozwinigcie ustawowe po-
wotanej powyzej podstawy prawnej stanowi przede wszystkim przedmiot regu-
lacji cywilnoprawne;j. Istotne dla tytutowego zagadnienia pozostaje, ze przepis
ten swoim zakresem podmiotowym obejmuje ,,kazdg” jednostke, zatem nie tylko
osoby fizyczne, ale rbwniez osoby prawne, jak i jednostki organizacyjne niebedace
osobami prawnymi, ktorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng’. Uprawnienie do
dochodzenia roszczenia przystuguje zatem réwniez jednostkom organizacyjnym
(na przyktad przedsigbiorcom farmaceutycznym funkcjonujagcym w formie osoby
prawnej). Zaznaczenia jednoczesnie wymaga, ze art. 77 ust. 1 Konstytucji RP od-
nosic¢ sie bedzie zarowno do jednostek niebedacych przedsigbiorcami (na przyktad
osoba fizyczna nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej), jak i do przedsigbior-
cow (na przyktad spotka akcyjna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza w zakre-
sie produkcji oraz dystrybucji produktéw leczniczych). Artykut 77 Konstytucji
RP sktada si¢ z dwoch jednostek redakcyjnych. Drugi z nich stanowi: ,,Ustawa
nie moze nikomu zamykac¢ drogi sadowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub
praw”. Przepis ten rowniez ustanawia publiczne prawo podmiotowe — prawo do
drogi sagdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw*.

Wynagrodzenie szkody obejmuje uszczerbek w prawnie chronionych dobrach
jednostki o charakterze majatkowym lub niemajatkowym?. Szkoda dotyczy stra-
ty rzeczywistej (damnum emergens), jak réwniez utraconych korzysci (lucrum
cessans). Powstanie szkody w kontekscie odpowiedzialnosci wtadzy publicznej
zwigzane jest z dziataniem organu rozumianym jako zachowanie czynne (wyrok
sadu, decyzja administracyjna), jak i zaniechanie — brakiem dziatania pomimo
zaktualizowanego obowiazku. Natomiast wynagrodzenie szkody nie powinno
by¢ utozsamiane jedynie z obowiazkiem zaptaty odszkodowania lub zados¢uczy-
nienia. Jezeli zrodtem powstania szkody jest wydanie orzeczenia lub aktu ad-
ministracyjnego niezgodnego z prawem, to priorytet stanowi eliminacja danego
wyroku lub decyzji z obrotu prawnego®. Niezgodno$¢ z prawem na tle regulacji
konstytucyjnoprawnych (art. 77 ust. 1 Konstytucji RP) nalezy wigza¢ ze zrodtami
prawa w ujeciu konstytucyjnym (art. 87-94 Konstytucji RP). Sciste rozumienie
niezgodno$ci z prawem oznacza zatem niezgodnos¢ ze zrédtami prawa wskaza-
nymi w Konstytucji RP, z wylaczeniem bezprawnos$ci w ujeciu szerszym, cywil-
noprawnym, uwzgledniajgcej rowniez naruszenie zasad wspotzycia spotecznego
(normy moralne i obyczajowe). Natomiast regulacje ustawowe — vide Kodeks
cywilny — moga ustanawia¢ inne podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wladzy publicznej, wlaczajac w zakres bezprawnosci réwniez zachowanie organu

3 Ibidem.

4 M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja,
Warszawa 2021, Lex, Komentarz do art. 77.

5 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 4 grudnia 2011 roku, SK 18/00.

6 M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz.
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naruszajace normy wspotzycia spotecznego, cho¢ zgodne z prawem powszechnie
obowigzujgcym’.

Pod pojeciem ,,organu wiadzy publicznej” w kontekscie art. 77 ust. 1 Kon-
stytucji RP nalezy rozumie¢ podmiot dokonujacy dziatania w sferze wtadztwa.
Organem wtadzy publicznej nie bedzie zatem podmiot, ktéry podejmuje jedynie
dziatanie w sferze gospodarczej (wlasnosciowej, dominium). W szczegdlnosci or-
ganami wladzy publicznej beda organy panstwowe (organy wladzy ustawodaw-
czej, wykonawczej, sgdowniczej) oraz samorzadu terytorialnego, w ramach wy-
konywanego wladztwa (dziatania cechujacego si¢ domniemaniem prawidtowosci,
a takze zabezpieczonego przymusem administracyjnym)>?.

2. ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA WELADZY
PUBLICZNEJ W SWIETLE REGULACJI KODEKSU CYWILNEGO

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wtadzy publicznej w ramach prawa cy-
wilnego stanowi regulacje z zakresu czynow niedozwolonych — , . Kto z winy swej
wyrzadzil drugiemu szkode, obowigzany jest do jej naprawienia” (art. 415 Ko-
deksu cywilnego; dalej rowniez jako k.c.). Natomiast podstawowa norma prawna
stanowiaca o odpowiedzialnosci prawnej w omawianym zakresie jest art. 417 § 1
k.c.: ,,Za szkode wyrzadzona przez niezgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie
przy wykonywaniu wladzy publicznej ponosi odpowiedzialno$¢ Skarb Panstwa
lub jednostka samorzadu terytorialnego lub inna osoba prawna wykonujaca te
wladze z mocy prawa™®. Podkreslenia wymaga, ze idzie o odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza przy wykonywaniu wladzy publicznej, zatem o zachowanie ze
sfery imperium, zwigzanej z dziataniem wiadczym organdéw wladzy publiczne;j'.
Artykut 417 § 1 k.c. nie bedzie stanowi¢ natomiast podstawy prawnej roszczenia,
jezeli odpowiedzialno$¢ wiadzy publicznej bedzie zwigzana z niewtadcza, whas-
cicielska sfera dominium. Zaistnienie odpowiedzialnosci deliktowej przy wykony-
waniu wladzy publicznej warunkowane jest trzema przestankami: wyrzadzeniem
szkody, bezprawnym zachowaniem przy wykonywaniu wtadzy publicznej, a takze
adekwatnym zwigzkiem przyczynowo-skutkowym pomiedzy wyrzadzong szkoda

7 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 maja 2020 roku, Ts 6/18.

8 Zob. o wladztwie szerzej, w szczegolnosci w kontekscie dziatalno$ci organdw administracji
gospodarczej: K. Kiczka, [w:] A. Borkowski, A. Chetmonski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres,
T. Kocowski, M. Szydto, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 377-395.

9 Zob. tez art. 417 § 2 k.c.: ,,Jezeli wykonywanie zadan z zakresu wtadzy publicznej zlecono,
na podstawie porozumienia, jednostce samorzadu terytorialnego albo innej osobie prawnej, soli-
darna odpowiedzialno$¢ za wyrzadzong szkode ponosi ich wykonawca oraz zlecajaca je jednostka
samorzadu terytorialnego albo Skarb Panstwa”.

10° Zob. szerzej: J. Bo¢, A. Cisek, J. Kremis, [w:] Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw
2004, s. 446—447.
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a bezprawnym zachowaniem przy wykonywaniu wtadzy publicznej. Szkoda obej-
muje uszczerbek majatkowy oraz niemajatkowy (krzywde), moze dotyczyc¢ szko-
dy na mieniu (na przyklad uszkodzenie jakiej$ rzeczy) lub szkody na osobie (na
przyktad uszczerbek na zdrowiu danej osoby), stanowi¢ szkode rzeczywista lub
utracone korzysci (powolywane powyzej damnum emergens i lucrum cessans).
Bezprawne dzialanie lub zaniechanie musi by¢ bezposrednio zwiazane z wyko-
nywaniem witadzy publicznej, a nie jedynie powiazane posrednio. Adekwatny
zwiazek przyczynowy oznacza powigzanie pomiedzy przyczyna, czyli bezpraw-
nym zachowaniem przy wykonywaniu wtadzy publicznej a szkoda, ktora jest ty-
powym skutkiem danego dzialania lub zaniechania (wladczego i bezprawnego).
Odpowiedzialno$¢ deliktowa przy wykonywaniu wladzy publicznej funkcjonuje
na zasadzie ryzyka!l. Wylgczenie odpowiedzialno$ci mozliwe bedzie w sytuacji
wykazania braku bezprawnosci (legalnosci) zachowania — z zastrzezeniem wy-
jatku ustanowionego w art. 4172 k.c. (odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wladzy
publicznej na zasadzie stusznosci). Niezgodno$¢ z prawem powinna natomiast by¢
szerzej interpretowana, niz ma to miejsce w zwiazku z art. 77 ust. 1 Konstytucji
RP. Odpowiedzialnos$¢ deliktowa wtadzy publicznej obejmuje wiec zachowania
niezgodne tak z powszechnie obowigzujacymi normami prawnymi, jak i zasa-
dami wspolzycia spotecznego!?. Jednakze kwestia bezprawnos$ci w omawianym
zakresie stanowi element zywej dyskusji w jurysprudencji, a takze zrodto rozbiez-
no$ci w ramach orzecznictwa sadéw powszechnych. Odmiennie zatem autorzy
przyjmuja, ze bezprawno$¢ na gruncie art. 417 k.c. jest bezprawno$cia wezsza niz
bezprawnos$¢ generalnie przyjeta w normach prawa cywilnego, dotyczy bowiem
jedynie niezgodnosci z prawem powszechnie i bezwzglednie obowigzujacym,
z wylaczeniem sprzecznosci z normami moralnymi i obyczajowymi (zasadami
wspotzycia spotecznego)'3.

Powyzej opisana odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wtadzy publicznej na
podstawie art. 417 § 1 k.c. stanowi lex generalis w stosunku do art. 417'-421,
bedacych lex specialis w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladzy
publicznej. Rozwinigcie ogdlnej podstawy odszkodowawczej dotyczy zatem odpo-
wiedzialno$ci wladzy publicznej za bezprawne wydanie lub zaniechanie wydania
aktu normatywnego, orzeczenia sgdowego lub decyzji administracyjnej. W drodze

I1'M. Chajda, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Warszawa 2023, Legalis,
Komentarz do art. 417; odpowiedzialno$¢ na zasadzie stusznosci aktualizuje si¢ wyjatkowo w od-
niesieniu do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej przy wykonywaniu wiadzy publicznej, zgodnie
z prawem, jezeli zostata wyrzadzona szkoda na osobie — zob. art. 4172 k.c.; niektorzy autorzy
wskazuja zasad¢ bezprawnosci jako podstawowa dla odpowiedzialnosci organéw wladzy publiczne;j
przy wykonywaniu wtadzy publicznej — zob. na przyktad G. Karaszewski, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa 2022, Lex, Komentarz do art. 417.

12 G. Karaszewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Komentarz do art. 417.

13 M. Chajda, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
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wyjatku wtadza publiczna jest takze odpowiedzialna za wyrzadzenie szkody, gdy
brak jest przestanki bezprawnosci:

Jezeli przez zgodne z prawem wykonywanie wladzy publicznej zostata wyrzadzona szkoda
na osobie, poszkodowany moze zada¢ catkowitego lub czg$ciowego jej naprawienia oraz zado$é-
uczynienia pienigznego za doznang krzywde, gdy okolicznosci, a zwlaszcza niezdolno$é poszko-
dowanego do pracy lub jego cigzkie polozenie materialne, wskazuja, ze wymagaja tego wzgledy
stusznosci (art. 4172 k.c.).

Przepisy szczegodlne moga przewidywac odrebne podstawy i zasady odpowie-
dzialno$ci wladzy publicznej w omawianym zakresie (art. 421 k.c.)!.

3. ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA WEADZY
PUBLICZNEJ ZA SZKODE WYRZADZONA PRZEZ WYDANIE
DECYZJI ADMINISTRACYJNEJ

W ramach nadzoru nad reklamg sprawowanego przez Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego wydawane sa decyzje nadzorcze — administracyjne, zatem
analizie prawnej poddac¢ nalezy w szczegolno$ci odpowiedzialnos¢ wladzy pub-
licznej bedaca rezultatem wydania aktu administracyjnego, jakim jest decyzja ad-
ministracyjna. Na podstawie art. 417! § 2 k.c. Zrédtem odpowiedzialno$ci odszko-
dowawczej jest wydanie decyzji ostatecznej, Kodeks cywilny nie stanowi wprost
o odpowiedzialno$ci za wydanie decyzji nieostatecznej. Gdy idzie o ostateczng
decyzj¢ administracyjng, odpowiedzialnos$¢ za jej wydanie warunkowana jest pre-
judykatem — uprzednim stwierdzeniem we wlasciwym postgpowaniu niezgodno-
$ci decyzji z prawem (chyba Ze przepisy odrgbne wylaczaja koniecznos$¢ uzyskania
prejudykatu). ,,Decyzje, od ktorych nie stuzy odwotanie w administracyjnym toku
instancji lub wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, sa ostateczne. Uchylenie
lub zmiana takich decyzji, stwierdzenie ich niewaznosci oraz wznowienie po-
stgpowania moze nastapic tylko w przypadkach przewidzianych w kodeksie lub
ustawach szczegdlnych” — art. 16 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego
(dalej rowniez jako k.p.a.)'s.

Weryfikacja decyzji administracyjnych — w tym ostatecznych — mozliwa
jest w ramach ztozenia $rodka zaskarzenia, zastosowania $rodka nadzorczego lub
tez w drodze odwolalnos$ci decyzji. Natomiast stwierdzenie niezgodnosci z pra-
wem decyzji administracyjnej w postegpowaniu administracyjnym nast¢puje w try-
bie stwierdzenia niewaznosci decyzji ostatecznej (art. 156 in. k.p.a.), wznowienia
postepowania (art. 145 in. k.p.a.), stwierdzenia, ze decyzj¢ wydano z naruszeniem

14 Zob. na przyktad odrebnie uregulowang odpowiedzialno$¢ w art. 36 ustawy z dnia 22 mar-
ca 2018 roku o komornikach sagdowych (Dz. U. z 2021 r., poz. 850 ze zm.).

15 Zob. szerzej A. Wiktorowska, [w:] Postgpowanie administracyjne — ogdine, podatkowe,
egzekucyjne i przed sqdami administracyjnymi, red. M. Wierzbowski, Warszawa 2017, s. 153—179.
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prawa (art. 158 w zwigzku z art. 156 § 2 k.p.a. lub art. 151 § 2 w zwiazku z art. 146
k.p.a.). Zatem decyzja wydana w tym trybie stanowi podstawe skutecznego do-
chodzenia odszkodowania za bezprawie judykacyjne danego organu wtadzy pub-
licznej. Prejudykatem moze by¢ takze wyrok wydany w ramach postepowania
sadowoadministracyjnego przez wojewodzki sad administracyjny lub Naczelny
Sad Administracyjny, uwzgledniajacy skarge i uchylajacy decyzje, stwierdzajacy
jej niewazno$¢ lub wydanie decyzji z naruszeniem prawal®.

W odniesieniu do tematu niniejszego artykutu istotny pozostaje problem
odpowiedzialno$ci wtadzy publicznej za szkode wyrzadzona wskutek wydania
bezprawnej decyzji nieostatecznej. Zagadnienie pozostaje zywotne zardwno na tle
teorii, jak i praktyki stosowania prawa. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage, ze w ra-
mach farmaceutycznego nadzoru nad reklamg decyzje w przedmiocie zaprzestania
ukazywania si¢ lub prowadzenia reklamy produktéw leczniczych, a takze w przed-
miocie usunigcia stwierdzonych naruszen wyposazone sag w rygor natychmiasto-
wej wykonalnosci'”. Podkres$lenia rowniez wymaga, ze decyzje nieostateczne nie
podlegaja wykonaniu w ramach postepowania administracyjnego. Od tej zasady
obowiazuja wyjatki, przede wszystkim nadanie decyzji rygoru natychmiastowej
wykonalno$ci'8. Idzie zatem o powstate szkody majatkowe zwigzane z wydaniem
(1 wykonaniem) natychmiast wykonalnej decyzji, nastgpnie uchylonej w toku in-
stancji'®.

Wyktadnia gramatyczna przepisu art. 417' § 2 k.c. wskazuje na brak mozliwo-
$ci odpowiedzialnos$ci wtadzy publicznej z tytutu wydania decyzji nieostateczne;.
Jednakze wyktadnia systemowa i funkcjonalna, majac w szczego6lnosci na uwa-
dze tres¢ konstytucyjnoprawnej regulacji art. 77 § 1, przedstawia argumenty, by
twierdzi¢, ze wladza publiczna jest odpowiedzialna za szkode wyrzadzong przez
wydanie i wykonanie decyzji nieostatecznej, jednak na podstawie art. 417 § 1 k.c.
(zatem na podstawie generalnej cywilnoprawnej normy przewidujacej odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawczg wladzy publicznej)?0.

W nauce prawa oraz w orzecznictwie nie ma konsensusu co do tego, czy
niezgodno$¢ z prawem wydanej decyzji powinna charakteryzowac si¢ bezpraw-
nos$cig kwalifikowana, dla uznania odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wtadzy
publicznej za uzasadniong?!, czy nie ma takiej koniecznosci, by decyzja w sposéb
kwalifikowany, razacy naruszala porzadek prawny. Co wigcej, zajmowane jest

16 E. Bagifiska, J. Parchomiuk, [w:] Odpowiedzialnosé odszkodowawcza w administracji,
red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrdbel, Warszawa 2016, System Prawa Administracyjnego,
t. 12, Legalis, Rozdziat VI § 24 pkt I1.

17" Artykut 62 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2011 roku, t.j. z dnia 16 wrzeénia 2021 roku (Dz. U.
72021 r., poz. 1977) (dalej réwniez jako Pr.Farm.).

18 Artykut 130 k.p.a. w zwigzku z art. 108 k.p.a.

19 E. Bagifiska, J. Parchomiuk, [w:] Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza w administracji.

20 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 stycznia 2015 roku, 111 CSK 96/14.

2l Tak na przyktad Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 kwietnia 2006 roku, V CSK 176/05.
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takze w jurysprudencji oraz judykaturze stanowisko, ktére wyklucza mozliwos¢
skutecznego dochodzenia odszkodowania za szkode wyrzadzong wydaniem nie-
ostatecznej decyzji administracyjnej??. Prezentowane byly takze poglady, w $wietle
ktorych jedynie nieostateczne decyzje podlegajace wykonaniu stanowia podstawe
skutecznego roszczenia odszkodowawczego w omawianym zakresie?3.

Nalezy jednak opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem, ze razgce naruszenie pra-
wa nie jest bezwzgledng przestanka skutecznego roszczenia odszkodowawczego
w omawianym zakresie (takie stanowisko bedzie uzasadnione w konteks$cie orze-
czen sagdowych)?*. Brak jest wskazania wprost w tresci przepisow Kodeksu cy-
wilnego warunku fundamentalnego, jaskrawego naruszenia prawa jako podstawy
dochodzenia odszkodowania. Nie ma rowniez funkcjonalnych lub systemowych
przyczyn ku temu, aby ogranicza¢ mozliwo$¢ skutecznego dochodzenia roszczenia
poszkodowanemu, w stosunku do ktérego wydano nieostateczng decyzje wadli-
wa, niezgodna z prawem, lecz nie w sposob razacy. Wydanie i wykonanie decyzji
nieostatecznej moze by¢ zrodtem szkody w duzych rozmiarach, jezeli zatem or-
gan wladzy publicznej zachowat si¢ w sposob bezprawny, powodujac w majatku
adresata decyzji szkode, to majac na wzgledzie konstytucyjnoprawne regulacje
analizowanego powyzej art. 77 § 1 Konstytucji RP, a takze art. 2 Konstytucji RP
(zasada demokratycznego panstwa prawa), powinien by¢ zobowigzany do odpo-
wiedniej kompensacji szkody.

Warto zwroci¢ uwage, ze jezeli przyjac, ze art. 417 § 1 k.c. stanowi podstawe
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wtadzy publicznej za wydanie i wykonanie
decyzji nieostatecznej, to powstaje pytanie o koniecznos¢ wydania prejudykatu dla
uzasadnienia roszczenia (albowiem jest to warunek sine qua non literalnie jedynie
funkcjonujacy w odniesieniu do decyzji ostatecznych).

4. NADZOR GLOWNEGO INSPEKTORA FARMACEUTYCZNEGO
NAD REKLAMA W PRAWIE FARMACEUTYCZNYM

Wilasciwym organem administracji publicznej (organem wtadzy publicznej)
w zakresie nadzoru nad przestrzeganiem przepiséw ustawy — Prawo farmaceu-
tyczne w zakresie reklamy produktow leczniczych jest Gtowny Inspektor Farma-
ceutyczny, centralny organ administracji rzadowej wykonujacy zadania Inspekc;ji

22 Zob. na przyklad wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2004 roku, V CK 250/04;
tak tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 roku, IT CSK 398/10.

23 Zob. w tym zakresie przeglad dorobku literatury w: Z. Banaszczyk, Kodeks cywilny. Ko-
mentarz. Art. 1-449'0, red. T. Pietrzykowski, Warszawa 2020, Legalis, Komentarz do art. 417;
por. W. Dubis, J. Kremis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski,
Warszawa 2017, s. 863—866.

24 G. Karaszewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Komentarz do art. 417'; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 11 grudnia 2018 roku, V ACa 103/18.
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Farmaceutycznej okre$lone w ustawie — Prawo farmaceutyczne?. Produktem
leczniczym w rozumieniu ustawy — Prawo farmaceutyczne jest ,,substancja lub
mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajgca wlasciwosci zapobiegania
lub leczenia chorob wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawana w celu po-
stawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia, poprawienia lub modyfikacji fizjolo-
gicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie farmakologiczne, immunologiczne
lub metaboliczne”?°. Reklama produktu leczniczego to dziatalno$¢ w zakresie in-
formowania lub zachecania do stosowania produktu leczniczego, ktorej celem jest
zwiekszenie liczby przepisywanych recept, dostarczania produktow leczniczych,
ich sprzedazy lub konsumpcji. Obejmuje ona w szczego6lnosci reklame produktu
leczniczego kierowang do publicznej wiadomosci?’. W drodze decyzji Gtowny
Inspektor Nadzoru Farmaceutycznego moze nakazac:

1) zaprzestania ukazywania si¢ lub prowadzenia reklamy produktéw leczniczych sprzeczne;j
z obowigzujacymi przepisami,

2) publikacj¢ wydanej decyzji w miejscach, w ktorych ukazata si¢ reklama sprzeczna z obo-
wiazujacymi przepisami, oraz publikacje sprostowania biednej reklamy,

3) usunigcie stwierdzonych naruszen?s.

Warto podkresli¢, ze decyzje Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego wska-
zane powyzej w punkcie 1 i 3 majg rygor natychmiastowej wykonalno$ci?’. Re-
klama produktu leczniczego kierowana do publicznej wiadomosci jest sprzeczna
z przepisami ustawy — Prawo farmaceutyczne, jezeli polega na prezentowaniu
produktu leczniczego przez osoby znane publicznie lub posiadajagce wyksztat-
cenie medyczne, ponadto gdy zawiera tresci sugerujace, ze nawet osoba zdrowa
przyjmujaca dany produkt leczniczy poprawi swdj stan zdrowia, a takze ze okre-
$lony produkt leczniczy jest srodkiem spozywczym, produktem kosmetycznym
lub innym artykutem konsumpcyjnym. ,,Reklama produktu leczniczego nie moze
wprowadza¢ w blad, powinna prezentowa¢ produkt leczniczy obiektywnie oraz
informowac o jego racjonalnym stosowaniu’3?,

Gltowny Inspektor Farmaceutyczny posiada kompetencje do wszczgcia po-
stepowania administracyjnego w zakresie nadzoru nad reklama na skutek uza-
sadnionego podejrzenia, ze okre$lona reklama moze by¢ sprzeczna z przepisami
ustawy — Prawo farmaceutyczne. Informacje o mozliwym naruszeniu przepisow
tej ustawy organ moze powzia¢ samodzielnie lub w efekcie zgloszenia przez pod-
mioty trzecie. W stosunku do wiadomosci przekazywanych przez podmioty trze-
cie organ powinien wykazac szczegdlng staranno$¢ w odniesieniu do weryfikacji

)

5 Artykut 112 ust. 1 pkt 1 Pr.Farm.
Artykut 2 pkt 32 Pr.Farm.

7 Artykut 52 Pr.Farm.

8 Artykut 62 ust. 2 Pr.Farm.

9 Artykut 62 ust. 3 Pr.Farm.

0 Artykuty 53 i 55 Pr.Farm.
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prawdziwosci oraz wiarygodnosci przekazywanych informacji — postepowanie
administracyjne w przedmiocie nadzoru nad reklama nie powinno stanowic oreza
w rywalizacji pomiedzy konkurentami na rynku farmaceutycznym3!. Od decy-
zji wydanej przez Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego stronie przystuguje
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, a nastepnie skarga do wojewodzkiego
sadu administracyjnego oraz skarga kasacyjna do Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego®2.

Decyzje nadzorcze Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego moga dotyczy¢
reklam aktualnie prowadzonych, prowadzonych w przesziosci®3, a takze tych,
ktore majg by¢ rozpowszechniane w przysztosci. W doktrynie postuluje si¢ rozsze-
rzenie kompetencji nadzorczych Gtownego Inspektora Farmaceutycznego w za-
kresie mozliwosci stosowanych sankcji w stosunku do podmiotéw naruszajacych
przepisy ustawy — Prawo farmaceutyczne, gdy idzie o prowadzenie reklamy pro-
duktow leczniczych. Wskazuje si¢ przede wszystkim na brak kompetencji organu
do naktadania sankcji finansowych, ktére moglyby efektywniej oddziatywac na
zachowania przedsigbiorcow farmaceutycznych, powodowac, ze stosowany nadzor
bytby bardziej skuteczny’*. Nalezy takze zaznaczy¢, ze niewykonanie niezwlocz-
nie decyzji nadzorczych Gtownego Inspektora Farmaceutycznego w zakresie re-
klamy stanowi czyn zabroniony zagrozony karg grzywny>>.

5. ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA WEADZY
PUBLICZNEJ ZA SZKODE WYRZADZONA PRZEZ WYDANIE
NIEOSTATECZNEJ DECYZJI NADZORCZEJ W ZAKRESIE REKLAMY
PRODUKTOW LECZNICZYCH

Decyzje nadzorcze Gtownego Inspektora Farmaceutycznego w przedmiocie
nakazania zaprzestania ukazywania si¢ lub prowadzenia reklamy danego produktu
leczniczego, jako reklamy sprzecznej z obowiazujacymi przepisami, a takze decy-
zje w zakresie usunigcia stwierdzonych naruszen moga stanowi¢ zrodto szkody,
zarO6wno w postaci straty rzeczywistej (damnum emergens), jak utraconych ko-
rzysci (lucrum cessans). Decyzje administracyjne w tym zakresie sg decyzjami

31 Zob. wyrok z dnia 17 kwietnia 2007 roku Sadu Administracyjnego w Warszawie, VII SA/
Wa 120/07.

32 K. Czyzewska, J. Dziurowicz, K. Lo$, N. Lukawska, K. Piekarczyk, [w:] Reklama produk-
tow leczniczych. Komentarz do art. 52—64 ustawy — Prawo farmaceutyczne, red. K. Czyzewska,
Warszawa 2020, Lex, Komentarz do art. 62.

33 Inaczej Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 25 marca 2009 roku, II GSK
834/08.

34 K. Grzybezyk, [w:] Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. L. Ogiegto, Warszawa 2018,
s. 678.

35 Artykut 129 ust. 2 pkt 5 Pr.Farm.
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nieostatecznymi majacymi rygor natychmiastowej wykonalnosci. Nalezy stwier-
dzi¢, ze bezprawne dziatanie organu wtadzy publicznej (Gtéwnego Inspektora
Farmaceutycznego — centralnego organu administracji rzadowej) w omawianej
sferze, wyrzadzenie szkody przez niezgodne z prawem dziatanie, wydanie decy-
zji administracyjnej o charakterze wtadczym, powoduje odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza wtadzy publicznej. Podmiotem odpowiedzialnym za kompensacje
(naprawienie szkody) jest Skarb Panstwa3®. Podstawg prawng tej odpowiedzialno-
$ci, tym samym podstawa skutecznego roszczenia cywilnoprawnego przeciwko
Skarbowi Panstwa, jest art. 417 Kodeksu cywilnego jako norma prawna, z ktora
wigza¢ nalezy odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z tytutu szkody wyrzadzo-
nej na skutek wydania i wykonania decyzji nieostatecznej. Skuteczne roszczenie
odszkodowawcze za szkod¢ wyrzadzong przez wydanie nieostatecznej decyzji
nadzorczej w zakresie reklamy produktow leczniczych nie wymaga przeprowa-
dzenia uprzedniego postepowania celem uzyskania prejudykatu (stwierdzenia we
wlasciwym postepowaniu niezgodnos$ci decyzji z prawem). W aktualnym ksztatcie
prawodawstwa brak jest przestanek, by twierdzi¢, ze dochodzenie odszkodowania
za wydanie i wykonanie nieostatecznej decyzji administracyjnej warunkowane
jest razaca niezgodnoscia z prawem, zatem rowniez niekwalifikowana, zwykta
bezprawno$¢ stanowi podstawe skutecznego roszczenia’’.

Weryfikacja wydanej decyzji powinna — oprdcz art. 77 ust. 1 Konstytucji RP
oraz art. 417 § 1 k.c. — uwzglednia¢ réwniez tres¢ art. 7 Konstytucji RP, wedtug
ktorego organy wiadzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa.
Zasada legalnosci dziatania organdow wiladzy publicznej skutkuje powinno$cia
oceny zachowania organu w konteks$cie regulacji prawnych wiasciwych dla da-
nego stosunku publicznoprawnego. Legalnos$¢ lub bezprawnos$¢ dziatania organu
wladzy publicznej stanowi element stosunku publicznoprawnego pomiedzy pan-
stwem a jednostka. Nie funkcjonuje natomiast jeden uniwersalny model stosunku
publicznoprawnego. Dany stosunek prawny nalezy interpretowac za kazdym ra-
zem na podstawie regulacji prawnych znajdujacych zastosowanie w odniesieniu
do publicznoprawnej relacji prawnej. ,,Bezprawno$¢ musi by¢ wigc kazdorazowo
ustalana czy tez rekonstruowana na podstawie norm regulujacych dany stosunek
publicznoprawny”38,

Decyzje nadzorcze w zakresie reklamy produktow leczniczych moga spo-
wodowac utrate warto$ci poczynionej na rzecz reklamy inwestycji (damnum
emergens)®. Ponadto nakaz zaprzestania ukazywania si¢ lub prowadzenia reklamy

36 M. Dziurda, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czes¢ ogolna, cz. I (art. 1-55%), red.
J. Gudowski, Warszawa 2021, Lex, Komentarz do art. 34.

37 P. Sobolewski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. W. Borysiak, K. Osajda, Warszawa
2022, Legalis, Komentarz do art. 4171

38 J. Bo¢, A. Cisek, J. Kremis, [w:] Prawo administracyjne, s. 450.

39 K. Czyzewska, J. Dziurowicz, K. Lo$, N. Lukawska, K. Piekarczyk, [w:] Reklama produk-
tow leczniczych. Komentarz do art. 52—64 ustawy — Prawo farmaceutyczne.
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moze prowadzi¢ do utraty mozliwego do uzyskania dochodu z tytutu sprzeda-
zy produktu leczniczego (lucrum cessans). Jednakze nalezy podkresli¢, ze sad
powszechny w ramach wyroku nie zastgpuje organu administracji publicznej
w wydaniu decyzji, nie wydaje nowej decyzji, przejmujac kompetencje organu,
weryfikuje natomiast przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej w danej
sprawie cywilnej. Istotny dla odpowiedzialnosci odszkodowawczej w omawianym
zakresie, obok wyrzadzenia szkody oraz bezprawno$ci zachowania przy wykony-
waniu wladzy publicznej, jest adekwatny zwiazek przyczynowo-skutkowy pomig-
dzy wyrzadzona szkoda a bezprawnym zachowaniem przy wykonywaniu wtadzy
publicznej. Innymi stowy, szkoda oraz bezprawnos$¢ nie skutkuja automatyzmem
w zakresie obowigzku kompensacji ze strony wladzy publicznej. Niezbednym
elementem jest takze zwigzek przyczynowy, to znaczy — szkoda by nie powstala,
gdyby nie bezprawne zachowanie organu wiadzy publicznej. Co wiecej, koniecz-
no$¢ odwotania si¢ do adekwatnego zwigzku przyczynowo-skutkowego prowadzi
do wniosku, ze odpowiedzialnos$¢ za szkode wtadzy publicznej nie aktualizuje
si¢ w sytuacji, jezeli pomimo bezprawnosci jego dzialania szkoda nastapitaby
takze w przypadku dziatania zgodnego z prawem?.

DAMAGES LIABILITY IN CASE OF REVIEW DECISION ON
ADVERTISING OF MEDICINAL PRODUCTS

Summary

Damages liability of public authorities is regulated in the Polish Constitution and in civil law.
The Chief Pharmaceutical Inspector supervises advertising of medicinal products. Decisions in this
regard are immediately enforcable. This article proposes a legal analysis of the possibility to receive
financial compensation for losses from decisions that are made in a relevant field.

Keywords: liability for damages, the Chief Pharmaceutical Inspector, supervision, advertising of
medicinal products
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OCENA APTECZNYCH ZAKAZOW REKLAMOWYCH
W SWIETLE WARTOSCI KONSTYTUCYJNYCH

Abstrakt: Artykut jest poswiecony ocenie zasadnosci aptecznych zakazow reklamowych sformu-
towanych w prawie farmaceutycznym. Autor dokonuje ich kwalifikacji prawnej oraz rozwaza le-
galnos¢ w $wietle kolizji réznych wartos$ci konstytucyjnych. Sktania si¢ ku wnioskowi, ze apteczne
zakazy reklamowe swoim rozlegtym zakresem i abstrakcyjno$cia naruszaja gwarancje ochrony
konstytucyjnych praw i wolnosci i s3 nadmierne w stosunku do celow publicznych, ktérym stuza.
W konkluzji stwierdza zas, ze reglamentacja, cho¢ jest wyjatkowo dopuszczalna, to w demokra-
tycznym panstwie prawnym nie powinna by¢ nigdy droga na skroty.

Stowa kluczowe: prawo farmaceutyczne, prawo reklamy, apteczne zakazy reklamowe, reglamen-
tacja i jej nadmierno$¢, wazenie wartosci konstytucyjnych

WPROWADZENIE DO PROBLEMATYKI

Zakazy reklamowe dotyczace aptek i punktow aptecznych oraz prowadzonej
przez nie dziatalnosci wywotujg wiele réznych kontrowersji, zaréwno w sferze
praktyki ich stosowania, jak i oceny konstytucjonalnosci'. Mimo wniesienia kilku
skarg konstytucyjnych skierowanych na stwierdzenie niezgodnosci tych zakazow
z Konstytucjag RP?, jak dotychczas nie doszto do ich merytorycznego osadzenia
przez Trybunat Konstytucyjny, gdyz wszystkie sprawy nimi wywotane zosta-
ty niedawno umorzone3. Warto wiec zwroci¢ uwage przynajmniej na te zagad-
nienia, ktore moga wzbogaci¢ argumentacj¢ w debacie publicznej poswieconej

I Zob. przeglad orzecznictwa opracowany przez: J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich
dziatalnosci, Warszawa 2019, s. 85 i n. Por. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dzialalnosé¢ gospo-
darcza na rynku aptecznym i jej ograniczenia. Uwarunkowania konstytucyjne, Warszawa 2022,
s.2261in.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483), dalej: Konstytucja RP.

3 Zob. postanowienia TK z dnia 25 listopada 2021, SK 11/16, ZU OTK 2021/A/65; z 15 lipca
2021, SK 32/15, ZU OTK 2021/A/41 oraz z 15 kwietnia 2021, SK 23/15, ZU OTK 2021/A/24.
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problematyce reglamentacji na rynku aptecznym oraz w niedalekiej przysztosci,
jak sie wydaje, zawazy¢ na losie wymienionych zakazéw reklamowych. W przy-
padku bowiem uznania, ze sg one niezgodne z Konstytucja RP, ich tres¢ i zakres
beda musiaty ulec zmianie. Nalezy mie¢ jednak $wiadomos¢, ze apteczne zakazy
reklamowe sg wyrazem przemyslanej i prowadzonej od dekady polityki panstwa,
ktora jest gldwnie nastawiona na ograniczenie wydatkow publicznych. Aptecz-
ne zakazy reklamowe korzystaja réwniez ze wsparcia samorzadu aptekarskie-
go, motywowanego koniecznoscig zapewnienia ochrony zdrowia pacjentow oraz
niezaleznos$ci zawodowej farmaceutow*. Dlatego, co do zasady, nie kwestionujgc
tych waznych celow publicznych, trzeba zastanowic sie, czy obowiazujace zakazy
reklamy aptecznej w $wietle wartosci konstytucyjnych sg rzeczywiscie niezbedne
do ich osiagnigcia, czy nie sa nadmierne oraz czy nie kolidujg z innymi rownie
waznymi celami.

PODSTAWA PRAWNA APTECZNYCH ZAKAZOW REKLAMY 1 ICH
CHARAKTER

Apteczne zakazy reklamowe dotyczace zakazu reklamy aptek i punktow
aptecznych oraz ich dziatalnosci zostaty sformutowane w art. 94a ust. 1 prawa
farmaceutycznego®. Wprowadzono je do porzadku prawnego z dniem 1 stycznia
2012 roku na mocy nowelizacji prawa farmaceutycznego, przewidzianej w art. 60
pkt 7 ustawy refundacyjnej® w brzmieniu, ktore obowigzuje do chwili obecne;.
Weczeéniej przepis art. 94a ust. 1 u.p.f. zabraniat jedynie reklamy dziatalnosci aptek
i punktow aptecznych skierowanych do publicznej wiadomosci, ktora odnosita sie
bezposrednio do produktéw leczniczych lub wyrobow medycznych umieszczo-
nych na wykazach lekow refundowanych albo do wystepujacych pod nazwa iden-
tyczna z nazwa medykamentow objetych refundacja. Podobnie jak ma to miejsce
dzisiaj, apteki i punkty apteczne byly wowczas adresatem rowniez wielu innych
zakazow oraz ograniczen reklamowych, ktore dotyczyly okreslonej kategorii pro-
duktéw lub kanatow ich dystrybucji (zob. art. 52 i n. u.p.f.). W wyniku wskazanej
nowelizacji prawa farmaceutycznego doszto wiec do zaostrzenia oraz istotnego

4 Zob. na przyktad stanowisko Naczelnej Rady Aptekarskiej z 11 kwietnia 2012, nr V1/1/2012,
https://www.prawo.pl/zdrowie/nia-o-realizacji-zakazu-reklamy-aptek,251281.html (dostep:
2.12.2023), oraz stanowisko Naczelnej Izby Aptekarskiej z 19 lutego 2016, https://oia.krakow.pl/
storage/20160219 STANOWISKO NIA NA%20TEMAT ZAKAZU REKLAMY APTEK.pdf
(dostep: 2.12.2023).

5 Ustawa z dnia 6 wrze$nia — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1977), dalej:
u.p.f.

6 Ustawa z dnia 12 maja 2011 roku o refundacji lekow, srodkow spozywezych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. z 2011 r. Nr 122, poz. 696), dalej:
ustawa refundacyjna.
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rozszerzenia zakresu zakazéw reklamowych cigzacych na aptekach i punktach
aptecznych. Na marginesie nalezy rowniez zauwazy¢, ze pierwotny projekt wyzej
wymienionej ustawy nowelizujacej nie ingerowat w tre§¢ art. 94a ust. 1 u.p.f,
a jego restrykcyjna zmiana pojawita si¢ na etapie prac podkomisji nadzwyczajnej
do rozpatrzenia rzadowego projektu ustawy refundacyjnej’.

W odréznieniu od ograniczen reklamowych dotyczacych produktow leczni-
czych (zob. art. 53 i n. u.p.f.), apteczne zakazy reklamowe przewidziane w art. 94a
ust. 1 u.p.f. majg charakter bezwzgledny i catkowity®. Nie doznajg bowiem zadnych
wyjatkow i rozciagaja sie na kazda reklame¢ okreslonych normatywnie podmio-
tow 1 prowadzonej przez nie dziatalno$ci, nawet jesli nie ma ona bezposredniego
zwiazku z produktami leczniczymi ani z refundacja finansowana ze §rodkéw pub-
licznych. Przepis art. 94a ust. 1 u.p.f. za reklame nie uznaje wprawdzie informacji
o lokalizacji i godzinach pracy apteki lub punktu aptecznego, niemniej jednak nie
sa to odstepstwa ani zawezenia zakresu aptecznych zakazow reklamowych. Poda-
wanie do powszechnej wiadomos$ci wymienionych informacji stanowi wykonanie
obowigzkow ustawowych (zob. art. 94 u.p.f. oraz art. 20 ust. 3 u.p.p.”). Reklama
jest natomiast zawsze oparta na realizacji uprawnien wynikajacych z gwarancji
okreslonych wolnosci.

APTECZNE ZAKAZY REKLAMOWE JAKO PRZEJAW
REGLAMENTACJI KONSTYTUCYJNYCH PRAW I WOLNOSCI

Na gruncie aparatury pojeciowej Konstytucji RP apteczne zakazy reklamo-
we nalezy zakwalifikowa¢ do ograniczen reglamentacyjnych konstytucyjnie gwa-
rantowanych praw i wolnos$ci (zob. zwlaszcza art. 2 i 31 ust. 3 Konstytucji RP).
Z punktu widzenia ram prawnych tych ograniczen apteczne zakazy reklamowe
moga zosta¢ uznane za dopuszczalne lub niedozwolone w przypadku, gdy w §wiet-
le wartosci konstytucyjnych sa nadmierne lub naruszaja istote (naturg) gwaran-
towanych praw i wolnosci. W kazdym jednak razie dokonanie oceny wymaga
uprzedniego rozstrzygnigcia istniejacych kolizji. Obiektywnie nie da si¢ bowiem
w pelni jednoczes$nie zrealizowac wszystkich praw i wolnosci zapewnianych przez
Konstytucje RP.

7 Zob. prace Sejmu VI kadencji powiazane z projektem ustawy refundacyjnej wraz z uzasad-
nieniem, ktore zostaty objete drukiem sejmowym nr 3491, https://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/
wegdruku/3491 (dostep: 2.12.2023). Por. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci —
geneza wprowadzenia i ocena regulacji, ,,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyj-
ny” 2016, nr 8, s. 20 i n.

8 Por. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziafalnosci, s. 220 i n. oraz M. Madry, [w:]
Instytucje prawa farmaceutycznego, red. R. Stankiewicz, Warszawa 2016, s. 232 i n.

9 Ustawa z dnia 6 marca 2018 roku. Prawo przedsigbiorcow (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 162),
dalej: u.p.p.



90 BOGUSLAW SOLTYS

Nie powinno ulega¢ watpliwosci stwierdzenie, ze apteczne zakazy reklamowe
koliduja z wolnos$cia gospodarcza (zob. art. 20 i 22 Konstytucji RP), wolno$cia
komunikowania si¢ (zob. art. 49 Konstytucji RP), wolnosciag wyrazania swoich
pogladéw i rozpowszechniania informacji (zob. art. 54 ust. 1 Konstytucji RP),
wolno$cig wykonywania zawodu farmaceuty (zob. art. 65 ust. 1 Konstytucji RP),
a takze z prawem rownosci i rownego traktowania przez wtadze publiczne (zob.
art. 32 ust. 1 Konstytucji RP) i prawem do ochrony zdrowia (zob. art. 68 ust. 1
Konstytucji RP). Wprawdzie w tym ostatnim przypadku wzgledy ochrony zdrowia
sa niekiedy przedstawiane jako uzasadnienie ograniczen konstytucyjnych praw
i wolnos$ci, niemniej jednak zgodnie z art. 31 ust. 1 Konstytucji RP motywem
usprawiedliwiajgcym reglamentacyjng ingerencje moze by¢ rowniez konieczno$¢
zapewnienia realizacji kazdego innego konstytucyjnie gwarantowanego prawa
lub wolnosci.

Przeprowadzajac oceng dopuszczalnos$ci aptecznych zakazow reklamowych
w §wietle warto$ci konstytucyjnych, nalezy zwroci¢ uwage na okolicznos¢, ze po-
trzeba dokonania ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci nie tylko musi by¢
podyktowana wystapieniem koniecznosci zaspokojenia okreslonego interesu pub-
licznego, ale rowniez zosta¢ uznana za niezbedna w demokratycznym panstwie.
Z powyzszych ustalen wynika kilka waznych wnioskow!?. Po pierwsze, dopusz-
czalno$¢ ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci ma charakter wyjatkowy
i powinna by¢ zapewniona jej rozliczalnos¢. Po drugie, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych wprost w Konstytucji RP nie mozna a prori przesadzi¢, ze nie-
ktore prawa lub wolnos$ci pozostajace ze soba w kolizji majg pierwszenstwo przed
innymi (por. na przyktad art. 8 ust. 2, art. 30 oraz art. 91 ust. 2 i 3 Konstytucji RP).
Tym bardziej ze Rzeczpospolita Polska ustrojowo zapewnia rézne prawa i wolno-
$ci, kierujac si¢ zasada ich zrbwnowazonego rozwoju (zob. art. 5 Konstytucji RP).
Po trzecie, zabroniona jest taka ingerencja w konstytucyjne prawa i wolnosci, ktora
jest nieproporcjonalna. W szczeg6lnosci wigze si¢ to z nieosiagnieciem zaktada-
nych efektow regulacyjnych oraz istnieniem mozliwo$ci zaspokojenia okreslonego
interesu publicznego w réwnym stopniu za pomocg mniej restrykcyjnych srodkow.
W takiej sytuacji nie mozna bowiem przyjmowac, ze zostata spetniona przestanka
koniecznosci ograniczenia reglamentacyjnego. Po czwarte, ustawodawca nie moze
zredukowa¢ zadnych z gwarantowanych konstytucyjnie praw i wolnosci do takiej
postaci, ktora naruszataby ich istote lub prowadzitaby do stworzenia pozorow
istnienia danego prawa lub wolnosci (zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Po piate,
ustawowa ingerencja w konstytucyjne prawa i wolnos$ci nie moze ograniczajaco
wplywaé na swobody wynikajace z wiazacego Polske prawa migdzynarodowego
(zob. art. 9 w zwiazku z art. 91 ust. 2 1 3 Konstytucji RP). Wreszcie po szdste,

10 Por. L. Bosek, M. Szydto, Komentarz do art. 31 ust. 3, [w:] Konstytucja RP. T. I. Komentarz
do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Nb 52 i n. oraz P. Tuleja, Komentarz do
art. 31 ust. 3, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tuleja, Warszawa
2021, pkt 2.
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reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnosci, nawet jesli jest wyjatkowa, ko-
nieczna, rozliczalna i zgodna z prawem migedzynarodowym, to w demokratycznym
panstwie prawnym, jakim jest Rzeczpospolita Polska, nie moze prowadzi¢ do
naruszenia zasad sprawiedliwosci spotecznej (zob. art. 2 Konstytucji RP)!1,

NADRZEDNOSC OKRESLONEGO INTERESU PUBLICZNEGO

Zagadnienie nadrzednosci okreslonego interesu publicznego ma wymiar
dwukierunkowy. Z jednej strony, wyznacza ptaszczyzne mozliwosci ogranicze-
nia tre$ci danego prawa lub wolnosci, z drugiej za§ — pozwala na stwierdzenie
niedopuszczalnosci konkretnego sposobu jego reglamentacji. Powstaje wigc py-
tanie, czy wzgledy bezpieczenstwa finansow publicznych, ochrony niezaleznos$ci
zawodowej farmaceutéw oraz zdrowia moga stanowic uzasadnienie reglamentacji
poszczegolnych konstytucyjnych praw i wolnosci w postaci zakazu reklamy aptek
i punktéw aptecznych oraz zakazu reklamy ich dziatalnosci.

Kazda z wymienionych kategorii interesu publicznego posiada niewatpliwie
wazny charakter, ktory moze uzasadnia¢ ograniczenie wolnosci gospodarczej
(zob. art. 22 Konstytucji RP), w przypadku pozostatych praw i wolnosci taka role
spetnia ochrona zdrowia (zob. art. 31 ust. 3 Konstytucji RP), natomiast wzgledy
bezpieczenstwa finansow publicznych oraz zapewnienia niezalezno$ci zawodowej
farmaceutéw tylko w takim zakresie, w jakim moga sktada¢ si¢ na wyrdznione
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP pojecie bezpieczenstwa i porzadku publicznego.
Ustalenie za$, czy ograniczenie poszczegolnych konstytucyjnych praw i wolno$ci
moze przybrac posta¢ bezwzglednego zakazu reklamy, w wigkszos$ci przypadkow
zalezy od merytorycznej oceny, czy taka ingerencja z r6znych powodow jest ko-
nieczna i czy nie jest nadmierna.

W sposob formalny mozliwe jest rozstrzygnigcie tylko niektorych kolizji.
Mianowicie — zadna z wymienionych kategorii interesu publicznego wskazywa-
na jako uzasadnienie aptecznych zakazow reklamowych obiektywnie nie moze
by¢ uznana za nadrzedna wobec wolnosci stowa, zarowno w formie swobody
wyrazania pogladow, jak i rozpowszechnia informacji. Zgodnie bowiem z art. 54
ust. 2 Konstytucji RP cenzura prewencyjna srodkéw spotecznego przekazu jest
bezwzglednie zabroniona, a — jak si¢ wydaje — taka witasnie funkcje moga spet-
nia¢ abstrakcyjne ujete apteczne zakazy reklamowe. Z pewnym zastrzezeniem
dotyczacym ochrony niezaleznosci zawodowej farmaceutow!? w sposob formalny

' Na temat roli i znaczenia nadrzednosci ustrojowych zasad pafistwa demokratycznego, praw-
nego i sprawiedliwego zob. na przyklad P. Tuleja, Komentarz do art. 2, [w:] Konstytucja RP. T. I.
Komentarz do art. I-86, Nb 1 1n. oraz powotang tam literatur¢ i orzecznictwo.

12 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przy wykonywaniu innych zawodow zaufania publicz-
nego, takich jak na przyktad radca prawny, rzecznik patentowy czy doradca podatkowy, przyjmuje
si¢, ze reklama w ograniczonej postaci nie narusza niezaleznosci zawodowej, mimo ze wymienione
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mozna réwniez przyjac, ze zarowno wzgledy zwigzane z ograniczeniem wydat-
kéw publicznych, jak i ochrong zdrowia nie maja nadrzednego charakteru wobec
uniwersalnych gwarancji réwnosci wobec prawa i réwnego traktowania. Obo-
wigzujace przepisy nawet w zakresie reklamy tozsamych produktéow przyjmuja
z naruszeniem tych gwarancji catkowicie odmienne reguty adresowane, z jednej
strony, do aptek i punkow aptecznych, z drugiej zas — do placowek obrotu po-
zaaptecznego (por. art. 94a ust. 1 oraz ust. la u.p.f)). Ponadto kategorie interesu
publicznego wskazywane jako uzasadnienie aptecznych zakazéw reklamowych
w zadnym razie nie moga wystepowaé w relacji nadrzednosci wzgledem samego
prawa do ochrony zdrowia, z ktorym sg funkcjonalnie powigzane.

We wszystkich wymienionych przypadkach umozliwiajacych rozstrzygniecie
kolizji wartosci konstytucyjnych juz tylko na podstawie kryteriow formalnopraw-
nych reglamentacja dotyczaca reklamy aptek i punktéw aptecznych oraz ich dzia-
falno$ci nie powinna przybiera¢ formy zakazoéw bezwzglednych oraz catkowitych.
Nie ma natomiast przeszkdd we wprowadzeniu zakazéw wzglednych, uzaleznio-
nych od zaistnienia okreslonych przestanek, oraz czesciowych, obejmujacych tylko
niektore przejawy aptecznych aktywnosci.

ZAGADNIENIE NADMIERNOSCI OGRANICZEN
REGLAMENTACYJNYCH

O ile reglamentacyjne ograniczenia praw i wolno$ci gwarantowanych przez
Konstytucje RP sa wyjatkowo dopuszczalne, to zawsze zabroniona jest ich nad-
mierno$¢, z ktéra mamy do czynienia zaréwno wtedy, gdy wypacza si¢ istote
(nature) poszczegolnych praw i wolnosci, jak 1 wowczas, gdy ingeruje sie¢ w ich
tre$¢ bez zaistnienia stanu prawnej konieczno$ci albo w sposob nieproporcjonal-
ny. Stwierdzenie wystapienia nadmiernosci konkretnego ograniczenia wymaga
wszechstronnego i merytorycznego wywazenia kolizyjnych praw i wolnosci oraz
interesu publicznego. Wprawdzie wszystkie one nie musza by¢ zaspakajane przez
ustawodawce w jednakowym stopniu, ale ustawa zasadnicza zawiera wyrazne
wskazowki, jak powinno si¢ postepowaé w sytuacjach kolizyjnych.

W pierwszym rzg¢dzie trzeba zwrdci¢ uwage na okoliczno$¢, ze reglamentacja
konstytucyjnych praw i wolnosci ma charakter wyjatkowy. Przepisow formutu-
jacych ich ograniczenia w konsekwencji nie mozna wigc intepretowa¢ w sposob
zakresowo rozszerzajacy, a wszelkie watpliwosci powstajace przy rozpoznawa-
niu ewentualnych kolizji nalezy rozstrzygac na korzys¢ uprawnien wynikajacych

zawody $wiadczg rowniez pomoc, ktora jest finansowana ze srodkdéw publicznych (tak zwana po-
moc prawna z urzedu). Por. K. Dabrowski, Zawody zaufania publicznego na gruncie Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2022, s. 149 i n. oraz A. Zimmer-
mann, Zawod farmaceuty. Komentarz, red. A. Zimmermann, Warszawa 2021, passim.
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z tresci danego prawa lub wolnosci, zgodnie z domniemaniem in dubio pro liber-
tate. Zwazywszy rowniez na fakt, ze na kazdym spoczywa obowigzek szanowania
praw i wolnosci innych, a organy wiadzy publicznej zobowiagzane sa do dziatania
na podstawie i w granicach prawa, wszyscy adresaci norm Konstytucji RP powinni
zapewnia¢ mozliwie najpelniejsza realizacje kazdego prawa lub wolnosci, ktore sa
gwarantowane przez Konstytucj¢ RP, zarowno w sferze stanowienia, jak i stosowa-
nia obowiazujacych przepisow (zob. art. 7 i 31 ust. 2 Konstytucji RP). W praktyce
dos¢ czgsto dochodzi jednak do systemowego odwracania znaczenia zasad i wy-
jatkéw oraz nierespektowania domniemania in dubio pro libertate. Uzasadnienia
przedlozen legislacyjnych przewaznie nie zawieraja zadnych analiz dotyczacych
identyfikowania i prob rozwiazywania kolizji konstytucyjnych praw i wolno$ci,
a takze wynikow testow wykazujgcych spelnienie wymogow proporcjonalnosei'>.
Wskazane niedomagania sg spowodowane brakiem odpowiedniego systemu pre-
wencji, ktory niestety znaczaco obniza realny standard ochrony gwarantowanych
praw i wolnosci, zwlaszcza wobec waskiego zakresu kontroli konstytucyjnosci,
co do zasady wykonywanej jedynie ex post. Nalezy jednak odnotowac, ze pod
wplywem prawa unijnego, ktore coraz bardziej konkretyzuje r6zne gwarantowane
swobody wspolnego rynku!4, rysuje sie perspektywa przynajmniej cze$ciowej po-
prawy takiego stanu rzeczy (zob. art. 9 w zwigzku z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP).
Rozwiagzania unijne, respektujac kompetencje panstw cztonkowskich w zakresie
stanowienia prawa, przerzucaja bowiem na inicjatoréw nowych regulacji ciezar
wykazania dochowania zasad proporcjonalnosci i niedyskryminacji.

Nie mniej wazna wskazowke rozstrzygania kolizji konstytucyjnych praw
i wolnosci formutuje rowniez art. 5 Konstytucji RP, stanowigc, ze Rzeczypospolita
Polska zapewnia wolnosci i prawa cztowieka oraz obywatela, a takze ich bezpie-
czenstwo, kierujac si¢ zasadg zrownowazonego rozwoju. Ustawodawca nie moze
wiec dowolnie ksztattowac tresci poszczegolnych praw i wolnosci, ale powinien
uwzglednia¢ ich rownomierny progres. Oznacza to niedopuszczalno$¢ prefero-
wania tylko niektorych praw i wolnosci oraz redukowania innych, nawet jesli jest
to podyktowane wzgledami bezpieczenstwa. Mimo ze zapewnienie o kierowaniu
si¢ zrownowazonym rozwojem w kontekscie rozstrzygania kolizji konstytucyj-
nych praw i wolnosci raczej nie jest akcentowane przez doktryne i orzecznictwo,
to jednak nie mozna traktowac¢ go jak pusta deklaracje niewywotujaca zadnych
doniostych skutkow prawnych. Przeciwnie, bioragc pod uwage usytuowanie art. 5

13 Nie inaczej byto w przypadku uzasadnienia przepisdbw wprowadzajacych do porzadku praw-
nego apteczne zakazy reklamowe.

14 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/958/WE z dnia 28 czerwca 2018 ro-
ku w sprawie analizy proporcjonalno$ci przed przyj¢ciem nowych regulacji dotyczacych zawodow
(Dz. U. UE. L.173.25), dalej: dyrektywa 2018/958/ WE. Wymieniona dyrektywa w gtdéwnej mierze
zostala wdrozona do polskiego porzadku prawnego moca ustawy z dnia 19 listopada 2020 roku
o zmianie ustawy o zasadach uznawania kwalifikacji zawodowych nabytych w panstwach czton-
kowskich Unii Europejskiej (Dz. U. z 2021 r., poz. 78).
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Konstytucji RP oraz uniwersalno$¢ jego zastosowan, zasad¢ zrownowazonego
rozwoju nalezy uzna¢ za majaca charakter ustrojowy o podstawowym znacze-
niu, zarowno w procesie stanowienia, jak i stosowania prawa, ktéra umozliwiajac
rozstrzyganie roéznych watpliwosci, wyznacza kierunki rozwiazan legislacyjnych
oraz wykladni przepisow!>. W sferze rozwigzywania kolizji miedzy konstytucyj-
nymi prawami i wolno$ciami zasada zréwnowazonego rozwoju odgrywa zatem
znacznie szersza i bardziej wszechstronna role w stosunku do zasady proporcjo-
nalnos$ci. Naruszenie kazdej z nich z osobna lub tylko jednej moze jednak skut-
kowac¢ uznaniem reglamentacji konstytucyjnych praw i wolnosci za nadmierna,
a w konsekwencji — nielegalna.

Nieproporcjonalno$¢ reglamentacji konstytucyjnych praw i wolnosci zachodzi
nie tylko wowczas, gdy w rzeczywistosci nie istnieje podyktowana okreslonym
nadrzednym interesem publicznym istotna przyczyna jej przeprowadzenia, w tym
wiazaca si¢ z realizacjg innych gwarantowanych praw i wolnosci, lecz takze wtedy,
gdy ograniczenia reglamentacyjne sg nieskuteczne lub dany cel publiczny mozna
osiggna¢ za pomocg mniej restrykcyjnych srodkow!®. Nieproporcjonalno$é moze
niekiedy przybra¢ posta¢ krancowa, ktora jest zwiazana z naruszeniem istoty
(natury) danego prawa lub wolnosci. Takie wynaturzenie moze by¢ wynikiem
zaréwno skrajnej jednostkowej reduke;ji ich tresci, niezapewniajgcej co najmniej
alternatywy wyboru postepowania podmiotu uprawnionego, jak i ogotu wielu
réznych ograniczen, ktore taczenie podwazaja sens reglamentowanego prawa lub
wolnosci albo przeksztalcaja je w ich pozoér. Kwestia ta moze mie¢ szczegdlne
znaczenie zwlaszcza na rynku aptecznym, ktory uchodzi za poddany najszerszej
i najscislejszej reglamentacji'’. Poniewaz Konstytucja RP zapewnia prawa i wolno-
$ci nie tylko w ich aspekcie formalnym, ale rowniez materialnym!8, reglamentacja
nawet, jesli z jakich§ waznych wzgledow jest konieczna, nigdy jednak nie moze
przekracza¢ pewnych granic.

Odnoszac te rozwazania do sprawy aptecznych zakazéw reklamowych, nalezy
stwierdzi¢, ze kazdy z nich w stosunku do wolno$ci gospodarczej, wykonywania
zawodu, komunikowania si¢ oraz wyrazania swoich pogladéw i rozpowszech-
niania informacji moze zosta¢ uznany za nadmierny z wielu réznych przyczyn,

15 Por. P. Tuleja, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz
oraz M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86,
Nb 42.

16- Zasada proporcjonalnosci (w odniesieniu do prawa publicznego w tezach Trybunatu Kon-
stytucyjnego), Biuro Trybunatu Konstytucyjnego. Zespot Orzecznictwa i Studiow, Warszawa
2009, https:/trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/Zestawienie tez dotyczacych zasa-
dy_proporcjonalnosci_w_zakresie pawa_publicznego.pdf (dostep: 3.12.2023).

17 Por. R. Stankiewicz, [w:] Instytucje rynku farmaceutycznego, red. R. Stankiewicz, Warszawa
2016, s. 30 i n. oraz K. Melgie$, Prawne determinanty funkcjonowania aptek ogolnodostepnych
a bezpieczenstwo pacjenta, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2021, t. 31, nr 2,s. 43 in.

18 Por. na przyklad wyrok TK z dnia 7 listopada 2006, SK 42/05, ZU OTK 2006/10A/148 oraz
wyrok TK z 7 maja 2006, K 33/05, ZU OTK 2006/5A/57.
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przede wszystkim jednak z uwagi na naruszenie zasady proporcjonalnosci. Poza
dyskusja jest oczywiste twierdzenie, ze apteki jako placowki ochrony zdrowia
nie moga w pelni korzysta¢ ze wszelkich praw przyznanych przedsigbiorcom,
a ich naturalne dazenie do maksymalizacji zysku musi zosta¢ podporzadkowane
ochronie zdrowia i publicznemu bezpieczefistwu zdrowotnemu'®. Jednak nawet
wykonywanie takich zadan publicznych nie usprawiedliwia catkowitej redukcji ich
konstytucyjnych praw i wolnosci, zwlaszcza ze rowniez one moga korespondowac
z prawem pacjentéw do ochrony zdrowia. Nie ma zadnych dowodow potwierdza-
jacych, ze apteczne zakazy reklamowe sg rzeczywiscie niezbedne do realizacji
zaktadanych celéow publicznych, w tym zwiazanych z racjonalizacja wydatkow
publicznych i niezaleznos$cia zawodowa farmaceutoéw, a takze w pelni skuteczne
w sytuacji, w ktorej obowigzujace przepisy nie definiuja pojecia reklamy objetej
tymi zakazami i dozwalaja na reklame placowek obrotu pozaaptecznego upraw-
nionych do dystrybucji czgsciowo jednakowego asortymentu produktow. Zakazy
catkowite i bezwzgledne, cho¢ obiektywnie sg tatwiejsze w kontroli, nie powin-
ny by¢ ustanawiane dla wygody czy w reakcji na rézne niedomagania nadzoru
publicznego, w tym nad nalezytym wykonywaniem zawodu farmaceuty, gdyz sa
to cele posrednie i czesto w ogodle nielezace w interesie publicznym. Nie mozna
réowniez nie dostrzegaé, ze mimo obowigzywania tych zakazow od ponad 10 lat
spozycie lekow w Polsce nie zmalalo, lecz nadal ro$nie i taki stan rzeczy nie
powinien by¢ juz wigzany z reklamg. Gtowna jego przyczyng jest bowiem na
0go6l przemilczana niedostateczna dostepnos¢ pomocy lekarskiej, ktora sprawia,
Ze pacjenci w coraz wigkszym stopniu zmuszeni sg niejako na wlasna reke roz-
wigzywac swoje niektore problemy zdrowotne. Dla oceny niespetnienia przestanki
proporcjonalnosci aptecznych zakazow reklamowych nie bez znaczenia pozostaje
takze fakt, ze przepisy nie przewiduja tak daleko idacego zakresu ograniczen
reglamentacyjnych ani w stosunku do reklamy lekarzy, ani podmiotow wykonu-
jacych dziatalno$¢ lecznicza??. Wymagang niezalezno$¢ zawodowa farmaceutow
oraz bezstronnos¢ aptek i punktow aptecznych mozna zapewni¢ za pomoca mniej
restrykcyjnych ograniczen. W celu przeciwdziatania ewentualnym kolizjom inte-
resOw przewaznie stosuje si¢ bowiem réznego rodzaju ograniczenia, a nie zakazy
o charakterze bezwzglednym i catkowitym. Apteczne zakazy reklamowe z naru-
szeniem zasady proporcjonalnos$ci i zobowigzania Polski do przestrzegania prawa
migdzynarodowego ingeruja rowniez w swobode §wiadczenia ustug na wspolnym
unijnym rynku. Wyrdzniaja si¢ tez swoim skrajnym rygoryzmem na tle wiekszosci
krajow cztonkowskich Unii Europejskiej.

19 Por. R. Stankiewicz, [w:] Instytucje rynku farmaceutycznego, s. 26 i n. oraz M. Mikos,
M. Urbaniak, Prawo do bezpiecznej ochrony zdrowia w swietle Konstytucji RP oraz rekomendacji
Rady Europy i Rady Unii Europejskiej, ,Medyczna Wokanda” 2016, nr 8, s. 159 i n.

20 Zob. ustawe z dnia 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci leczniczej (t,j. Dz. U. z 2022 r.,
poz. 633) oraz ustawe z 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U.
72022 1., poz. 1731).
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W kontekscie nadmiernosci ograniczen reglamentacyjnych trzeba réwniez
rozwazy¢, czy apteczne zakazy reklamowe naruszajg istote (naturg) przynajmniej
niektérych praw i wolnosci gwarantowanych przez Konstytucje RP. Dotyczy to
zwlaszcza wolnosci stowa oraz wolnosci gospodarczej, dla realizacji ktérych re-
klama ma szczeg6lne znaczenie. Zwazywszy na funkcje reklamy w sferze infor-
macyjnej, jej bezwzgledny i catkowity zakaz moze bowiem spetniac rolg cenzury
prewencyjnej, ktora nie tylko narusza istote wolnosci stowa, ale jest takze sta-
nowczo zabroniona (zob. art. 31 ust. 3 in fine oraz art. 54 ust. 2 Konstytucji RP).
Jesli zas$ chodzi o wolno$¢ gospodarcza, to godzi si¢ zauwazy¢, ze reklama nalezy
do podstawowych narzedzi konkurencji, ktora jest immanentng cecha spotecznej
gospodarki rynkowej. Catkowite pozbawienie przedsiebiorcow funkcjonujacych
w warunkach gospodarki rynkowej tego narzedzia uderza wiec nie tylko w ich
chronione prawo podmiotowe, ale rowniez w zasade ustrojowa i nie powinno
mie¢ miejsca. W swej istocie znamionuje bowiem miniony ustrdj spoleczno-
-gospodarczy charakteryzujacy si¢ panstwowa wlasnoscia i systemem nakazowo-
-rozdzielczym.

WZGLEDY OCHRONY ZDROWIA JAKO MOTYW UZASADNIENIA
ZAKAZU REKLAMY ORAZ JEGO NADMIERNOSCI

W debacie nad legalnoscig aptecznych zakazow reklamowych wzgledy ochro-
ny zdrowia odrywaja podwojna rolg. Z jednej strony, sg wskazywane jako jeden
z wazniejszych argumentéw przemawiajacych za istnieniem stanu koniecznos$ci
wprowadzenia i utrzymywania tych zakazow?!, z drugiej za$§ — powolywane jako
okolicznosc¢ potwierdzajaca ich nadmierno$¢. Reklama apteczna, zwlaszcza w wy-
miarze informacyjnym oraz zwigzanym z promocja zdrowia, niezaprzeczalnie
moze bowiem stuzy¢ ochronie zdrowia. Nie mozna przy tym pomijac, ze apteki
sa placowkami ochrony zdrowia i w ramach swojej dzialalnosci moga sprawowac
opieke farmaceutyczng oraz $wiadczy¢ rozne inne ustugi farmaceutyczne (zob.
art. 86 ust. 112 u.p.f. w zwigzku z art. 4 ust. 2 u.z.f)?2. Ustawa o zawodzie farma-
ceuty wprost przesadza nawet o tym, ze opieka farmaceutyczna jest Swiadczeniem

2l Zob. J. Wiszniewska, Zakaz reklamy aptek i ich dziatalnosci — geneza wprowadzenia i ocena
regulacji, passim oraz wypowiedz Naczelnej Izby Aptekarskiej z 22 czerwca 2018, Zakaz rekla-
my aptek chroni interes pacjentow, https://www.nia.org.pl/2018/06/22/nia-zakaz-reklamy-aptek-
-chroni-interes-pacjentow/ (dostep: 3.12.2023). Naczelna Izba Aptekarska bezpodstawnie powotuje
si¢ w niej rOwniez na nieistniejacy zakaz reklamy obowigzujacy radcow prawnych i adwokatow.
W ustawach regulujacych wykonywanie tych zawodow nigdy jednak nie sformutowano takiego
zakazu, a z regulacji deontologicznych obowiazujacych radcow prawnych zakaz reklamy zostat
dawno usuniety na rzecz ograniczen reklamowych, natomiast w przypadku adwokatow podobne
rozwigzanie jest obecnie wprowadzane.

22 Ustawa z dnia 10 grudnia 2020 roku o zawodzie farmaceuty (t.j. Dz. U. 22022 r., poz. 1873),
dalej: u.z.f.
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zdrowotnym. Natomiast o zwigkszajacej sie roli aptek w §wiadczeniu rdznej palety
ushug farmaceutycznych mogliSmy si¢ wszyscy przekona¢ w okresie pandemii
Covid-19. Skoro wigc apteki sg placowkami ochrony zdrowia, a wykonywanie za-
wodu farmaceuty ma na celu ochrone zdrowia pacjentéw oraz zdrowia publicznego
(zob. art. 86 ust. 1 u.p.f. w zwigzku z art. 4 ust. 1 u.z.f)), to nie mozna jednoczes-
nie utrzymywag, ze ich dziatalno$¢ stanowi state i nadzwyczajne zagrozenie dla
ochrony zdrowia, ktoremu nalezy przeciwstawi¢ si¢ bezwzglednym i catkowitym
zakazem reklamy aptecznej. W tej narracji wystepuje bowiem sprzecznos¢, ktora
moze utwierdza¢ w przekonaniu, ze rzeczywistym i jedynym celem aptecznych
zakazoéw reklamowych sa kwestie zwigzane z ochrong wydatkow publicznych,
za$ inne maja charakter poboczny i drugorzedny. Natomiast sg eksponowane po
to, aby pomniejszy¢ rolg celu gtownego, ktory w stosunku do niektorych wartosci
konstytucyjnych obiektywnie nie moze dominowaé. W kontekscie reglamenta-
cyjnym w zwiazku ze wskazang juz sprzeczno$cia ingerencja w prawa i wolno-
$ci dotyczaca reklamy aptecznej powinna mie¢ na wzgledzie przede wszystkim
bezpieczenstwo zdrowotne. Realizacja tego celu publicznego nie wymaga jednak
siggania po tak skrajnie ograniczajace $rodki, jakimi sa bezwzgledne i catkowite
apteczne zakazy reklamowe.

Spotykane w obrocie rézne naduzycia wolnosci nie powinny stanowi¢ uza-
sadnienia utrzymywania aptecznych zakazow reklamowych, lecz podstawe do
sformulowania ograniczen skierowanych wylacznie na niedozwolone praktyki®3.
W zadnym razie nie mozna bowiem zapominac, ze naduzycia moga wiazac si¢ nie
tylko z korzystaniem z wolno$ci, ale rowniez wykonywaniem wladzy publicznej,
zaréwno podczas tworzenia, jak i stosowania prawa.

PODSUMOWANIE I WNIOSKI

Debata nad legalnos$cia aptecznych zakazow reklamowych toczy si¢ juz po-
nad 10 lat i jak na razie nie zaowocowata ostatecznym rozstrzygnigciem. Mozna
jednak odnie$¢ wrazenie, ze powotywane w niej argumenty nie zawsze dotykaja
istoty problemu i czg¢sto koncentrujg si¢ na kwestiach pobocznych. Wszechstronne
wywazenie roznych kolizyjnych wartosci konstytucyjnych z pewnoscia nie nalezy
do tatwych zadan, niemniej jednak ich przeprowadzenie jest niezbedne do zajecia
stanowiska w kwestii legalnosci aptecznych zakazow reklamowych.

Oceniajgc apteczne zakazy reklamowe w $wietle warto$ci konstytucyjnych,
mozna doj§¢ do wniosku, ze swoim rozleglym zakresem i abstrakcyjnoscia

23 Por. K. Jasifiska, Zakaz reklamy aptek a opieka farmaceutyczna i programy lojalnoscio-
we, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wtlasnosci Intelektualnej”
2015, nr 4, s. 108 i n. oraz M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Dzialalnos¢ gospodarcza na rynku
aptecznym, s. 285 in.



98 BOGUSLAW SOLTYS

naruszaja one gwarancje prawne ochrony réznych konstytucyjnych praw i wol-
no$ci i s3 nadmierne w stosunku do celéw publicznych, ktorym stuza. Powin-
ny zosta¢ zatem zamienione na ograniczenia reklamowe skierowane przeciwko
okreslonym naduzyciom. Reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnos$ci nie
moze wypaczac ich sensu ani wykracza¢ ponad niezbedna potrzebe realizacji
okreslonych interesoéw publicznych. Istnienia takiej potrzeby nie mozna jednak
domniemywa¢ ani wywodzi¢ z r6znych mankamentow systemowych. W demo-
kratycznym panstwie prawnym reglamentacja konstytucyjnych praw i wolnos$ci
nigdy nie powinna by¢ droga na skroty.

ASSESSMENT OF PHARMACY ADVERTISING BANS IN LIGHT
OF CONSTITUTIONAL VALUES

Summary

This article is devoted to assessing the legitimacy of pharmacy advertising bans formulated in
Pharmaceutical Law. The author carries out their legal assessment and considers their legality in the
light of the collision of various constitutional values. He is inclined to conclude that the pharmacy
advertising bans, by their extensive scope and abstractness, violate the guarantees of protection of
constitutional rights and freedoms and are excessive in relation to the public purposes they serve.
It concludes that rationing, although permissable in exceptional circumstances, should never be
a shortcut in a democratic state under the rule of law.

Keywords: pharmaceutical law, advertising law, pharmacy advertising bans, rationing and its ex-
cessiveness, weighing of constitutional values
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Abstract: The landscape of the pharmacy market across the Central Eastern Europe (CEE) region
has changed significantly in the past few years. Some countries have decided to liberalize their
regulations regarding the shape and size of the pharmacy market (such as Romania and Slovakia),
while others have decided to seriously tighten the restrictions and introduce quantitative, ownership,
demographic or geographical restrictions according to the “pharmacy for the pharmacist” rule (Po-
land, Hungary and the Baltic states). The paper presents different models of regulation that shape
the pharmacy market across selected countries of the region. Based on desk research and a quali-
tative survey among representatives of pharmacy chains in the countries in question, the article
also explores the issue of the impact of regulations restricting the development of the pharmacy
market on the development of new pro-patient pharmacy services. Findings indicate that despite
the COVID-19 pandemic having had a significant impact on new pharmacy services development
almost everywhere, their inclusion into healthcare systems is easier and wider in countries with
less restrictive market regulations.

Keywords: pharmacies, pharmacy market, regulations, market restrictions, deregulation, new phar-
macy services, CEE

INTRODUCTION

European legislation is very heterogeneous regarding the establishment, num-
ber and functioning of pharmacies. There is no clear pattern of development of
the pharmacy market, although some states are following the direction of de-
regulation and liberalization, while the others rather tend to regulate the existing
market more strictly. Scholars point out that a liberalization trend — to the benefit
of patients — is rather dominant (Vogler, Arts & Habl, 2006). Such countries as
Great Britain, the Netherlands, Norway and Sweden tend to open their markets
to improve accessibility of medicines and pharmacy services. On the other hand,
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Spain, Austria or France have a high level of state intervention — in the form of
market entry barriers — while various ownership and demographic restrictions
are maintained.

Currently, pharmacies are changing to respond to the public health challen-
ges and meet patients’ needs by shifting the focus from dispensing medicines to
patient care and quality of services. This trend, which was strong in Western Eur-
ope, extended significantly to CEE region during the COVID-19 pandemic, where
patients were offered, among other things, vaccination in pharmacies. During the
pandemic, a network of pharmacies near people’s homes played an important role
as a first line of advice and treatment, supporting local communities and ensuring
patients’ continued access to basic health care.

In this light, the picture of the CEE countries remains largely unknown. This
paper aims to fill this research gap by providing a comparative description of the
regulatory situation in selected states across the region: Czech Republic, Estonia,
Hungary, Latvia, Poland, Romania, Serbia and, last but not least, Slovakia. To cap-
ture this data, the author has analysed the existing secondary data and conducted
qualitative research in the form of a survey. The research focused on the three
aspects of the functioning of the respective markets, namely legal restrictions on
the number of pharmacies, new pharmacy services under consideration for launch
in community pharmacies, as well as the regulation of marketing activities. The
author summarizes this overview of existing provisions of the legal framework for
pharmacies with some general conclusions on their consequences and the possible
impact in the future.

METHODOLOGY

This paper is based on desk research and the results of the survey conducted
in February 2021 among representatives of pharmacy chains in the eight select-
ed CEE countries: Poland, Czech Republic, Estonia, Hungary, Latvia, Romania,
Serbia and Slovakia. Respondents had management functions within the network
and were not pharmacists by profession. The survey consisted of a series of 15
open and closed questions regarding the three group of issues. First was restrictions
in force on the particular pharmacy market, together with their consequences.
The second concerned new pharmacy services, as in many countries pharmacies
have played an important role during the COVID-19 pandemic, offering not only
provision of essential medicines, but also many additional services. The last set
of questions concerned the advertising opportunities. The latter included phar-
macies in general, contact details, location and working hours of the pharmacies,
information on pharmaceutical care services provided, as well as the possibility
of providing information on the OTC products offered. The author treats a survey
results as a rather qualitative than quantitative material.
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A JOURNEY THROUGH THE REGULATORY FRAMEWORK ON
SELECTED PHARMACY MARKETS

CZECH REPUBLIC

Over 2,700 Czech community pharmacies sell and provide advice on medi-
cines, as well as offer some basic diagnostic services (e.g., measuring blood
pressure). Pharmacists can own and manage community pharmacies, or work as
responsible pharmacists in pharmacies. The ownership of a pharmacy is not re-
stricted to pharmacists: the majority of pharmacies are organized into various
pharmacy chains (Nachtigal, Simtinek & Atkinson, 2017).

Regarding regulatory framework, anyone can open a pharmacy in the Czech
Republic and, apart from the need to have an academically qualified professional,
there are no other restrictions. In terms of concentration issues, the same rules
apply to pharmacies as on any other market. The regulation of the advertising
of medicinal products has undergone a long process from the initial total ban on
advertising to the establishment of clear rules during the Habsburg Monarchy and
the Czechoslovakia period. Some of these, such as restrictions on the advertising
of prescription medicines to only the professional healthcare press, are still in force
(Vranova, 2012), although the ability to inform patients about the services provid-
ed, loyalty programmes and discount campaigns is quite liberal. Many pharmacies
have rooms for private consultations with patients, enabling pharmacies to conduct
numerous preventive programmes. There is an ongoing debate on possible regu-
lation restricting the emergence of new pharmacies in Czech Republic, however,
the serious problem is a decline in the number of pharmacies in smaller towns and
villages. Also under discussion are issues related to the possibility of online sales
of prescription drugs and a patient home visit services.

ESTONIA

The activities of almost 900 pharmacists in Estonia are similar to those in the
other EU Member States. Therefore, professional competencies include dispensing
prescription and OTC medicines, compounding extemporaneous medicines or re-
porting on adverse drug reactions (Volmer et al., 2019). Some new services have
recently been launched, such as health screening tests (monitoring blood pressure,
blood sugar level, haemoglobin and cholesterol), influenza vaccinations, disease pre-
vention and health education of patients, as well as piloting extended services, such
as a review of the use of medications among patients or diabetes screenings. A re-
striction on new ownership of pharmacies was introduced to the Estonian pharmacy
market in April 2020 (Gross, Volmer, 2016). Vertical integration of wholesalers and
community pharmacies is not allowed. More than 50% of the shares of a private
legal entity (the dominant influence) must be in the hands of a pharmacist working
as the manager in at least one of the general pharmacies. Moreover, a pharmacy
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licence holder can manage up to four general pharmacies operating in a community
with a population of over 4,000. A branch of a general pharmacy may be located
in a settlement that is not a city. A branch of a general pharmacy may be located in
a settlement of less than 4,000 inhabitants. In a settlement of more than 4,000
inhabitants, a branch of a general pharmacy may also be located in a district of
a city, provided that the nearest pharmacy in the city is located in a distance of at
least 10 km away. Advertising of pharmacy services or a pharmacy itself, as well as
conducting loyalty programmes, is not limited by law. The most challenging issues
are lack of financial resources to help pharmacists take over pharmacies during the
implementation of the “pharmacy for a pharmacist” rule, lack of support system for
the survival of pharmacies in rural areas as well as introduction of new pharmacy
services with low governmental involvement versus high public expectations.

HUNGARY

The law on pharmacy ownership in Hungary has been made stricter every year
since 2011, resulting in one of the most regulated regimes in Europe. The chains are
obliged to appoint a local pharmacist as a director of the pharmacy and were bound
to sell at least 25% of their interest to the director or other private pharmacists by
January 2014. Furthermore, an obligation was introduced in 2017 that a pharma-
cist’s share in the pharmacy should exceed 50%. Therefore, almost all pharmacies
were pushed under the control of individual pharmacists. There is an additional
restriction, limiting the maximum number of pharmacies which may be owned
by an individual pharmacist to four. In addition to ownership restrictions, there
are also demographic and geographic restrictions. After establishing a new phar-
macy, the minimum number of inhabitants per pharmacy must be 4000 in towns
with more than 50,000 inhabitants and 4,500 for smaller towns (WHO, 2019). The
minimum distance between a new and existing pharmacy must be 250 m or 300 m,
depending on the number of inhabitants. Currently, around 8,000 pharmacists work
in 2,400 pharmacies. The regulations on marketing activities have been liberalized
in recent years. The main challenge in Hungarian pharmacy market, apart from
a strict ownership structure, geographical and demographic restrictions, is lack
of appropriate guidelines for additional services provided in pharmacies (Felkai,
Ivan, 2019).

LATVIA

The competencies of around 1,613 community pharmacists in 800 Latvian
pharmacies are the supply of prescription and OTC medicines, the management of
medicines for some ailments and the provision of consulting and screening servi-
ces (blood cholesterol, glucose, pressure, etc.). A pharmacist is obliged to provide
quality pharmaceutical care to the patients.
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A pharmacy in Latvia may be established in the form of a pharmacist’s prac-
tice, joint practice (a civil partnership) or a company. A pharmacy in the form of
a company may operate if no less than 50% of the shares in the company are owned
by a pharmacist and/or no less than half of the members of the management board
of the company are certified pharmacists. When providing pharmaceutical care
in a pharmacy owned by a local government or a person who is not a pharma-
cist, the respective person must sign a contract with a certified pharmacist. Rules
have been introduced on the geographical distribution of pharmacies: 1 pharmacy
per 2,000 inhabitants, at least 500 m between pharmacies with extemporaneous
dispensing and/or 24-h duty pharmacy service (Muceniece et al., 2018). In 2020,
the Latvian Ministry of Health argued that demographic and geographical re-
strictions should be even greater as there are too many pharmacies. Therefore,
the government introduced new rules: quantitative restrictions, 1 pharmacy per
4,000 inhabitants and at least 500 m between pharmacies. Latvian pharmacies
are allowed by law to conduct customer and loyalty programmes, as well as to
provide relevant information on services. The main challenges on Latvian market
are very strict geographic, quantitative and demographic restrictions and a balance
between pharmaceutical care and the availability of medicines, pharmacies and
financial resources.

POLAND

As in other EU countries, over 11,000 community pharmacies in Poland are
the primary entities providing prescription and OTC drugs to patients. More than
two decades since joining the EU, the role of the Polish pharmacist is still limited
to dispensing medicinal products. The Act on the Profession of Pharmacist, in
force since April 2021, established pharmaceutical care and selected pharmacy
services. Since then, some new pharmacy services, such as vaccinations or simple
diagnostic tests, are being introduced very timidly.

The pharmacy market has been changing for many years as a result of signifi-
cant changes in market regulations. Today it is subject to demographic, geograph-
ical, quantitative, ownership, anti-concentration and information restrictions. It is
currently the most over-regulated market in Europe. The regulations in question
have been introduced gradually, step by step, over the years. Today, the right to
obtain a license to operate a pharmacy depends on having a pharmacist’s education
and license to practice, the legal form of the business (a pharmacist’s sole propri-
etorship or a partnership of pharmacists), the subject of the business (it cannot be
combined, for example, with running pharmaceutical wholesalers), the degree of
concentration of pharmacies (you can’t get a new license to open a pharmacy if
you own or otherwise control more than 1% of pharmacies in the province), the
number of entities run or controlled in the country (a maximum of 4 pharmacies
is allowed), the demographic criterion (the number of community residents per
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1 pharmacy can’t exceed 3,000), the geographical criterion (at least 500 m distance
between pharmacy entrances).

In 2017, the Polish government introduced new legal restrictions limiting the
pharmacy market (Pogorzelczyk, 2020). Since then the new pharmacy licences
can only be issued to pharmacies owned by pharmacists. Ownership is limited
to a maximum of four pharmacies. What is more, the outgoing Law and Justice
government adopted a further tightening of the “pharmacy for pharmacists” rule in
2023.1In 2020 the Act on the profession of pharmacist came into force, introducing
pharmacy care and new services to the Polish law. Thereafter, thanks to many
courses and incentives, initial moderate declared readiness of the staff to promote
health (Bojar et al., 2020) has begun to change towards an attitude of openness and
willingness of pharmacists to provide new services, such as medication reviews, in
community pharmacies (Merks et al., 2022). However, the development of services
is effectively blocked by a lack of information about them as in 2012, a restrictive
ban on advertising by pharmacies was introduced into Polish law. According to
Art. 94a of the Pharmaceutical Law, it is only permissible to provide information
on the location and working hours of a pharmacy. Any information on the new
services is therefore forbidden, which significantly hinders the spread of this type
of service in Poland.

ROMANIA

The activities and occupations of over 13,000 pharmacists in 8,000 phar-
macies across Romania are similar to those of community pharmacists in other
EU Member States. Their main competences include supplying medicines, giving
advice and providing diagnostic services (Sandulovici, 2018).

Community pharmacies in Romania are private institutions. Their owners
do not need to be pharmacists as long as they hire a pharmacist as the manager.
The rule of demographic proportionality is established by law: Bucharest has one
pharmacy per 3,000 inhabitants, towns that are the capitals of their respective
counties have one pharmacy per 3,500 inhabitants, while other towns have one
pharmacy per 4,000 inhabitants. The exceptions are the community pharmacies
found in railway stations, airports and in large shopping centres. No demographic
criterion is applied in rural areas. The law initially provided for a geographic cri-
terion regulating the minimum distance between two pharmacies (at least 500 m,
subsequently reduced to 250 m), but this was ultimately eliminated. Advertising of
a pharmacy and services is allowed by law, although pharmacies cannot advertise
medicines (Rx nor OTC). They are allowed to present commercial catalogues and
price lists to the general public, provided that they do not contain any elements
of a promotional nature and that they are only presented inside the premises of
the pharmacies. In Romania, a brain drain of pharmaceutical graduates to other
EU countries as a consequence of the harmonization of EU norms poses a serious



“PHARMACY FOR THE PHARMACIST” OR FOR THE PATIENT? 107

challenge. In addition, as in many other countries, very challenging are the dis-
parities in the location and geographical access to pharmacies in rural areas. Also,
there is a lack of clear legal status of e-pharmacies.

SERBIA

As in other former Yugoslav republics, a substantial number of community
pharmacies in Serbia (about 1,000 of over 3,700) are still owned and operated by
the state (“public pharmacies”). In addition, some pharmacies are run by private
entities. Opening new pharmacies is not limited by law, which is resulting in
a large number of pharmacies, especially in cities. A debate is ongoing about the
scope of the new pharmacy services in Serbia, including such additional services
as counselling, demonstration and verification of the use of inhalation devices and
insulin pens.

Since 2017, there has been a public debate in Serbia on the introduction of
demographic and geographical criteria for newly opened pharmacies. Such re-
strictions, together with the geographical criterion of a 200 m distance between
pharmacies and a demographical criterion of 4,000 inhabitants per pharmacy,
currently apply only to the state-owned pharmacies. The Optimization Plan for the
Network of Health Care Institutions is currently being discussed as a part of the
process of decentralizing healthcare in Serbia. Pharmacy facilities are also a part
of the plan. The above rules on demographics and geography are also intended to
encompass private pharmacies which are about to open. One of the main challenges
of the pharmacy market in Serbia is decentralization and privatization of public
pharmacies (now governed by local authorities).

SLOVAKIA

In Slovakia, over 2,000 pharmacies are currently in operation. Market struc-
ture and competition rules are relatively liberal. Ownership and geographical dis-
tribution of community pharmacies are not restricted by any rules. The number
of community pharmacies per 100,000 inhabitants is currently among the highest
in the OECD countries (OECD, 2019). Despite multiple changes in ownership
regulations and geographic and demographic restrictions in the past, density and
quality coverage of the availability of pharmaceutical services in Slovakia is now
perceived as relatively sufficient. Slovakia is also a leader in the implementation
of e-prescriptions.

Until 2004, certain geographic and demographic restrictions applied to the
opening of a new pharmacy, such as an obligatory distance of 500 m from an-
other pharmacy and a rule of 5,000 inhabitants per pharmacy. The liberalization
of pharmacy ownership was approved in 2004. Anyone, not only a pharmacist, be-
came eligible to obtain a permit for the provision of pharmaceutical care. Another
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significant change took place in 2011 with the adoption of a law abolishing the
restriction that one owner could own only one pharmacy. This allowed for hori-
zontal integration and allowed pharmacy networks to arise legally. The law limited
ownership to only one pharmacy per one natural or legal person again in 2013.
Therefore, every pharmacy is officially a separate company. As for regulations on
marketing activities, a pharmacy is entitled to conduct loyalty programmes as well
as provide discounts and benefits to patients, but only for OTC medicines. Among
the biggest challenges of the pharmacy market in Slovakia are the decline in the
number of pharmacies in smaller towns and villages. The development of a mod-
ern patient-centred approach is also needed in Slovak pharmacies, together with
the reimbursement of new pharmacy services from public health insurance funds.

DATA ANALYSIS & RESULTS

RESTRICTIONS IN THE NUMBER OF PHARMACIES

Respondents of the survey have indicated the following restrictions in force
in individual countries (by market size):
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Figure 1: Regulatory restrictions limiting the number of pharmacies:
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As much as the four respondents from analysed countries indicated that all
types of restrictions (ownership, quantitative, geographical and demographical)
are in force on their markets of operation.

Then respondents were asked: “How would you rate the degree of regulation
of the pharmacy market in your country?”.
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Here as expected Estonian, Polish, Latvian and Hungarian pointed to impres-
sion of a strongly closed pharmacy market, while Slovenian and Serbian indicated
rather a tendency to liberalisation of the market.

Later respondents answered the question: “What are the main consequences
of these restrictions on the pharmacy market in your country?”. Polish respondent
pointed to the consequences related to worsened services offered to patients as well
as shrinking workplaces for pharmacists.

None
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Worse service for patients
Better service for patients
More jobs for pharmacist

Fewer jobs for pharmacist

Il =1k

|
|

Lower number of pharmacist

0,00% 50,00% 100,00%

Respondents then answered the question: “How do you perceive the conse-
quences of these restrictions?”. Estonian respondent indicated that: “Restrictions
on ownership have resulted in a major increase of bureaucracy and paperwork.
Little to no pharmacists, who wish to take on the role of the owner of the phar-
macy(ies)”. The Polish representative pointed out other consequences of the restric-
tions on the pharmacy market: “Inability to expand pharmacy chains, a risk of li-
quidation of pharmacies, restriction of the range of services that can be provided to
patients”. Slovakian respondent referred to results of limited ownership to only one
pharmacy per one natural or legal person, pointing out that the biggest challenge is
“Administrative complexity for managing a large pharmacy chain. You formally
manage hundreds of companies”. Respondent from Hungary raised the issue of the
“pharmacy for pharmacist” rule: “Restrictions in ownership, management rights
regarding pharmacy issues, excluded all managers who are not pharmacists”. Re-
spondent from Latvia underlined that market limitations are strongly connected
with the business situation: “Politically — the ability to open new pharmacies is
limited. Economically — there is a lot of price competition from pharmacies, so
the profit is declining”.

Then the respondents were asked: “What do you think the pharmacy market
(in your country) will look like in the next 10 years?”.
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Regarding the future, interesting case is presented by Romania as the repre-
sentative expects the regulatory open market to be maintained. As the answer to
one of the previous questions shows, in his opinion, this openness of the market fa-
vours the quality of services for patients. Despite the trend towards closed markets
in recent years, none of the survey respondents expects a closed pharmaceutical
market model to be introduced in the coming years.

NEW PHARMACY SERVICES

There are many pharmacy services offered to patients in pharmacies world-
wide apart from dispensing drugs and medicines, such as vaccination, realisa-
tion of preventive programs, drug reviews, realisation of preventive programs,
consulting in prevention of addictions, nutritional consulting, preparation of per-
sonalized drugs dosing system and others. In the survey the author have asked,
what kind of new pharmacy services are under discussion in particular countries.
Respondents indicated such services as vaccinations, drug reviews, evaluation of
hearing, blood pressure and glucose measurement, support in quitting smoking,
spirometry, cholesterol measurement, early detection of skin condition, early de-
tection of Alzheimer’s disease, development of individual pharmaceutical plans
and early detection of osteoporosis.

Therefore, the respondents were asked: “If they are approved by the govern-
ment, would you like to provide them to patients in your pharmacy/chain?”.
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Figure 2: Willingness to introduce new pharmacy services for patients:

- All types

- Selected types

Respondents working for pharmacy chains in Poland, Romania, Serbia, Es-
tonia and Slovakia have declared themselves fully open to implementing all types
of services accepted by the government.

ADVERTISING BAN

As indicated earlier, a restrictive advertising ban is in force only in Poland. As
stated in the Pharmaceutical Law, only information about the location and working
hours of a pharmacy or a pharmacy outlet is not advertising. This was confirmed
by the respondents of the survey that were asked:

“Is it forbidden to inform patients on...?”.
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In Poland, it is not only the advertising of pharmacies that appears to be
problematic, but also the possibility of informing patients about pharmaceutical
care provided by pharmacists, even though such rights derive directly from the
law. Other analysed countries face only advertising ban on reimbursed products.
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Figure 3: Ban on marketing activities:

- Three types - One type

The restrictive interpretation by the Pharmaceutical Inspectorate of the ban
on pharmacy advertising means that pharmacy entrepreneurs in Poland have to
operate under considerable legal uncertainty. Even when they consider taking
legal informational action, they fear that it will be challenged. Currently, there
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is a public debate in Poland on the exemption from the advertising ban for infor-
mation about new services provided in a pharmacy (Ojczyk, Redmerska, 2021).
Also under consideration is the introduction of an obligation for every pharmacy
to inform patients about the scope of the health services it provides, as is the
case for healthcare providers, which make public information about the scope
and types of services they provide. This issue will undoubtedly be the subject of
further public debate in Poland as Polish patients will expect an increasing range
of additional services in pharmacies. This is evidenced, for example, by the high
declared satisfaction of patients regarding pharmacist-administrated vaccination
(Grzegorczyk-Karolak et. al, 2022).

CONCLUSIONS

THE TWO OPPOSITE DIRECTIONS

As can be seen, the degree of regulation of the pharmacy market regard-
ing restrictions in the number of pharmacies varies substantially across the CEE
region. Such countries as the Czech Republic, Slovakia, Romania or Serbia are
tending to liberalize and open their markets. This trend seems stable and market
representatives do not expect a significant change in this direction in the coming
years, except for the Czech Republic, where a new trend towards the closing of the
market is visible. The Slovakian model, with a single pharmacy principle, poses
some administrative troubles, but is not an effective barrier for the development
of pharmacy chains.

On the other hand, Poland, Hungary and Baltic countries represent the oppos-
ite trend. In Hungary and Latvia this direction has progressed for around a decade,
while the Latvian government recently introduced even stricter demographic re-
strictions. Over the past few years, Poland and Estonia have been introducing many
new restrictions on the market. Pharmacy ownership in Estonia was restricted to
pharmacists last year. All four main market limitations (ownership, quantitative,
demographic and geographic criteria) have been applied simultaneously in Poland
since 2017. The situation is the same in Hungary and Latvia. This poses numerous
questions about the legitimacy and possible effects of such over-regulation.

THE MORE RESTRICTIONS, THE WORSE FOR PATIENTS

When analysing the emergence of new pharmacy services, it is clear that
markets with opening tendencies with regard to the simultaneous number of phar-
macies are far more open to discussion and the introduction of innovative services
for patients. While market representatives are willing to introduce services to
a similar extent, not everyone will have such an opportunity because of the attitude
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of the government to new services, as it currently is in Estonia. Some respondents
directly stated that the restrictions of the market size translate into a worse (Poland)
or better (Romania) service for patients.

An interesting phenomenon — with respect to not only the CEE, but the EU
in general — arises in Poland with its total ban on advertising activities, which
has been in force for nearly a decade. None of the other countries have such strict
restrictions. This poses numerous challenges in the face of the expanding role of
community pharmacists, especially during the COVID-19 pandemic. Although
COVID-19 has challenged the health care system, it has also provided an oppor-
tunity for development of novel and innovative services in pharmacies, such as
vaccination (not only against coronavirus), telepharmacy, drug rewievs, and other
(Tanapong, 2022). Existing legal barriers need to be removed or liberalized in order
to secure new pharmacy services and ensure appropriate information addressed to
patients. The Polish example presents an important lesson to other markets about
the need to consider the long-term effects when introducing further legal restric-
tions under the guise of benefits for the market and the patients themselves.
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Abstrakt: Ustawa z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu
terroryzmu obliguje kazdego przedsigbiorce do jej przestrzegania w zakresie, w jakim przyjmuje
lub dokonuje on ptatnosci za towary w gotéwce o wartosci rownej lub przekraczajacej rownowar-
tos¢ 10 000 euro. Co wazne, obowigzek ten istnieje bez wzgledu na to, czy transakcja taka jest
przeprowadzana jako pojedyncza operacja, czy kilka operacji, ktore wydaja si¢ ze sobg powigzane.
Dlatego tez do katalogu tego zaliczy¢ nalezy rowniez przedsigbiorcéw prowadzacych dziatalnosé
w zakresie szeroko rozumianych ustug aptecznych. Stopien ich przygotowania do stosowania usta-
wy nie jest jednak zadawalajacy. By¢ moze dlatego, ze w art. 2 tejze ustawy nie odnajdziemy
wprost informacji o tym, ze przedsi¢biorcy prowadzacy ustugi apteczne sa w ramach wystapienia
powyzszej okoliczno$ci utozsamiani z instytucja obowiazang do jej przestrzegania. A moze dla-
tego, ze polski system AML/CFT jest utomny i generuje poktady watpliwosci w odniesieniu do
jego funkcjonowania.

Stowa kluczowe: ustawa AML/CFT, polski system AML/CFT, transakcje okazjonalne, transakcje
gotowkowe, apteki, ustugi apteczne, pranie pieniedzy, compliance

UWAGI WPROWADZAJACE

Na podstawie ogolnodostgpnych danych statystycznych umieszczonych w in-
ternecie mozna przyjaé, ze rynek ustug aptecznych w Polsce teoretycznie maleje.
Kurczy sie¢ wrecz prognozowo wedtug autora publikacji? o okoto 10% rocznie,
co skutkowaé¢ moze tym, ze do konca 2022 roku na terenie Polski pozostanie
tylko (lub az) okoto 13 tysiecy czynnych aptek. Pomimo tak nakreslonych raczej
negatywnych prognoz dla danej branzy nalezy jednoczesnie przyjac, ze rynek

1 Artykul jest rozszerzong wersjg referatu wygloszonego podczas konferencji zorganizowane;j
w dniu 20 wrze$nia 2022 roku na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii UWr na temat Regla-
mentacja dzialalnosci gospodarczej na rynku aptecznym. Uwarunkowania konstytucyjno-prawne.
2 Por. https://magazyn-recepta.pl/rynek-apteczny-w-polsce/ (dostep: 28.11.2022).
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ten generuje i bedzie nadal generowat znaczace przychody. A co za tym idzie,
rynek ten jest i niezmiennie bedzie nadal dos¢ specyficznym polem wystepowania
ryzyk finansowych i prawnych zarazem. W szczego6lnosci mowa tu o ryzykach
bedacych nastepstwem lub wynikajacych wprost z nieprzestrzegania przepisow
ustawy z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu pieniedzy i finan-
sowaniu terroryzmu® — dalej jako ustawa AML/CFT*. Brak bowiem wiedzy
przedsiebiorcy $wiadczacego ustugi apteczne o tym, czy przeprowadzone z jego
udziatem transakcje gotowkowe z okreslonym klientem przekraczaja 10 000 euro,
nalezy teoretycznie zakwalifikowa¢ jako nierealizowanie przez niego wymagan
stawianych przez przepisy ustawy AML/CFT. Teoretycznie, albowiem obecna nie-
doskonato$¢ polskiego systemu AML/CFT sprawia, ze zaprezentowana — tylko
teoretycznie — oczywistos¢ nie jest mozliwa do zrealizowania w obecnym stanie
prawnym bez naruszenia innych norm prawnych, w szczego6lnosci nakreslonych
zasadami RODO’.

Tres¢ art. 2 ust. 1 pkt 23 ustawy AML/CFT wprost zobowigzuje kazdego
przedsiebiorce dziatajacego na podstawie ustawy z dnia 6 marca 2018 roku —
Prawo przedsiebiorcow® do przestrzegania ustawy AML/CFT. Oczywiscie w tym
przypadku wylacznie w ,,zakresie, w jakim dany przedsigbiorca przyjmuje lub do-
konuje ptatnosci za towary w gotowce o wartosci rownej lub przekraczajacej row-
nowarto$¢ 10 000 euro, bez wzgledu na to, czy transakcja jest przeprowadzana jako
pojedyncza operacja, czy kilka operacji, ktore wydaja si¢ ze sobg powigzane™”.

Warto juz na tym etapie opracowania podkresli¢, ze w procesie ,,zliczania go-
towki” jako progu dla identyfikacji obowiazku przestrzegania ustawy AML/CFT
przez kazdego przedsigbiorce nalezy uwzgledni¢ interpretacje szefa Krajowej Ad-
ministracji Skarbowej z dnia 9 grudnia 2019 roku. Wynika z niej, ze jednorazowa
warto$¢ transakcji dla celéw platnosci gotowkowych nalezy utozsamiaé z ogdlng
wartoscig wierzytelnosci lub zobowigzan, okreslonych w umowie zawartej miedzy
przedsiebiorca badz stanowigca sume platnosci wynikajacych z danej umowy.
Innymi stowy, jednorazowa wartos¢ transakcji odnosi si¢ do wartosci umowy jako
gtéwnego wskaznika wartosci, a nie poszczegolnych kwot ptaconych dokonanych
za lub na zamowienie, czy tez wysoko$¢ realizowanych rat3.

Mozna zatem przyjac, ze przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ w zakresie
ustug aptecznych charakteryzuja si¢ wysokim ryzykiem prowadzenia dziatalno-
$ci z naruszeniem ustawy AML/CFT. Moga oni bowiem wystepowaé w obiegu
prawnym, takze w przypadku braku §wiadomosci danego przedsiebiorcy, roéwniez

3 Tj.Dz. U. 22022 r., poz. 593 ze zm.

4 AML/CFT — Anti Money Laundering/Counter Financing of Terrorism.

5 Ogolne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych 2016/679.

6 T,j. Dz. U. 22022 r., poz. 24 ze zm.

7 Tj. Dz. U. 22022 r., poz. 593 ze zm.

8 Sygn. DPP13.8221.195.2017.CP1J i sygn. DPP13.8221.198.2017.CPI1J w zakresie stosowania
art. 19 ustawy z dnia 6 marca 2018 roku. Prawo przedsigbiorcow.
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jako instytucje, ktére w rozumieniu ustawy AML/CFT zobowiazane sa do stoso-
wania wobec swoich konkretnych klientow srodkow bezpieczenstwa finansowego
w rozumieniu art. 33% i zakresie okreslonym w art. 34 ustawy AML/CFT!°, Mowa
tu miedzy innymi o niezbgdnosci ich identyfikacji i weryfikacji oraz oceny ich
zachowan zakupowych pod katem wystepowania ryzyk w zakresie ML/FT!!. Do
obowiazkdw tych zaliczy¢ nalezy rowniez monitoring biezacy klientow pod katem
szeroko rozumianego potwierdzenia dysponowania przez przedsiebiorce aktualna
wiedzg o danych klientach!2. W tym przypadku, rzecz jasna tylko i wylgcznie, gdy
wypetnione zostanie kryterium bazowe — formalne, o ktérym mowa powyzej, to
jest — w art. 2 ust. 1 pkt 23 przywolanej ustawy!'3.

Niestety problem jest glebiej osadzony, niz mogtoby to wynikac tylko z wy-
ktadni jezykowej art. 2 ust. 1 pkt 23 ustawy AML/CFT, albowiem kryterium osa-
dzone w tresci przywotanego przepisu nalezy uznac za nieefektywne systemowo,
gdyz nie przektada si¢ ono na oczywiste — jakby mozna byto przyja¢ — dalsze
zachowania, ktore powinien podja¢ przedsiebiorca w zakresie prawnym, czy tez
organizacyjnym w nastepstwie jego ziszczenia sig, czyli stosowania §rodkow bez-
pieczenstwa finansowego tak do ,,wytypowanego” juz, jak i potencjalnego klienta.

Stanu tego nie zmienia art. 1 ustawy AML/CFT', ktory wskazuje bezposred-
nio na obowigzek okreslania przez jej pryzmat zasad i trybéw przeciwdziatania
praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu u zobowigzanych przedsigbiorcow.

9 Artykut 33 ustawy AML/CFT stanowi, Ze ,,instytucje obowigzane stosujg wobec swoich
klientéw $rodki bezpieczenstwa finansowego”.

10 Artykut 34 ust. 1 ustawy AML/CFT stanowi, ze: ,,1. Srodki bezpieczenstwa finansowego
obejmuja: 1) identyfikacje klienta oraz weryfikacje jego tozsamosci; 2) identyfikacje¢ beneficjenta
rzeczywistego oraz podejmowanie uzasadnionych czynnosci w celu: a) weryfikacji jego tozsamo-
$ci, b) ustalenia struktury wtasnosci i kontroli — w przypadku klienta bedacego osoba prawna,
jednostka organizacyjna nieposiadajacg osobowosci prawnej lub trustem; 3) ocene stosunkow go-
spodarczych i, stosownie do sytuacji, uzyskanie informacji na temat ich celu i zamierzonego cha-
rakteru; 4) biezace monitorowanie stosunkow gospodarczych klienta, w tym: a) analize transakcji
przeprowadzanych w ramach stosunkéw gospodarczych w celu zapewnienia, ze transakcje te sa
zgodne z wiedzg instytucji obowiagzanej o kliencie, rodzaju i zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci oraz zgodne z ryzykiem prania pieni¢dzy oraz finansowania terroryzmu zwigzanym
z tym klientem, b) badanie zroédta pochodzenia wartosci majgtkowych bedacych w dyspozycji
klienta — w przypadkach uzasadnionych okoliczno$ciami, c¢) zapewnienie, ze posiadane doku-
menty, dane lub informacje dotyczace stosunkéw gospodarczych sa na biezaco aktualizowane”.

1 ML/FT — Money Laundering/Financing of Terrorism.

12 Przyktadowa karta monitoringu biezgcego w rozumieniu art. 34 ustawy AML/CFT dla
przedsigbiorcow na potrzeby wykazania rozliczalno$ci. Przyktad karty dla podmiotow realizuja-
cych znaczaco szerzy zakres czynnosci b¢dacych nastepstwem obowigzkow wynikajacych z usta-
wy AML/CFT. Karta zostata zaprezentowana w dalszej cz¢sci publikacji.

13 Szerzej: Przeciwdziatanie praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu. Komentarz,
red. W. Kapica, Warszawa 2020.

14 Artykut 1 ustawy AML/CT stanowi, ze: ,,Ustawa okre$la: 1) zasady i tryb przeciwdzialania
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu; 2) warunki wykonywania dziatalno$ci gospodar-
czej przez niektore instytucje obowigzane”.
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Co wigcej, nawet jasno zdefiniowane ostrzezenie ustawodawcy, ze od spetnienia
wymogoéw ustawowych uzalezniona jest mozliwos¢ wykonywania dziatalno$ci
gospodarczej przez niektorych przedsigbiorcow, nie moze w obecnym stanie bier-
nos$ci danych przedsigbiorcéw wobec systemu AML/CFT wykrzesa¢ u nich inicja-
tywy przestrzegania podstawowych przepiséw ustawowych w tym zakresie. Jak
si¢ wydaje, na stan obecny nie ma rowniez wptywu samorzad aptekarski.

Z tych wzgleddw przyjecie, ze samo juz znajdowanie si¢ danych przedsiebior-
cow w kregu zainteresowan polskiego ustawodawcy moze potegowac zagrozenie
wykazania niestosowania si¢ przez nich do wymogow stawianych przez ustawe
AML/CFT — w kontekscie art. 50'5, a tym samym — art. 52! i art. 537, czy
tez art. 51'8 ustawy AML/CFT jako wyznacznika dla zasad obiegu informacji
w grupie, nawet w obliczu tak twardego kryterium bazowego nalezy uzna¢ za
mocno plynne, czy tez wrecz czasami niedorzeczne'®. W szczegdlnosci dlate-
g0, ze przedsigbiorcy ci nie powinni podejmowac dziatan okreslonych w ustawie
AML/CFT dopiero z chwila przekroczenia progu bazowego dla transakcji go-

15" Artykut 50.1 ustawy AML/CT stanowi, ze: ,,1. Instytucje obowiazane wprowadzaja we-
wnetrzng procedure w zakresie przeciwdziatania praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu”,
zwang dalej ,,wewnetrzng procedurg instytucji obowigzanej”. Wewngtrzna procedura instytucji
obowiazanej podlega biezacej weryfikacji oraz w razie potrzeby aktualizacji.

16- Artykul 52 ustawy AML/CT stanowi, ze: ,,1. Instytucje obowigzane zapewniajg udziat osob
wykonujacych obowigzki zwigzane z przeciwdziataniem praniu pienigdzy oraz finansowaniu ter-
roryzmu w programach szkoleniowych dotyczacych realizacji tych obowiazkéw, uwzgledniajacych
zagadnienia zwigzane z ochrong danych osobowych. 2. Programy szkoleniowe, o ktéorych mowa
w ust. 1, powinny uwzglednia¢ charakter, rodzaj i rozmiar dziatalno$ci prowadzonej przez insty-
tucje obowigzang oraz zapewnia¢ aktualng wiedz¢ w zakresie realizacji obowigzkéw instytucji
obowigzanej, w szczegdlnosci obowiazkow, o ktorych mowa w art. 74 ust. 1, art. 86 ust. 1 i art. 89
ust. 1.3. Do instytucji obowiazanych bedacych osobami fizycznymi prowadzacymi dziatalnosé¢
gospodarczg przepis ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio”.

17" Artykut 53.1 ustawy AML/CT stanowi, ze: ,,1. Instytucje obowigzane opracowujg i wdraza-
ja wewngtrzna procedur¢ anonimowego zglaszania przez pracownikéw lub inne osoby wykonujace
czynnosci na rzecz instytucji obowiazanej rzeczywistych lub potencjalnych naruszen przepiséw
z zakresu przeciwdziatania praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu”.

18 Artykut 52.1 ustawy AML/CT stanowi, ze: ,,1. Instytucje obowigzane wchodzace w sktad
grupy oraz ich oddziaty i jednostki zalezne z wigkszo§ciowym udziatem tych instytucji majace
siedzibe w panstwie trzecim wprowadzajg grupowa procedure w zakresie przeciwdziatania praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu, zwang dalej «procedurag grupowa», w celu wykonania
cigzacych na grupie oraz wchodzacych w jej sktad podmiotach obowigzkow okreslonych w prze-
pisach o przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu”.

19 W mojej ocenie powyzsze kryterium dobitnie $wiadczy o pewne;j fikcji sytemu AML/CFT,
ktéra dostrzega juz nawet oficjalnie rowniez sam unijny ustawodawca. Potwierdzeniem postawionej
tezy moze by¢ migdzy innymi dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1673 z dnia
23 pazdziernika 2018 roku w sprawie zwalczania prania pieni¢dzy za pomocg srodkoéw prawnokar-
nych (Dz. U. L 284.2018.22), czy tez sprawozdanie Komisji Europejskiej dla Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 27 pazdziernika 2022 roku w sprawie ryzyka prania pienigdzy i finansowania
terroryzmu, ktore maja wptyw na rynek wewnetrzny i sa zwigzane z dzialalnoscia transgraniczna.
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towkowej w relacjach z klientem lub klientami2®. W mojej ocenie dziatania takie
powinny zosta¢ przez takich przedsiebiorcow nakreslone i realizowane juz na
przedpolu podejmowania dziatan biznesowych, takze miedzy innymi w ramach
dziatan compliance®!.

Teoretycznie zatem mozna byloby przyjaé, ze brak podejscia systemowego??
takiego przedsigbiorcy, czyli brak uprzednio dokonanej analizy zdiagnozowanych
ryzyk, a co za tym idzie — brak podejmowania dziatan je mitygujacych, powi-
nien przektada¢ sie¢ wprost na zwiekszone ryzyko jego dziatalnosci. Co wigce;,
w zakresie poruszonego zagadnienia dotyczy to roéwniez odpowiedzialnosci za
swiadome nierealizowanie obowiazujacego prawa, czyli przepisow ustawy AML/
CFT. Niestety, wiedza o wymaganych dzialaniach AML/CFT jest niewystarczaja-
ca. Swiadczy¢ moze o tym fakt, ze nie odnajdziemy w zasobach proceduralnych
danych przedsiebiorcow jakichkolwiek procedur zwiazanych z realizacja wymogu
bedacego nastepstwem przepisu art. 2 ust. 1 pkt 23 ustawy AML/CFT. Co gorsza,
przy skrajnym odczytywaniu powyzszych brakéw mozna przyjac, ze stan ten
moze by¢ rzeczywistym obrazem nieprzywigzywania jakiejkolwiek wagi do dzia-
fan, ktore powinny zosta¢ nakreslone w ramach compliance. Moze by¢ rowniez
nastepstwem swiadomego niedostrzegania w art. 2 tejze ustawy warunkdéw zmian
dla prowadzonej przez tychze przedsiebiorcéw dziatalnosci.

Kluczem do odpowiedzi moze by¢ niestety rowniez sam ksztatt polskiego
systemu AML/CFT, ktérego obecna utomno$¢ moze by¢ przyczyng masowego
generowania poktadow luk w jego funkcjonowaniu. Przepis art. 2 ust. 1 pkt 23
w powigzaniu miedzy innymi z art. 2 ust. 2 pkt 1023 i art. 38%* ustawy AML/CFT

20 Takze w kontekscie projekcji zmian nakreslonych przez Komisje Europejska w jej sprawo-
zdaniu dla Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 pazdziernika 2022 roku w sprawie ryzyka
prania pieniedzy i finansowania terroryzmu, ktore maja wptyw na rynek wewngtrzny i sag zwigzane
z dziatalnoscig transgraniczng.

2l Szerzej: Ryzyko odpowiedzialnosci karnej w dziatalnosci gospodarczej. Compliance 2022,
red. R. Zawlocki, Warszawa 2022 i przywolana tam literatura.

22 System rozumiany tu jako czynnosci zorientowane na identyfikacje zagrozen oraz dzialan
podejmowanych w celu zmitygowania zagrozen — tak realnie wystepujacych, jak i zaktadanych
(potencjalnych), ktore maja lub moga mie¢ wptyw na dziatalno$¢ przedsigbiorstwa oraz przedsig-
biorcy.

23 W rozumieniu art. 2.2.10 ustawy AML/CFT klientem jest osoba fizyczna, osoba prawna
lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej instytucja obowigzana
$wiadczy ustugi lub dla ktorej wykonuje czynnosci wchodzace w zakres prowadzonej przez nig
dziatalnosci zawodowej, w tym z ktora instytucja obowigzana nawiagzuje stosunki gospodarcze,
lub na zlecenie ktorej przeprowadza transakcje okazjonalng.

24 Artykut 38.1 ustawy AML/CFT stanowi, ze: ,,1. Instytucje obowigzane przy uwzglednieniu
rozpoznanego ryzyka prania pienigdzy oraz finansowania terroryzmu moga odstapi¢ od stosowania
srodkow bezpieczenstwa finansowego, o ktorych mowa w art. 34 ust. 1 pkt 1-3, w odniesieniu do
pieniadza elektronicznego w rozumieniu ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 roku o ustugach platni-
czych, pod warunkiem, Ze spetnione sa nastgpujace warunki ograniczajace ryzyko prania pienigdzy
oraz finansowania terroryzmu: 1) instrument ptatniczy nie moze by¢ zasilony lub instrument ten ma
maksymalny miesigczny limit transakcji ptatniczych w wysokosci rownowartosci 150 euro, ktora
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nalezy bowiem zaliczy¢ do wyznacznikéw jego utomnosci. By¢ moze to wtasnie
sprawia, ze system AML/CFT w sektorze ustug aptecznych jest nie tyle margi-
nalizowany, co raczej po prostu nieznany, badz dobrze rozszyfrowany i dlatego
niestosowany.

ZAKRES PROBLEMATYKI

Z nakreslonego juz w uwagach wprowadzajacych przekazu mozna zauwazy¢,
ze aktualny problem w kontekscie nieszczelnosci, czy tez pewnej fikcji funkcjono-
wania polskiego systemu AML/CFT w sektorze ustug aptecznych, osadzony jest
glownie w niestosowaniu przez przedsigbiorcow przepisow ustawy AML/CFT,
w jego lukach, wewnetrznych sprzecznosciach i w niezgodnosciach systemowych.

Dla przyktadu: srodkow bezpieczenstwa okreslonych w Dobrych Prakty-
kach Dystrybucji?® nie mozna utozsamia¢ z odbiciem czy tez realizacjg wymo-
gow wskazanych w ustawie AML/CFT. Przede wszystkim z uwagi na nieco inny
zakres odniesien, jak i zbyt waski zakres definicyjny klienta.

Klientem w rozumieniu ustawy AML/CFT jest zarowno osoba fizyczna, jak
i prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktorej
instytucja obowiazana, czyli w przywotanych tutaj okolicznos$ciach takze przed-
sigbiorca, §wiadczy ustugi lub dla ktorej wykonuje czynnosci wchodzace w za-
kres prowadzonej przez nig dziatalno$ci zawodowej, w tym z ktora instytucja
obowigzana nawigzuje stosunki gospodarcze lub na zlecenie ktorej przeprowadza
transakcje okazjonalna.

W Dobrych Praktykach Dystrybucji klient utozsamiany jest natomiast przede
wszystkim z dostawcg, a nie klientem, na rzez ktorego przedsigbiorca realizuje
ustugi apteczne pozostajace w jego zakresie mozliwosci.

Niepodwazalny zarazem jest rowniez fakt, ze zakresem ustug aptecznych
objeta jest sprzedaz zaréwno lekow, suplementéw, czy tez innego rodzaju asor-
tymentu, ktory dostepny jest u danego przedsigbiorcy. Zatem klientem przedsig-
biorcy bedzie kazdy, nie tylko dostawca, o ktorym mowa w Dobrych Praktykach
Dystrybucji.

to kwota moze by¢ wykorzystana wylacznie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej; 2) maksy-
malna kwota przechowywana elektronicznie nie przekracza rownowartosci 150 euro; 3) instru-
ment platniczy moze by¢ wykorzystywany wylacznie do zakupu towarow lub ustug; 4) instrument
platniczy nie moze by¢ zasilony pieniadzem elektronicznym wydanym bez zastosowania srodkow
bezpieczenstwa finansowego; 5) wydawca pienigdza elektronicznego prowadzi biezacg analize
przeprowadzanych transakcji lub monitoruje stosunki gospodarcze w sposdéb umozliwiajacy iden-
tyfikacj¢ transakcji nietypowych lub transakeji, ktoérych okoliczno$ci wskazuja, ze moga mie¢ one
zwigzek z praniem pieni¢dzy lub finansowaniem terroryzmu’.

25 W rozumieniu rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2015 roku w sprawie
wymagan Dobrej Praktyki Dystrybucyjnej (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1287), dalej: Dobra Praktyka
Dystrybucyjna.
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W tych okoliczno$ciach trudno wigc mowi¢ o adekwatnosci zakresu dziatan,
ktore musza by¢ realizowane wobec klienta w ramach stosowania srodkow bez-
pieczenstwa finansowego w rozumieniu ustawy AML/CFT do zakresu dziatan
okreslonych w Dobrych Praktykach Dystrybucji. Nawet pomimo tego, ze odnaj-
dziemy tam co najmniej kilka srodkéw majacych cechy srodkéw bezpieczenstwa
finansowego, do ktorych zaliczy¢ nalezy gtownie czynnosci okreslone w rozdzia-
le 5 rozporzadzenia2®.

Jednakze, jak to juz zasygnalizowano, podjeta problematyka osadzona jest
rowniez w kryterium stanowigcym o mozliwosci identyfikacji, weryfikacji, oceny
ryzyk i monitorowania klienta przedsiebiorcy ustug aptecznych w ramach wymo-
gu stosowania przez niego srodkow bezpieczenstwa finansowego, ktére moga by¢
inicjowane w ramach realizacji transakcji?’ okazjonalnej, czyli nieposiadajacej
waloru stato$ci — pewnosci jej powtorzenia?®,

Zgodnie bowiem z trescig art. 35 ust. 3 ustawy AML/CFT srodki bezpieczen-
stwa finansowego w odniesieniu do klientéw, z ktérymi przedsiebiorca przeprowa-
dza transakcje okazjonalna, moze stosowac dopiero w ramach progu 10 000 euro
lub wiekszego?®. Zatem realizacja transakcji okazjonalnej, ktorej warto$¢ nie
przekroczy progu 9999,99 euro w gotowce, nie inicjuje obowigzku wynikajacego
z ustawy AML/CFT, jak i nie uzbraja przedsigbiorcy ustug aptecznych w upraw-
nienie do przetwarzania danych klienta na kanwie przepisow RODO°,

26 Dla przyktadu: przedsigbiorca otrzymuje dostawy jedynie od podmiotéw odpowiedzial-
nych albo podmiotéw posiadajacych zezwolenie — pkt 5.2.1, proces zatwierdzenia dostawcow
odbywa si¢ przed pierwszym zamdwieniem zgodnie z ustalong procedura, a jego wyniki sg doku-
mentowane i okresowo weryfikowane — pkt 5.2.4, przedsigbiorca upewnia sig, ze dostarcza jedynie
podmiotom uprawnionym — pkt 5.3.1, przedsi¢biorca monitoruje, sprawdza nieprawidtowosci
w strukturze sprzedazy — pkt 5.3.2, przedsigbiorca bada, zgtasza wlasciwym organom przypadki
niewlasciwej struktury sprzedazy — pkt 5.3.3, przyjmowanie produktéw: sprawdzenie i odniesienie
do wymogow dyrektywy 2001/83/WE — pkt 5.4.4.

27 W rozumieniu art. 2.2.22 ustawy AML/CFT transakcja jest czynno$¢ prawna lub faktycz-
na, na podstawie ktorej dokonuje si¢ przeniesienia wlasnosci lub posiadania warto$ci majatkowych,
lub czynno$¢ prawna lub faktyczna dokonywana w celu przeniesienia wlasnosci lub posiadania
warto$ci majatkowych.

28 W rozumieniu art. 2.2.22 ustawy AML/CFT transakcja okazjonalng jest transakcja, ktora
nie jest przeprowadzana w ramach stosunkoéw gospodarczych.

29 Instytucje obowigzane stosujg $rodki bezpieczenstwa finansowego w przypadku prze-
prowadzania gotowkowej transakcji okazjonalnej o réwnowartosci 10 000 euro lub wigkszej, bez
wzgledu na to, czy transakcja jest przeprowadzana jako pojedyncza operacja, czy kilka operacji,
ktore wydaja si¢ ze sobg powigzane.

30 Zgodnie z trescig art. 4.2 RODO ,,przetwarzanie” oznacza operacj¢ lub zestaw operacji
wykonywanych na danych osobowych lub zestawach danych osobowych w sposob zautomatyzo-
wany lub niezautomatyzowany, taka jak zbieranie, utrwalanie, organizowanie, porzadkowanie,
przechowywanie, adaptowanie lub modyfikowanie, pobieranie, przegladanie, wykorzystywanie,
ujawnianie poprzez przeslanie, rozpowszechnianie lub innego rodzaju udostgpnianie, dopasowy-
wanie lub laczenie, ograniczanie, usuwanie lub niszczenie.
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Co wigcej, klientem dla przedsiebiorcy ustug aptecznych moze by¢ na przy-
ktad zarowno klient, na rzecz ktorego wystawiono recepte (e-recepte), jak i de
facto realizujgcy recepte’!. Ta roznica jest nader istotna w konteks$cie mozliwosci
prawidtowej identyfikacji klienta, jak i ewentualnego zliczenia wartosci transak-
cji gotowkowych, ktore wskazywalyby na wystapienie przestanek z art. 2 ust. 1
pkt 23 ustawy AML/CFT. Przedsigbiorca nie moze przy tym zatozy¢, ze klient
»receptowy” i klient realizujacy recepte to jedna i ta sama osoba.

Przyjecie odmiennej optyki argumentacyjnej teoretycznie zlikwidowatoby
wszelkie utrudnienia zwigzane z niezbednoscia zliczania transakcji oraz identyfi-
kacji klienta itp., wobec ktorego przedsiebiorca zobowigzany jest obecnie stosowac
srodki bezpieczenstwa w rozumieniu ustawy AML/CFT dopiero po przekroczeniu
10 000 euro. Niestety taki model zatozen i dalszych dziatan wobec wybrane-
go klienta na podstawie uproszczonej identyfikacji powinien zosta¢ podwazony
w ramach wymaganej weryfikacji klienta, miedzy innymi na etapie identyfikacji
zrodet majatku — $rodkow na zakup produktu.

Nalezy zatem przyjac, ze prawidtowa identyfikacja klienta dokonujacego
transakcji gotdbwkowej u przedsiebiorcy ushug aptecznych na obecnym poziomie
regulacyjnym jest co najmniej znaczgco utrudniona, a raczej niemozliwa do zre-
alizowania bez naruszania zasad RODO.

Powyzsze przektada sie na istotny element argumentacyjny. Sprawia, ze moz-
na $miato przyja¢, ze obecny polski system AML/CFT jest nieskuteczny. Btadzi
wraz z jego lukami prawnymi na tamach zakrzywionych statystyk, ktore budo-
wane sg na podstawie wadliwych danych statystycznych, gdzie jednostki wspot-
pracujgce’? majg swoj istotny wkiad.

31 Przy uwzglednieniu mozliwosci postugiwania sie dokumentem tozsamosci innych osob.

32 W mysl art. 83 ustawy AML/CFT jednostkami wspotpracujgcymi sg organy administracji
rzadowej, organy jednostek samorzadowych oraz inne panstwowe jednostki organizacyjne, a takze
Narodowy Bank Polski. Jednostki te zobowigzane sa do opracowania instrukcji postepowania na
wypadek sytuacji podejrzenia popelnienia przest¢pstwa prania pienigdzy lub finansowania terro-
ryzmu, ktorej na ogot niestety nie posiadaja.
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Przyktadowa karta potwierdzajaca realizowanie (w ramach rozliczalnosci)
monitoringu biezgcego??

KARTA MONITORINGU
Osoba Za okres: Data
wypelniajaca: 1.11.2022 1. — 30.11.2022 1. wypetnienia:
1.12.2022 r.
[
Dotyczy: Klientow obstugiwanych w ramach powierzonych zadan
\
Laczna liczba suma obstugiwanych Klientéw w okresie rozliczeniowym 00
Klientow:
\
Liczba Klientow:  wyzszego ryzyka 00
standardowego ryzyka 00
nizszego ryzyka 00
\
Liczba Kientow, wobec ktdych nie sa stosowane $rodki bezpieczenstwa 00

finansowego z zastrzezeniem realizowanego monitoringu pod katem rodzaju
i wysokosci transakcji — art. 2.1.23 ustawy AML

Stwierdzam, ze:

O dokonana analiza przeprowadzonych transakcji w ramach stosunkow gospodarczych
wskazuje, ze transakcje te:

O s zgodne z wiedza Spoétki o Klientach, rodzaju i zakresie prowadzonej przez nich
dzialalno$ci*

O nie sa zgodne z wiedza Spotki o Klientach, rodzaju i zakresie prowadzonej przez nich
dziatalno$ci*

O posiadane dokumenty, dane lub informacje dotyczace stosunkow gospodarczych:

O sa na biezaco (bez zbgdnej zwtoki, o ile wystapi taka niezbgdno$¢) aktualizowane*

[ nie sg na biezgco aktualizowane*

O dokonana analiza przeprowadzonych transakcji w ramach obstugi Klientow okazjonalnych
wskazuje, ze transakcje te:

33 W ramach informacji zawartych w przypisie numer 12.
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O sa zgodne z wiedza Spotki o Klientach, rodzaju i zakresie prowadzonej przez nich
dziatalnosci*

O nie sa zgodne z wiedza Spétki o Klientach, rodzaju i zakresie prowadzonej przez nich
dziatalno$ci*

O nie dotyczy

O posiadane dokumenty, dane lub informacje dotyczace Klientow okazjonalnych:

O sa na biezaco (bez zb¢dnej zwtoki, o ile wystapi taka niezbgdno$¢) aktualizowane*

O nie s na biezaco (bez zb¢dnej zwloki) aktualizowane*

O nie dotyczy

O w ramach przeprowadzonych czynnosci kadrowo-ksiggowych:

O nie odnotowano nieprawidtowosci w zakresie dziatania Klienta*

O odnotowano nieprawidtowosci w zakresie dziatania Klienta*

O Zrédto pochodzenia warto$ci majatkowych bedacych w dyspozycji Klientow:

O nie byto poddane badaniu — brak niezb¢dnosci*

O byto poddne badaniu i:

O nie wykazato nieprawidtowosci*

O wykazato nieprawidtowosci*

*wlasciwe wskazac

Ponownej analizie poddano nastepujace — losowo wybrane — transakcje:

Nr transakcji Klient (indywidualny identyfikator Klienta)

Nr transakcji Klient (indywidualny identyfikator Klienta)

W nastepstwie dokonanej analizy powyzszych transakcji stwierdzam, ze:

O nieprawidtowos$ci nie ujawniono*

O nie ujawniono dokumentéw lub informacji, ktére moglyby mie¢ wptyw na niezbgdnos$c:

O rozwiazania stosunkow gospodarczych
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O niedopuszczenia do realizacji transakcji okazjonalnej
\ \

O przekazania GIIF zawiadomienia o okoliczno$ciach, ktore moga wskazywac na podejrzenie
popetnienia przestgpstwa prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu przez Klienta

O przekazania GIIF zawiadomienia o powzigciu uzasadnionego podejrzenia, ze okre$lona
transakcja lub okreslone wartosci majatkowe moga mie¢ zwiazek z praniem pienigdzy lub
finansowaniem terroryzmu przez Klienta*

\ \
ujawniono nieprawidtowosci*

Czytelny podpis lub inne oznaczenie identyfikujace osobe odpowiedzialng/wypetniajaca:

UJAWNIONE NIEPRAWIDELOWOSCI

W ramach dokonanych ustalen stwierdzam, ze w stosunku do Klienta:

1*

O wyzszego ryzyka O standardowego ryzyka O nizszego ryzyka

Indywidyualny identyfikator Klienta
| Nazwa Klienta |
| NIP |
| KRS/CEIDG |
| PESEL/data urodzenia ‘
| Nr dowodu |

nalezy podja¢ dzialania w celu wyjasnienia nastepujacych okolicznosci:

Dzialania i czynno$ci w celu wyjasnienia okolicznosci udokumentowano w KARCIE
WYJASNIEN

*wlasciwe wypetnic¢

Czytelny podpis lub inne oznaczenie identyfikujace osobg wypelniajaca: .......................c...
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KOORDYNATOR AML

W ramach realizowanego nadzoru, w tym na podstawie przeprowadzonej analizy losowo
wybranej transakcji:

Nr transakcji Klient (indywidualny identyfikator Klienta)

stwierdzam, ze:

O nie wnosze zastrzezen/uwag O wnosze zastrzezenia/uwagi
Zastrzezenia/uwagi:
O Zarzad Spoétki nie zostal poinformowany O Zarzad Spotki zostat poinformowany
o zastrzezeniach z uwagi na brak zastrzezen o0 zastrzezeniach
W dniu:
O godzinie:

O Forma pisemna, w tym e-mailowa

O Forma ustna, w tym telefoniczna

Czytelny podpis lub inne oznaczenie identyfikujace Koordynatora AML

Zrédto: opracowanie wlasne

WNIOSKI

Ustawowe zalozenie, ze przedsigbiorca ustug aptecznych moze wystgpowac
w obrocie prawnym jako instytucja obowigzana w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 23
ustawy AML/CFT, a tym samym stosowa¢ w poszczeg6lnych procesach z klien-
tami detalicznymi (osobami fizycznymi nieprowadzacymi dziatalno$ci gospodar-
czej) srodki bezpieczenstwa finansowego, gdy wysoko$¢ transakceji okazjonalnych
osiggnie lub przekroczy 10 000 euro, jest przyktadowym obrazem fikcji polskiego
systemu AML/CFT, w ktorym transakcje gotowkowe wioda prym zagrozen*.

34 Dla przyktadu: Mafia lekowa na celowniku CBA. Zatrzymano kolejne osoby z czterech
wojewodztw. Szerzej: https://www.rynekzdrowia.pl/Prawo/Mafia-lekowa-na-celowniku-CBA-
-Zatrzymano-kolejne-osoby-z-czterech-wojewodztw,240022,2.html (dostep: 6.12.2022).
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Nie oznacza to jednak, ze nie mozna z formalnego punktu widzenia nie obar-
czac przedsiebiorcow ustug aptecznych ewentualng wing za brak stosowania prze-
pisow ustawy AML/CFT. Dlatego tez brak opracowanych i wdrozonych procedur
przez przedsiebiorce ustug aptecznych na okoliczno$¢ realizowania transakcji go-
towkowych w wysokosci 10 000 euro lub wigkszych nalezy traktowa¢ co najmnie;j
jako delikt administracyjny?>,

Wydaje si¢ tym samym, ze lepszym rozwigzaniem byloby wprost wymie-
nienie w tresci art. 2 ustawy AML/CFT przedsigbiorcy ustug aptecznych jako
instytucji obowiazanej, ktorej ustawodawca nakreslitby w sposob jednoznaczny
obowigzek stosowania srodkoéw bezpieczenstwa finansowego od okreslonej, jedno-
razowej, lecz znaczgco mniejszej kwoty niz 10 00 euro’®. Na potrzebe takg — dla
bez mata kazdej transakcji — wskazuje wprost Komisja Europejska w sprawo-
zdaniu dla Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 pazdziernika 2022 roku
w sprawie ryzyka prania pieniedzy i finansowania terroryzmu, ktore maja wptyw
na rynek wewnetrzny i s zwigzane z dziatalnos$cia transgraniczna.

THE PHARMACY SERVICES MARKET AND THE POLISH
ANTI-MONEY LAUNDERING REGIME: OUTLINE OF THE ISSUES

Summary

The Act of March 1, 2018 on counteracting money laundering and financing of terrorism
obliges every entrepreneur to comply with it to the extent that he accepts or makes payments for
goods in cash with a value equal to or exceeding the equivalent of EUR 10 000. Importantly, this
obligation exists regardless of whether such a transaction is carried out as a single operation or
several operations that appear to be interrelated. Therefore, this catalog also includes entrepreneurs
operating in the field of broadly understood pharmacy services. However, the degree of their pre-
paration for the application of the Act is not satisfactory. One possible reason for this may be that
Article 2 of the Act does not explicitly state that entrepreneurs providing pharmacy services are to
be identified with the obliged institution. This state of affairs may albo stem from the fact that the
Polish AML/CFT system is flawed and generates doubts about its functioning.

Keywords: AML/CFT Act, Polish AML/CFT system, occasional transactions, cash transactions,
pharmacies, pharmacy services, money laundering, compliance
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Abstrakt: Konstytucje Rosji, Biatorusi i Kazachstanu, z jednej strony, ustanawiaja zasadg¢ troj-
podziatu wiadzy, a z drugiej — wprowadzaja jej koncentracj¢ w rekach prezydentow. Niniejszy
artykut dyskutuje tres¢ zasady trojpodziatu wltadzy w omawianych panstwach, zrodta nachylenia
systemu wladzy w kierunku prezydenta oraz doktrynalne interpretacje tego stanu rzeczy. Wska-
zano, ze normy konstytucyjne naruszajace zasade trojpodziatu wladzy wprost nie prowadza do
autorytarnego modelu rzadéw, aczkolwiek stwarzaja ku temu przestanki instytucjonalne. Nauka
prawa konstytucyjnego podejmuje rézne proby interpretacji pozycji ustrojowej prezydentow — od
umieszczania go w ramach trdjpodziatu wtadzy do wyodrebniania prezydenckiej ,,metawtadzy”,
lokujacej si¢ ponad wszystkimi pozostatymi.

Stowa kluczowe: prawo konstytucyjne porownawcze, konstytucjonalizm autorytarny, prawo kon-
stytucyjne panstw postradzieckich, pozycja ustrojowa prezydenta w Rosji, Biatorusi i Kazachstanie

WSTEP

Zasada podziatu wladzy lezy u podstaw konstytucyjnych wspoétczesnych
panstw demokratycznych. Przyjmuje si¢ ja za aksjomat i wazny element legity-
mizacji ustrojul. Polega ona na jej rozproszeniu pomiedzy przynajmniej kilkoma
organami panstwowymi, przy czym kazdy z nich realizuje wyodrebnione funk-
cje, s one wzgledem siebie instytucjonalnie niezalezne przy zachowaniu wza-
jemne;j zalezno$ci funkcjonalnej. Konstrukcja taka wymusza wspotprace organow

1 Szerzej migdzy innymi B. Banaszak, Poréwnawcze prawo konstytucyjne wspotczesnych
panstw demokratycznych, Warszawa 2007; R. Malajny, Podzial wladzy panstwowej jako przestanka
jej legitymacji, ,,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 3, s. 9-28; J. Szymanek, Podzial wiadz: idea i jej
konstytucjonalizacja, ,,Przeglad Legislacyjny” 2023, nr 1, s. 10—43.
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panstwowych i stanowi o jednosci systemu wladzy. W istocie rzeczy podziat wladzy
moze przybiera¢ dwojaki wymiar. W ujeciu horyzontalnym polega na jej dekon-
centracji, a wiec wyodregbnieniu wladzy prawodawczej, wykonawczej i sadowni-
czej. W ujeciu wertykalnym oznacza jej decentralizacje, rozlokowanie na roznych
szczeblach podziatu administracyjno-terytorialnego panstwa. Dla panstw demokra-
tycznych oba wymiary sg istotne, bowiem zaréwno wyodrebnienie trzech gatezi
wladzy, jak i upodmiotowienie spotecznosci lokalnych w ramach prawnych samo-
rzadu terytorialnego sa warunkami sine qua non istnienia wspotczesnej demokracji.

W centrum uwagi niniejszego artykutu znajduje sie problem przestrzegania
zasady trojpodziatu wladzy w tresci konstytucji wybranych niedemokratycznych
panstw postradzieckich oraz jego doktrynalna interpretacja. Przedmiotowa zasada
zaktada istnienie trzech gatezi wtadzy, legislatywy, egzekutywy i judykatywy,
ktore pozostaja wzgledem siebie w okreslonym stopniu autonomiczne, a relacje po-
migdzy nimi, zachowujac walor dynamiczno$ci, unormowane sa prawodawstwem
w oparciu o ide¢ powstrzymywania i rownowazenia si¢ (check and balance).
W panstwach klasyfikowanych jako niedemokratyczne, a do kategorii tej zalicza-
ja sie miedzy innymi Federacja Rosyjska (dalej: FR), Republika Biatoru$ (dale;j:
RB) czy Republika Kazachstan (dalej: RK), co do zasady ma miejsce wewnetrzna
sprzecznos¢ unormowan konstytucyjnych. Wsrod zasad ustrojowych deklaruja
one demokracj¢, zasade rzadow prawa, podziat wladzy i pluralizm polityczny,
jednoczesnie w rozdziatach dotyczacych pozycji ustrojowej poszczegolnych gatezi
wladzy ustanawiajg faktyczna dominacje prezydenta jako gtowy panstwa i organu
egzekutywy nad parlamentem i sgdownictwem.

Przyjac zatem nalezy, ze bezsprzecznie istnieje zwigzek pomiedzy narusze-
niem zasady trojpodziatu wtadzy publicznej, zatem brakiem mechanizmu check
and balance, a kumulacja kompetencji wtadczych w jednym organie, tutaj —
w rekach prezydenta, ktory staje sie residuum wtadzy publicznej w panstwach
niedemokratycznych i ktéry nie jest rOwnowazony przez inne podmioty (vefo
players)?. Pod katem modelu organizacji systemu rzadow najbardziej zyzng glebg
dla tego rodzaju zjawisk sa ustroje prezydenckie, w Europie i Azji wystepujace
sporadycznie, a popularne w Ameryce Lacinskiej, oraz potprezydenckie (semi-
prezydenckie), rozprzestrzenione w réznych czesciach $wiata, w tym wsrod panstw
postkomunistycznych — od Europy Wschodniej po Azje Srodkowa. W przy-
padku potprezydencjalizmow specyficzng cecha jest wiaczenie prezydentow, be-
dacych glowami panstw, do organéow wtadzy wykonawczej przy jednoczesnym
istnieniu instytucji premiera jako szefa rzadu, podlegtego politycznie prezyden-
towi i odpowiedzialnego przed parlamentem. Wywodzacy si¢ z zachodnioeuro-
pejskiej tradycji ustrojowej, szczegdlnie wspotczesnej V Republiki Francuskie;j,

2 A. Sajo, R. Uitz, The Constitution of Freedom. An Introduction to Legal Constitutionalism,
New York 2017, s. 167.
3 Semi-presidentialsm in Europe, red. R. Elgie, Oxford 1999.



KONSTYTUCYJNE NARUSZENIE ZASADY TROJPODZIALU WLADZY 135

semiprezydencjalizm postradziecki cechuje si¢ szerokimi uprawnieniami pre-
zydentow w zakresie prawodawstwa, obsady kadrowej innych organow, w tym
sadownictwa konstytucyjnego, czesci izb drugich parlamentdéw, samodzielnego
ksztattowania sktadu rzadu oraz prawem rozwigzania legislatywy przy wrecz ilu-
zorycznych mozliwo$ciach przedterminowego pozbawienia prezydentow urzgdow
w trybie odpowiedzialnosci konstytucyjnej. Z tego powodu w obrocie naukowym
upowszechnia si¢ kategoria superprezydencjalizmu jako okreslenia niedemokra-
tycznego, naruszajacego zasade trojpodziatu wladzy, modelu rzadéw opartego na
wzorcu semiprezydencjalizmu?®.

Weryfikacji przestrzegania zasady trojpodziatu wladzy i funkcjonowania
mechanizmu check and balance mozna dokona¢ poprzez okreslenie charakte-
ru wzajemnych relacji pomigdzy organami legislatywy, egzekutywy i judyka-
tywy a takze stwierdzenie ich organizacyjnej niezaleznosci od siebie nawzajem
(to jest — braku powigzan kreacyjnych, powotywania czlonkow organow jednej
gatezi wladzy przez czlonkow innej gatezi wladzy) oraz niezaleznosci w pode;j-
mowaniu rozstrzygnie¢ wladczych (rozstrzygnigcia nie sa akceptowane, na przy-
ktad w postaci obowigzku kontrasygnaty przez inny organ). Pozwala to za$ na
zaklasyfikowanie poszczegélnych przypadkow do kategorii konstytucjonalizmu
liberalnego, autorytarnego, ewentualnie illiberalnego’.

W $wietle tych ustalen celem niniejszego artykutu jest wskazanie i przedysku-
towanie tych unormowan konstytucyjnych FR, RB i RK, ktore przecza zasadzie
trojpodziatu wladzy i sg jednoczesnie zrédtem niedemokratycznego charakteru
rzadow. Gtowna tezg jest stwierdzenie, ze naruszenie zasady trojpodziatu wtadzy
i mechanizmu check and balance dokonuje si¢ na skutek nadmiernej koncentracji
uprawnien wtadczych w rgkach prezydentow. Przedmiotowe zagadnienie w lite-
raturze przedmiotu, w tym polskiej, podejmowane bylo incydentalnie, gléwnie
w konteks$cie pozycji ustrojowej gtow panstw FR i RB, podczas gdy RK pozostaje
na marginesie zainteresowan komparatystyki prawa konstytucyjnego®. Co wigcej,
aktualizacja stanu badan wydaje si¢ uzasadniona z racji faktu, ze w ostatnich

4 P. Stykow, The devil in details: constitutional regime types in post-Soviet Eurasia, ,,Post-
-Soviet Affairs” 2019, t. 35, nr 2, s. 122—139; R. Czachor, Superprezydencjalizm jako odrebny sys-
tem polityczno-prawny, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2022, nr 4(68), s. 89-98; W. Partlett,
Crown-Presidentialism, ,International Journal of Constitutional Law” 2022, t. 20(1), s. 204-236.

5 Authoritarian Constitutionalism. Comparative Analysis and Critique, red. H.A. Garcia,
G. Frankenberg, Cheltenham, Northampton 2019. Krytycznie: D. Landau, The Myth of Illiberal
Democratic Constitution, [w:] Routledge Handbook of Illiberalism, red. A. Sajo, R. Uitz, S. Holmes,
New York 2022, s. 425-440.

6 Miedzy innymi E. Zielifiski, System konstytucyjny Federacji Rosyjskiej, Warszawa 2005;
A. Bosiacki, H. Izdebski, Konstytucjonalizm rosyjski: historia i wspotczesnosé, Krakow 2013;
J. Zale$ny, System konstytucyjny Biatorusi, Warszawa 2011; J. Szymanek, Ustroj konstytucyjny
Kazachstanu, Warszawa 2013; E. Kuzelewska, Prezydent w systemie politycznym Rosji: rozwigza-
nia prawne i praktyka polityczna, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021, nr 43(2),
s. 83-95.
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latach we wszystkich omawianych przypadkach dokonano nowelizacji ustaw za-
sadniczych: w FR w 2020 roku’, w RB i RK — w 2022 roku®.

KONSTYTUCYJNE REGULACJE DOTYCZACE TROJPODZIALU
WLADZY

Radziecka teoria prawa odrzucala koncepcj¢ podziatu wtadzy, wychodzac
z zatozen o jej klasowym pochodzeniu. Dyktatura proletariatu, zrodto wtadzy
panstwowej w Zwiazku Radzieckim, nie mogta napotyka¢ ograniczen w postaci
mechanizmu powstrzymywania i rtownowazenia’. Co wigcej, obowigzywat poglad
o jednosci wladzy, ktorej tylko realizacja odbywata si¢ poprzez odrgbne organy.
Formalnie nadrzednym organem wiadzy byly organy przedstawicielskie — rady
deputowanych, aczkolwiek w praktyce residuum wtadzy panstwowej stanowily
naczelne organy Komunistycznej Partii Zwigzku Radzieckiego oraz komunistycz-
nych partii w poszczegdlnych republikach radzieckich!©,

Do porzadku prawnego ZSRR zasada tréjpodziatu wladzy zostata wprowa-
dzona na mocy Deklaracji o suwerennosci panstwowej Rosyjskiej Federacyjnej
Socjalistycznej Republiki Radzieckiej uchwalonej przez Zjazd Deputowanych
Ludowych w dniu 12 czerwca 1990 roku'!. Stanowita ona, ze ,,rozdziat wladz
prawodawczych, wykonawczych, sgdowniczych jest gtdéwng zasada funkcjonowa-
nia Rosyjskiej FSRR jako panstwa prawa” (art. 13). W kwietniu 1992 roku zasada
ta zostata wprowadzona do znowelizowanego art. 3 éwczesnej Konstytucji FR,
pochodzacej jeszcze z 1978 roku. Jednoczes$nie w tekscie dokumentu utrzymano
przepis stanowiacy o zwierzchnio$ci organu legislatywy — Zjazdu Deputowanych
Ludowych, ktory odzwierciedlat radziecka koncepcje ludowtadztwa i utrzymat
si¢ do przyjecia w 1993 roku nowej Konstytucji FR.

7 Koncrturynus Poccuiickoit ®enepaunu, www.consultant.ru/document/cons_doc LAW
28399/?ysclid=lohSydffhu991571010 (dostep: 3.11.2023). Por. R. Czachor, Reforma konstytucyjna
w Federacji Rosyjskiej w 2020 roku, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2021, nr 3(61), s. 261-276.

8 Koucturyuus PecnyGauku Benapycs, https:/pravo.by/pravovaya-informatsiya/norma-
tivnye-dokumenty/konstitutsiya-respubliki-belarus/ (dostep: 3.11.2023), Korcturynus Pecrry6ukn
Kazaxcran, www.akorda.kz/ru/official documents/constitution (dostep: 3.11.2023).

9 Cyo u npasocyoue ¢ CCCP, red. M.I1. lllanamoB, Mocksa 1974, s. 10-12; A.A. Be3yrios,
Cysepenumem cogemcrozo nHapooa, Mocksa 1975, s. 19 i n.

10 We wszystkich republikach zwigzkowych Zwiazku Radzieckiego funkcjonowaly odrebne
partie komunistyczne, na przyktad Komunistyczna Partia Biatorusi, Komunistyczna Partia Ka-
zachstanu wchodzace w sktad Komunistycznej Partii Zwigzku Radzieckiego. Wyjatkiem w tym
zakresie byla Rosyjska Federacyjna Socjalistyczna Republika Radziecka, w ktorej nie byto odrebne;j
republikanskiej partii komunistyczne;.

11 Nexnapauus CHJ PCOCP ot 12.06.1990 N 22-1,,0 rocynapcteenHOM cyBepenuTeTe Poc-
cuiickoii CoBeTckoit @eneparusHoit Corpanuctudeckoit Pecriyonuku”, https:/www.consultant.ru/
document/cons_doc LAW 39472/?ysclid=loa3ko7u40217123803 (doste¢p: 3.11.2023).
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Rowniez w przypadku RB oraz RK zasada tréjpodziatu wladzy do prawa
ustrojowego zostata wprowadzona na mocy odpowiednich deklaracji o suwerenno-
$ci panstwowej — RB z 27 lipca 1990 roku oraz RK z 25 pazdziernika 1990 roku,
stanowigcych odpowiednio, Ze ,,rozgraniczenie wladzy prawodawczej, wykonaw-
czej i sadowniczej jest najwazniejszg zasada RB [wowczas jeszcze Bialoruskiej
SRR — przyp. autora] jako panstwa prawnego” (art. 7)!? oraz ze ,,wladza panstwo-
waw RK [wowczas jeszcze Kazachskiej SRR — przyp. autora] realizowana jest na
podstawie jej podziatu na ustawodawcza, wykonawcza i sadowniczg. Wtadza usta-
wodawcza realizowana jest przez Rade Najwyzsza Kazachskiej SRR. Prezydent
jest gtowa Republiki i dysponuje najwyzszg wtadza kierowniczo-wykonawcza.
Najwyzsza wladza sadownicza przynalezy do Sadu Najwyzszego Kazachskiej
SRR” (art. 7)13.

W obecnym stanie prawnym zasada trojpodziatu wladzy znajduje odzwier-
ciedlenie w tekstach konstytucji wszystkich omawianych panstw. Artykut 3 Kon-
stytucji FR glosi, ze ,,jedynym zrodlem wladzy w FR jest jej wielonarodowy
lud”. Zasada podziatu wtadz jest natomiast unormowana w art. 10, stanowigcym,
ze ,,wladza panstwowa w FR realizowana jest na podstawie podziatu na ustawo-
dawcza, wykonawczg i sadowniczg. Organy wiadzy ustawodawczej, wykonaw-
czej 1 sadowniczej sa niezalezne”. Podstawowe organy wladzy wymienia z kolei
art. 11 ust. 1 tegoz dokumentu: ,,Wtadzg panstwowa w FR wykonuja Prezydent
FR, Zgromadzenie Federalne (Rada Federacji i Duma Panstwowa), Rzad FR,
sady FR”. Tym samym w kolejnych artykutach, obok trzech galezi wladzy, pra-
wodawca zdefiniowal cztery gldéwne podmioty wtadzy panstwowej. W efekcie
tego pojawia si¢ istotna kwestia zaklasyfikowania Prezydenta FR do jednej z nich.
Z racji posiadanych kompetencji naturalne wydaje si¢ jego umieszczenie wsrod
piastunow wladzy wykonawczej, aczkolwiek niebezzasadny jest poglad wyrazany
w rosyjskiej doktrynie, ze celem autoréow Konstytucji FR byto umiejscowienie
go nie w ramach, lecz ponad trojpodziatem wladzy'*. Na rzecz tej tezy moze
swiadczy¢ fakt umieszczenia rozdzialu Konstytucji FR poswieconego prezyden-
towi (rozdziat 4) przed rozdziatami normujacymi pozycje ustrojowa pozostalych
wskazanych organdéw (rozdziaty 5-7). W niektorych konstytucjach postradziec-
kich panstw autorytarnych o ustroju wtadz publicznych w okreslonym stopniu
zblizonym do modeli FR i RB, w tym Republice Azerbejdzanskiej i Republice

12 Nlexnapanus Bepxosuoro Cosera Benopycckoit Cosetckoii Connanuctudeckon Pecry-
Oomuku 27 urosst 1990 r. Ne 193-X11I ,,0 rocynapctBeHHoM cyBepenutere benopycckoit CoBet-
ckoii Conmanuctudeckoit Pecnyomuku”, https://pravo.by/document/?guid=3871&p0=v09000193
(dostep: 3.11.2023).

13 TMocranosnenune Bepxosrnoro Cosera Kaszaxckoit CCP ot 25 oxtsa6ps 1990 r. Ne 307-X11
,,O Jlexnapanuu o rocyaapcTBeHHOM cyBepenutere Kazaxckoit CoBeTckoil ConManincTUIecKoi
Pecriyonuku”, https://adilet.zan.kz/rus/docs/B900001700  (dostep: 3.11.2023).

14 A K. Cobonesa, [Ipunyun pasoenenus énacmeii, [w:] OcHo6bl KOHCIMUMYYUOHHO20 CIMPOSL
Poccuu: 0saoyamo nem pazeumus, red. A.H. Menymesckuii, Mocksa 2013, s. 83.
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Turkmenistan, prezydenci sa explicite wiaczeni do systemow egzekutywy. Co nie
mniej wazne, art. 110 Konstytucji FR, gloszacy, ze wltadz¢ wykonawcza w FR
wykonuje rzad sktadajacy si¢ z przewodniczacego, jego zastgpcoOw i ministrow
federalnych, wprost nie przywotuje Prezydenta FR jako elementu egzekutywy.

W przypadku RB jej art. 6 glosi, ze ,,wladza panstwowa w RB sprawowana
jest na podstawie jej podziatu na ustawodawcza, wykonawczg i sadownicza. Or-
gany panstwowe w granicach swoich kompetencji sa niezalezne, wspotdziataja ze
soba, powstrzymuja i rownowazg si¢”.

Obecnie obowiazujaca Konstytucja RK w art. 3 ust. 4 stanowi, ze ,,wtadza
panstwowa w Republice jest jednolita, realizowana na podstawie Konstytucji
iustaw, zgodnie z zasada jej podziatu na ustawodawcza, wykonawcza i sadownicza
oraz wspolpracy pomiedzy soba z wykorzystaniem systemu powstrzymywania
i rownowagi”. Odnotowac nalezy, ze art. 2 ust. 1 tego aktu okre$la RK mianem
»panstwa unitarnego z prezydencka forma rzadow”. Pojecie to, na gruncie teorii
polityki, z ktorej leksykonu pochodzi, jest uzyte blednie, bowiem model ustrojowy
RK lokuje si¢ wsrdéd wspomnianych wyzej potprezydencjalizmoéow. Tym niemniej
ma on donioste znaczenie ustrojowe, ab initio ustanawiajac supremacj¢ Prezydenta
RK w systemie organow wiadzy.

W zwiazku z tym, ze w kazdym z przywotanych dokumentow pojecie wladzy
pojawia si¢ w liczbie pojedynczej, tamtejsza doktryna prawa ustrojowego wyraza
przekonanie, ze nie istnieja trzy wladze, a contrario, istnieje jedna wtadza pan-
stwowa, ktora pochodzi od ludu, za§ wyodrebni¢ mozna jej trzy funkcje, ktore
rozdysponowane sa pomiedzy réznymi organami. Co wiecej, zasada trojpodziatu
wladzy, w realiach wspotczesnych ztozonych stosunkow spotecznych i skompliko-
wanego aparatu panstwowego, ma raczej walor kierunkowy, orientacyjny i doty-
czy szczegbtow organizacji wiadzy publicznej's. Reprezentowany jest jednakowoz
rowniez poglad przeciwny, ze podziat wladzy na trzy gatezie oznacza ich wy-
odrebnienie skutkujace samodzielnosciag wladz prawodawczych, wykonawczych
i sadowniczych, a ich niezalezno$¢ ma gwarantowa¢ rownowage i wzajemne po-
wstrzymywanie sie!®. Jak zostanie wykazane w dalszej cze$ci artykutu, podsta-
wowa zasadg stosunkéw pomiedzy organami wladzy panstwowej w omawianych
przypadkach jest nie jej podzial, lecz jednos¢. Sytuacje te w doktrynie rosyjskie;j,
biatoruskiej i kazachskiej thumaczy si¢ jako zgromadzenie roznych funkcji wiad-
czych, w tym prawodawczych i wykonawczych, w jednym organie, pozwalajace
mu zajmowac¢ nadrzedng pozycje w realizacji wladzy panstwowe;j!”.

15 B.E. Ynpkun, Koncmumyyuonne npaso. Poccus u sapybescuviii onbim, Mocksa 1998,
s. 250-258.

16 A K. Cobonesa, llpunyun pasdenenus éracmei, s. 81.

17" Koncmumyyusa Poccuiickoii @edepayuu: nayuno-npakmudeckui kommenmapuil, red.
b.H. Tonopuun, Mocksa 1997, s. 135; O.E. Kyradun, Poccutickuii koncmumyyuonaauzm, Mocksa
2009; U.N. Insxumosud, Kommenmapuii k Koncmumyyuu Pecnybnuku benapyce 6 06yx momax.
Tom I, Munuck 2015, s. 147-148.
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KONSTYTUCYJNE REGULACJE NARUSZAJACE ZASADE
TROJPODZIALU WLADZY

Konstytucje omawianych panstw ustanawiaja szczego6lng pozycje ustrojowa
prezydentéw. Rosyjski ustrojodawca zdefiniowal go jako ,,glowe panstwa”, ,,be-
dacego gwarantem Konstytucji FR, praw i wolno$ci cztowieka. W trybie okre-
slonym w Konstytucji FR podejmuje $rodki na rzecz ochrony suwerennosci FR,
jej niezalezno$ci, integralnos$ci panstwowej, zapewnia zgodne funkcjonowanie
i wspotdziatanie organéw wiladzy panstwowej” (art. 80 ust. 1-2). Konstytucja RB
stanowi, ze

jest Glowa Panstwa, gwarantem Konstytucji RB, praw i wolnosci cztowieka i obywatela. Prezydent
uciele$nia jednos$¢ ludu, gwarantuje realizacj¢ podstawowych kierunkow polityki wewnetrzne;j
i zagranicznej, reprezentuje RB w stosunkach z innymi panstwami i organizacjami miedzynaro-
dowymi. Prezydent podejmuje $rodki w zakresie ochrony suwerenno$ci RB, jej bezpieczenstwa
narodowego, integralnosci terytorialnej, zapewnia stabilno$¢ polityczng i ekonomiczng, ciggtosc
i wspotdziatanie organow wtadzy panstwowej, posredniczy migdzy organami wladzy panstwowej
(art. 79).

W tym konteks$cie formalnie nie jest juz, to znaczy — po reformie z 1996 ro-
ku, czescig egzekutywy, chociaz nabyl dodatkowe kompetencje w zakresie wladzy
wykonawczej. Z kolei Prezydenta RK zdefiniowano jako

glowe panstwa, najwyzszego urzednika panstwowego okreslajacego gtéwne kierunki polityki we-
wnetrznej i zagranicznej panstwa oraz reprezentujacego RK wewnatrz panstwa i w stosunkach
mig¢dzynarodowych. Prezydent RK jest symbolem i gwarantem jednosci ludu i wladzy panstwowej,
nienaruszalno$ci Konstytucji, praw i wolnosci cztowieka i obywatela. Prezydent RK zapewnia
zgodne funkcjonowanie wszystkich galezi wtadzy panstwowej i odpowiedzialno$¢ organow wladzy
przed ludem (art. 40 ust. 1-3).

Wynika z tego, ze prezydenci stojg ponad systemem trojpodziatu wiadzy,
majac funkcje regulatora ich dziatalnos$ci, wraz z prawem ingerencji w nig w celu
realizacji swoich glownych zadan konstytucyjnych.

We wszystkich omawianych panstwach prezydenci pochodza z wyboréw bez-
posrednich, rdzni si¢ jednak okres pelnienia urzedu: szes¢ lat w FR, pig¢ — w RB,
i siedem — w RK. Obecnie ograniczenie kadencji do dwoch przewidziano
w FR 1 RB, jednej — w RK. Do ogdlnych kompetencji przystugujacych prezy-
dentom FR, RB i RK zaliczy¢ nalezy:

— ochrong konstytucji i porzadku konstytucyjnego,

— ochrong suwerennos$ci panstwowej, integralnosci terytorialnej i bezpie-
czenstwa, takze role gltownodowodzacych sitami zbrojnymi,

— reprezentowanie panstwa w stosunkach miedzynarodowych, podpisywa-
nie uméw miedzynarodowych.

Nachylenie systemu rzadow w kierunku prezydentow, a tym samym naru-
szenie zasady trojpodziatu wladzy manifestuje si¢ gtdéwnie w ich kompetencjach
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wzgledem legislatyw, rzadow i sadownictwa. Odrebnie nie stanowig one zagroze-
nia, lecz w przypadku ich kumulacji dochodzi do naruszenia zasady trojpodziatu
wiadzy'8. W odniesieniu do parlamentéw dominujacy nad legislatywa prezydenci:

— ogtaszaja wybory parlamentarne,

— powoluja cze$¢ deputowanych izby drugiej parlamentu,

— dysponuja prawem skrocenia kadencji parlamentu w przypadkach przewi-
dzianych prawem (w szczego6lnosci przy konsekwentnym odrzucaniu zgloszonego
przez prezydenta kandydata na premiera),

— dysponuja prawem inicjowania zmiany lub nowelizacji konstytucji,

— dysponuja inicjatywa ustawodawcza i wetem ustawodawczym (ktére moze
by¢ przetamane wigkszos$cia kwalifikowang),

— dysponujg prawem wydawania dekretow i dekretéw z moca ustawy,

— dysponuja prawem wystepowania z oredziem do parlamentéw oraz zabie-
rania gltosu w dyskusjach parlamentarnych w dowolnym czasie.

W przypadku uznania prezydentéw za organ niewchodzacy w sklad egzeku-
tywy, do naruszajacych zasadg¢ trdjpodziatu ich kompetencji wzgledem rzadow
nalezy:

— powotywanie i odwotywanie premierow (za zgoda parlamentu, ktora moze
zosta¢ przetamana), ministrow oraz ksztattowanie modelu organizacyjnego rzadu,

— dysponowanie prawem uchylania aktéw prawnych rzadu,

— dysponowanie rownolegtymi wobec rzadow aparatami — administracjami
prezydentow.

W odniesieniu do sagdownictwa:

— powolywanie czg$ci sktadu sadow konstytucyjnych lub zglaszaja kandy-
datury na sedziow,

— powolywanie sedziéw sadow powszechnych.

W odniesieniu do organéw samorzadu terytorialnego:

— petnienie roli organu nadzoru, dysponujacego prawem wladczej interwen-
cji w dziatalno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego.

We wszystkich omawianych przypadkach istnieje procedura egzekwowania
odpowiedzialnos$ci prawnej prezydentow w trybie impeachmentu. Jest ona moz-
liwa w przypadku cigzkiego naruszenia konstytucji, aczkolwiek procedura jest
skomplikowana i angazuje obie izby parlamentu i jego komisje, totez trudno ocze-
kiwac, by mogta zakonczy¢ sie usunigciem prezydenta z urzedu.

Konkludujac, prezydenci maja mozliwo$¢ prowadzenia pozaparlamentarnej
dziatalno$ci prawotworczej, majg wplyw na obsade czgsci mandatow parlamen-
tarnych oraz moga w okreslonych przypadkach rozwiazywac¢ parlament, powo-
tuja rzady, ktore ponosza przed nimi odpowiedzialnos¢, i jednocze$nie dysponuja

18 Po nowelizacjach konstytucji RB i RK w 2022 roku zakres kompetencji prezydentow w po-
szczegolnych panstwach nie realizuje w pelni wymienionego katalogu, tym niemniej reprezentuje
on gléwne elementy stanowigce o istocie nachylenia wladzy ku prezydentowi.
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rownoleglymi strukturami administracji prezydenta, a nadto maja wptyw na per-
sonalng obsade stanowisk sedziowskich, w tym sadéw konstytucyjnych.

UWARUNKOWANIA TRWALEGO NARUSZENIA ZASADY
TROJPODZIALU WEADZY ORAZ PROBY ICH INTERPRETACII
W DOKTRYNIE FR, RB I RK

Poszukujac zrédet instytucjonalnego designu takich wspotczesnych panstw,
jak FR,RB1iRK, zwroci¢ si¢ nalezy w kierunku zagadnien ustrojowo-historycznych
i politycznych. W momencie dezintegracji ZSRR wszystkie republiki zwigzkowe,
w aktach prawnych proklamujacych suwerenne panstwowosci oraz nowo przyj-
mowanych konstytucjach, deklarowaty przywigzanie do zasad demokratyzmu,
pluralizmu, rzadow prawa i trojpodziatu wladzy. Stuzylo to glownie legitymizacji
nowego ustroju i nowych wladz, najczesciej wywodzacych si¢ z poprzedniego re-
zimu. Jednocze$nie urzadzenia ustrojowe zorganizowano tak, by zapewnic elitom
wiadzy wzglednie bezkonkurencyjne i stabilne rzady.

Dazenie do naruszenia zasady trojpodziatu wltadzy poprzez wzmocnienie
pozycji ustrojowej Prezydenta RF miato miejsce praktycznie od poczatku rzadow
Borysa Jelcyna. Do$¢ wspomnie¢, ze kryzys konstytucyjny w 1993 roku, powazny
spor z Duma Panstwowa, zostat z jego polecenia rozstrzygniety sitowo, wskutek
czego parlament rozwigzano i przyjgto nowa, obowiazujaca z poézniejszymi zmia-
nami do dzisiaj Konstytucje FR. Tworcy rosyjskiej konstytucji wprowadzili taki
podziat wladz, w ktorym wybrany w wyborach powszechnych, a wigc majacy silna
legitymacjeg, Prezydent FR bylby w stanie przeforsowac trudne i mato popularne
spolecznie reformy w zakresie demokratyzacji i urynkowienia gospodarki, nawet
wbrew wigkszos$ci parlamentarnej. Oprocz poszczegolnych unormowan dotycza-
cych kompetencji glowy panstwa, wazna rolg w tym zakresie odegraty przepisy
stanowiace, ze Prezydent FR okresla glowne kierunki polityki wewnetrznej i za-
granicznej oraz wydaje w tym zakresie dekrety i dekrety z moca ustawy.

Rowniez po przyjeciu konstytucji w koncu 1993 roku Jelcyn i nadto sprzyja-
jacy mu organ sadownictwa konstytucyjnego wypracowali praktyke wychodzenia
glowy panstwa poza ramy ustrojowe. Na gruncie politycznym uzasadniano to
koniecznoscig przeprowadzenia bolesnych spoteczne, lecz niezbednych reform
spoleczno-gospodarczych oraz wzmocnienia warto$ci demokratycznych. Uza-
sadnieniem dla rosngcej roli prezydenta byta ustawa federalna ,,O Rzgdzie FR”!
z 17 grudnia 1997 roku gloszaca, ze ,,Prezydent RF kieruje dziatalnoscia fede-
ralnych organow wiadzy wykonawczej zawiadujacych dzialalnoscig w zakresie
obrony, bezpieczenstwa, spraw wewngtrznych i zagranicznych, prewencji sytuacji

19 MenepanbHblii KOHCTUTYIMOHHBIH 3aK0H oT 17.12.1997 N 2-®K3, www.consultant.ru/do-
cument/cons_doc_ LAW _17107/?ysclid=loh6fcw1z9260225391 (dostep: 3.11.2023).
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nadzwyczajnych i likwidacji nastepstw klgsk zywiotowych” (art. 32 ustawy). Sad
Konstytucyjny FR w orzeczeniu z 27 stycznia 1999 roku?? potwierdzit prawo
Prezydenta FR do wnoszenia zmian do struktury organéw federalnych w trybie
dekretu, a ponadto wydawania dekretow regulujacych dzialalnos¢ egzekutywy
w przypadku, gdy dana kwestia nie zostala unormowana przez ustawodawce.
W okresie rzadéw Wiadimira Putina, od 2000 roku, w zwiazku z odziedziczonym
po epoce Jelcyna brakiem skutecznego mechanizmu check and balance, kompe-
tencje Prezydenta FR dalej znaczaco si¢ rozszerzaty, w niektérych przypadkach
wrecz stojgc w kolizji z unormowaniami konstytucyjnymi?!.

W przypadku RB kryzys konstytucyjny nastat wraz z wyborem na pierwsze-
go prezydenta Aleksandra Lukaszenki, w lipcu 1994 roku i zostal rozstrzygniety
w wyniku reformy konstytucyjnej, w listopadzie 1996 roku. W okresie tym Pre-
zydent RB przejat w istocie funkcje prawodawcze Rady Najwyzszej i rozbudowat
niemajaca bezposredniego oparcia w aktach normatywnych strukture rownolegla
wobec rzadu — Administracje Prezydenta RB, jego dzialalno$¢ niejednokrotnie
byta uznawana przez Sad Konstytucyjny RB za niezgodng z prawem, cho¢ Pre-
zydent RB deklarowat, ze podyktowana jest koniecznoscia ,,przywrocenia po-
rzadku”. Nowelizacja Konstytucji RB z 1996 miedzy innymi zmienita strukture
parlamentu na dwuizbowy oraz zwigkszyta wptyw Prezydenta RB na obsade
wielu organow, w tym sadownictwa. Nowelizacja z 2004 roku dotyczyta wytacz-
nie kwestii zniesienia limitu dopuszczalnych kadencji gtowy panstwa do dwoch.

Zbiezny rozwdj wydarzen mial miejsce w RK. Pierwsza ustawa zasadnicza
niepodleglego panstwa przyjeta zostata w styczniu 1993 roku. Prezydent Nursul-
tan Nazarbajew wywotal konflikt z parlamentem, czemu przystuzyla si¢ ustawa
z 10 grudnia 1993 roku ,,0 tymczasowym delegowaniu Prezydentowi RK 1 kie-
rownikom administracji terenowych dodatkowych pelnomocnictw”, kolidujaca
z czg$cig unormowan konstytucyjnych. W 1995 roku parlament RK przestat funk-
cjonowac¢ w wyniku stwierdzenia niewaznos$ci wyborow przez Sad Konstytucyjny,
a prezydent zaczal wydawac¢ dekrety z moca ustawy. Zostaly one uzyte w celu
dwukrotnego przeprowadzenia referendum ogolnokrajowego, dla wyrazenia zgo-
dy na przedtuzenie kadencji Prezydenta RK do 2000 roku w kwietniu 1995 roku
oraz przyjecia nowej ustawy zasadniczej w sierpniu 1995 roku??. Nowelizacja
ustawy zasadniczej RK dokonana zostata w pazdzierniku 1997 roku, znoszac
gorng granice wieku glowy panstwa w postaci 65 lat czy tez wydtuzajac kaden-
cj¢ z pigciu do siedmiu lat. Ponadto nowelizacje uznano za podstawe do liczenia
kadencji Nazarbajewa od poczatku. W maju 2007 roku miala miejsce kolejna

20 TTocranosnenue Konctutyuuonnoro Cyna P® ot 27.01.1999 N 2-T1, www.consultant.ru/
document/cons_doc LAW 21938/?ysclid=loh6dpdpuo645622101 (dostep: 3.11.2023).

21 M. Kpacnos, Korcmumyyuonno sakpeniennvie nornomouus [pesuoenma PD: neobxoou-
Mocmb unu cepguausm?, ,,CpaBHUTENbHOE KOHCTUTYIIMOHHOE 0003penue” 2011, nr 4(83), s. 91-103.

22 J. Szymanek, Geneza i ewolucja konstytucjonalizmu kazachstanskiego, ,,Studia Politolo-
giczne” 2014, nr 33, s. 413-414.
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reforma ustrojowa?3, ktora byta deklarowana jako demokratyzacja i liberaliza-
cja ustroju, aczkolwiek zmiany wniosta tylko pozornie. Utrzymano koncentracje
wiladzy w rekach prezydenta RK Nazarbajewa, ktory dodatkowo od 2000 roku
uzyskal dodatkowe unormowanie w postaci ustawy ,,O Pierwszym Prezydencie
RK” oraz status ,,Lidera Narodu” gwarantujacy mu uprawnienia nawet po odejsciu
z urzedu?*. Ustawy te zostaty uchylone w styczniu 2023 roku.

Wynika z tego historyczne uwarunkowanie przedmiotowej sytuacji,
przyczynowo-skutkowy zwiazek miedzy burzliwym okresem budowania no-
wych panstwowosci, indywidualnymi ambicjami 6wczesnych prezydentéw oraz
rozwigzaniami ustrojowymi. Problem naruszenia zasady trdjpodziatu wiadzy
w omawianych panstwach jest przedmiotem uwagi zagranicznych prawnikow-
-komparatystow??, ale zauwazany rowniez przez cze$¢ doktryny rosyjskiej, bia-
loruskiej i kazachskiej. Wskazuje si¢ miedzy innymi, ze gtdéwna cecha ustrojow
FR, RB i RK jest ,,nadmierna, nickontrolowana wladza prezydencka”2¢. Skutkuje
ona teoretycznym wyodrebnianiem tego rodzaju form rzadow jako superprezy-
denckich, na ktory sktadaja sie szerokie uprawnienia wzgledem wszystkich galezi
wiadzy, przy formalnym zachowaniu cech semiprezydenckiego systemu rzadow?’.
Wobec konstytucyjnie ustanowionej zasady trojpodziatu wtadzy nauka prawa
konstytucyjnego w omawianych panstwach probuje dokona¢ takiej interpretacji
pozycji ustrojowej prezydentéw, by uzasadnic¢ ich funkcjonowanie ponad lub poza
tym trojpodziatem.

Po pierwsze, twierdzi sig, ze rola prezydentow w systemach ustrojowych oma-
wianych panstw jest tak duza, ze nie nalezy ich w ogole wttacza¢ w teoretyczne
ramy monteskiuszowskiej koncepcji. Prezydenci sg piastunami metawladzy, za$
koncentracja uprawnien jest dowodem na jedno$¢ wtadzy wywodzonej od su-
werena. Wskazuje si¢ na ,,systemotworcza” role prezydenta jako gwaranta zasad

23 3akon Pecny6nukn Kazaxcran ot 21 mas 2007 roga Ne 254-111 ,,0 BHeCEeHMH H3MEHEHUI
u pononHennii B Koncturynuto Peciybnuku Kasaxcran™, https:/online.zakon.kz/Document/?doc
id=30103613 (dostep: 3.11.2023).

24 J, Szymanek, Geneza i ewolucja konstytucjonalizmu kazachstanskiego, s. 415-416; R. Cza-
chor, Instytucja , lidera narodu” w republikach Azji Srodkowej. Analiza prawno-poréwnaweza,
»Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2019, nr 10, s. 245-257; 5. 3anecusi, U.1O. Ocra-
nosu4, Koncmumyyuonaiusm 6 Pecnybiuxe Kazaxcman: eenezuc, 0co6enHOCMU U NEPCReKmu-
b1, ,AaTuHOMUN” 2021, nr 3, s. 125-147; KonctutynmonHsiii 3akoH Pecriyonuku Kazaxcran ot
20 uronst 2000 roma Ne 83-11,,0 Tlepsom [pesnnente Pecny6nuku Kasaxcran — EnGacer”, https://
online.zakon.kz/Document/?doc_1d=1019103 (dostep: 3.11.2023).

25 Miedzy innymi J. Kahn, Federalism, democratization, and the rule of law in Russia, Ox-
ford 2002; F. Burkhardt, Institutionalising authoritarian presidencies: Polymorphous power and
Russia’s presidential administration, ,,Europe-Asia Studies” 2012, t. 73(3), s. 472-504.

26 1I.A. ABnees, @opma npaenenus 6 Poccuu (kpamxuii Koncmumyyuonniii ouepk), TIOMEHD
2015, s. 44.

27 A.B. Heukun, @opma npasienus ¢ 20cyoapcmeax mupa: npobiemvt Kiaccugurayuu
U nymu ux 03mModicHo20 peutenust, ,,Lex Russica” 2019, nr 5(50), s. 132-145.
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konstytucyjnych i arbitra w stosunkach wtadczych, co sprawia, ze ,,jest on obecny
we wszystkich gateziach wladzy™ jako ,,0jciec narodu™?8,

Po drugie, dogmatyka prawa, wychodzac z pozycji funkcjonalnych, zmierza
ku wyodrebnieniu czwartej prezydenckiej gatezi wladzy. Poniekad takg mozliwos¢
daje formalne niezakwalifikowanie prezydentoéw FR, RB i RK do egzekutywy.
Wynika¢ to ma z okolicznosci, ze jako gwaranci suwerenno$ci oraz jednosci ludu
i panstwa funkcjonalnie nie mieszczg sie oni w trojpodziale?®. Tym niemniej,
cho¢ mowi sie o ,,czwartej prezydenckiej gatezi wladzy™3?, ktorej ramy, z jednej
strony, wyznaczaja normy konstytucyjne, a z drugiej — obowiazki prezydentéw
w zakresie zapewnienia przetrwania panstwa i efektywnosci wladzy, to faktycz-
nie wyrasta ona ponad trzy pozostate, a wiec nie jest z nimi rownorzedna, co jest
sprzeczne z zasadg check and balance.

Po trzecie, demokratycznie zorientowani prawnicy konstatuja, ze istniejacy
stan rzeczy nie jest zgodny z zasada trojpodziatu wladzy i wymaga zmiany, glow-
nie polegajacej na dostosowaniu kompetencji prezydentéw do ram nakreslonych
dla egzekutywy z uwzglednieniem pewnych dodatkowych funkcji wtasciwych dla
glowy panstwa3!,

WNIOSKI

Na podstawie analizy tresci ustaw zasadniczych FR, RB i RK mozna zgodzi¢
si¢ z pogladem, ze design instytucjonalny FR, RB i RK, w tym rozlegte kompeten-
cje prezydentow, nie determinuje autorytarnej formy rzadow, lecz istotnie sprzyja
jej zaistnieniu?2. Konstytucjonalizm autorytarny jest zatem tworzeniem pewnego
instytucjonalnego potencjatu, ktoéry moze zosta¢ uwolniony na mocy decyzji poli-
tycznych. Brak zachowania mechanizmu check and balance rodzi istotne ryzyko

28 Miedzy innymi B.C. D63eeB, Koncmumyyuonnoe npaso Poccuu, Mocksa 2019, s. 560—
562; b.A. MyxaMem:KkaHoB, MHcmumym npe3sudeHcmsa i Mexanusm pazoeieHus enacmeli. coom-
Houwlenue & eouHcmee 2ocyoapcmeentol enacmu, ,,Jlonmutuka u npaso” 2007, nr 2(3), s. 40—48;
C.K. AmanzsixoBa, JI.LK. AmanasikoBa, Hexomopulie 60npocst onioweHus NPUHYuUnd pazoenenus
enacmeti 6 KOHCMUMYYUOHHOM 3aKoHoOamenvcmee Pecnyonuku Kasaxcman, ,,AKTyaabHbIE IPO-
61eMbl poccuiickoro mpasa” 2014, nr 9(46), s. 1849—1855.

29 Migdzy innymi 3.J1. [lIxaramncoes, lpesudenm Poccuu 6 cucmeme pasoenenus éracmu Pd:
mecmo u ponv, ,,O6mectBo 1 1paBo” 2007, nr 2(16), s. 24-30; B.B. Komaposa, Koncmumyyuonnas
cucmema éracmu Poccuu u npunyun pasoenenus énacmeil, ,,AKTyanbHble IPOOIEMbI POCCHICKOTO
npasa” 2017, nr 9(82), s. 36—46.

30 Niektorzy rosyjscy ustrojoznawcy wrecz wyrdzniali dziewiec i wigcej gatezi, migdzy inny-
mi ludowa, medialna, finansowa. Por. C.A. ABaxssiu, [lorumuueckue omnowenus u KOHCMumyyu-
OHHe pe2ynruposanue 6 cospemennol Poccuu: npobiemvr u nepcnexmusst, ,,JKypHai pocCHECKOro
mpasa” 2003, nr 11, s. 43-54.

31 A K. Cobonesa, lpunyun pazdenenus éracmei, s. 718—122.

32 M.A. Kpacuos, W.I". lllabnuuckuii, Poccuiickas cucmema é1acmu: mpey2onbHuK ¢ 0OHUM
yenom, Mocksa 2008.
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dominacji jednej z gatezi wladzy, polegajace gtdéwnie na koncentracji uprawnien,
ktore co do zasady przystuguja innej gatezi wtadzy. Wspomnie¢ nalezy, ze naru-
szenie tegoz mechanizmu moze prowadzi¢ do trwatego tamania wolno$ci praw
cztowieka, co jest przejawem rozwinigtego rezimu autorytarnego.

W omawianych przypadkach specyficzng cecha modelu podziatu wtadzy jest
jej silne nachylenie w kierunku gtowy panstwa wykraczajacej poza ramy egzeku-
tywy i dominujacej nad pozostaltymi gateziami wtadzy. Konstytucja FR ustanawia
trojpodzial wladzy w art. 10, Konstytucja RB — w art. 6, a Konstytucja RK —
w art. 3 ust. 4. Zakres kompetencji Prezydentéw FR, RB i RK jest rozlegly i zde-
finiowany przede wszystkim w odrebnych artykutach poszczegdlnych konstytucji,
w ustawie zasadniczej FR w art. 84, RB — art. 84, RK — art. 44.

Specyficzna pozycja prawna Prezydentow FR, RB i RK, ktorzy sa glowami
panstw ucieles$niajacymi ciggtos¢ i nienaruszalnos¢ wiadzy, organami posiadaja-
cymi rozlegte kompetencje wykonawcze, a nadto prerogatywy prawotworcze, na-
rzedzia kontroli i nacisku na parlament oraz wptyw na obsadg stanowisk sedziow-
skich, jest przyczyna uzasadniania przez tamtejszg doktryne prawa tezy o istnieniu
szczegoblnej galezi wladzy znajdujacej sie powyzej trzech wymienionych w kon-
stytucji. W omawianych panstwach prezydenci dysponujag w zasadzie catkowita
niezaleznoscia organizacyjng oraz niezaleznos$cia podejmowania rozstrzygniec.

Odnotowa¢ réwniez nalezy, ze istniejacy stan rzeczy w kwestii organizacji
wiadz z wyrazng dominacjg instytucji prezydenta jest co do zasady akceptowany
przez doktryne prawa omawianych panstw. Wskazuje si¢ miedzy innymi, ze war-
toscia nadrzedna jest ,,harmonijne wspoldziatanie i efektywne potaczenie orga-
now wladzy”33. Na prezydentach spoczywa ,,najbardziej odpowiedzialne z zadan
panstwowych — chroni¢ fundamentalne podstawy panstwowosci od zagrozen
wewnetrznych i zewnetrznych™34. W zwigzku z tym realizacja tych kompetencji,
ktore nie zostaly explicite zawarte w ustawie zasadniczej, lecz sg istotne z punktu
widzenia funkcjonowania panstwa, jest uznawana za niezbedng.

33 A.B. Be3pykoB, EQuncmeo 20cy0apcmeentoi 61acmu u 3aKoH00amenbHas 61ACmb 6 CU-
cmeme pazoenenus énacmell, ,,IIpodnemsl mpasa” 2012, nr 6, s. 25.

34 M. Kpacuos, Koncmumyyuonno 3axpeniennvie nonnomouus Ilpesuoenma PD: neobxo-
oumocmo unu cepsunuzm?, s. 91.
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CONSTITUTIONAL VIOLATION OF THE SEPARATION OF POWER
IN NON-DEMOCRATIC STATES: CASES OF THE RUSSIAN
FEDERATION, REPUBLIC OF BELARUS, AND REPUBLIC

OF KAZAKHSTAN

Summary

On the one hand, the constitutions of Russia, Belarus, and Kazakhstan introduce the separ-
ation of power, on the other — the concentration of power by the Presidents. The following paper
scrutinizes the scope of the principle of the separation of power in the abovementioned states, the
sources of the concentration of Presidential competencies, and the doctrinal interpretation of this
situation. It argues that the constitutional stipulations that violate the separation of power do not
introduce authoritarianism by itself, but rather facilitate it by the institutional design. The legal
doctrine attempts to expound the position of the Presidents, from placing within the separation of
three powers to the distinction of a Presidential “meta-power” over all other powers.

Keywords: comparative constitutional law, authoritarian constitutionalism, constitutional law of
the post-Soviet states, legal position of the President in Russia, Belarus, and Kazakhstan
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Abstract: Verification of foreign business partners that are registered in European Union is possible
through integrated commercial register of member states. The community trade register can be
accessed via free service on the “e-Justice” website. The portals also allows one to verify the insol-
vency and bankruptcy register or the register of actual beneficial owners. The scope of presented
information is determined by internal law of each member state. Thus there is a lack of uniformity
in presenting business information regarding registered entities in individual countries. This article
presents and compares internal solutions in access to public information on companies in three
countries from the former Easter Block, i.e. so-called post-transformation countries, that is the Czech
Republic, the Slovak Republic and Bulgaria.
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INTRODUCTION

The due diligence criteria developed by the Ministry of Finance, in principle,
apply to local business entities and transactions between them!. However, the
principle of formal verification (so-called formal criteria) of counterparties can be

* The position presented in the publication is not the opinion of the Ministry of Finance, but
solely that of the author as a private individual.

I More in Metodyka w zakresie oceny dochowania nalezytej starannosci przez nabywcoéw
towarow w transakcjach krajowych (wersja zaktualizowana), Ministerstwo Finansow, https:/www.
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applied to foreign business partners?. The access to integrated community trade
register is possible online via a free service on the “e-Justice” portal. Open access
to administrative databases and registers, including the commercial register, the
insolvency and bankruptcy register or actual beneficiary owners, is becoming
a standard in e-administration in majority of European Union countries.

The aim of this article is to present existing solutions in terms of accessibility
to company information at two levels: the EU level and in selected European
countries. The registers of three post-transformation countries such as the Czech
Republic, the Slovak Republic and Bulgaria were chosen for comparison.

“E-JUSTICE” PORTAL (E-JUSTICE.EUROPA.EU)

The European e-Justice Portal (“e-Justice”)? is a universal and electronic form
of access to information on commercial register on the EU and member states
level*. The access to information available on “e-Justice” is free of charge’ and
does not require registration or login®.

The e-justice.europa.eu portal provides basic information on business entities
from EU member countries as well as links to national registers’. In accordance
with the Directive 2012/17/UES3, the portal is intended to provide information from
registers of all EU member countries as well as Iceland, Lichtenstein and Norway.

podatki.gov.pl/media/7236/aktualizacja-metodyki-w-zakresie-oceny-dochowania-nalezytej-staran-
nosci-przez-nabywcow-towarow-w-transakcjach-krajowych.pdf (accessed: 26.02.2023).

2 More in A. Cwiakata-Malys, 1. Piotrowska, Elementy bialego wywiadu na ustugach admi-
nistracji podatkowej w walce z oszustwami podatkowymi. Prawno-finansowe systemy funkcjono-
wania wybranych jednostek organizacyjnych, Wroctaw 2021, https://bibliotekacyfrowa.pl/publica-
tion/142667 (accessed: 2.06.2023), p. 28.

3 Polish version of the portal; The European e-Justice Portal: https:/e-justice.europa.eu/
home?action=home&plang=pl. Website, https://e-justice.europa.cu/ available in 23 languages, in-
cluding Polish.

4 https://e-justice.europa.eu/514/PL/registers__business_insolvency amp land (accessed:
27.04.2023).

5 In case of documents and detailed data, for which member states charge fees, which are
available via “e-Justice”, BRIS allows the users to pay online.

6 It is possible to share selected information from national registers with and without login
option by a registered user. The only requirement is to indicate an e-mail address in order to trans-
fer information about the acceptance of “the order” to access the data from the national registers.
Documents that are sent via electronic mail are available for download for 6 days after the delivery.
Declared time of submitting the documents by the national registry office is up to 14 days. https://e-
-justice.europa.eu/489/PL/business_registers__search _for a company in the eu?’EUROPEAN
UNION&action=maximize&idSubpage=1&member=1 (accessed: 27.04.2023).

7 https://e-justice.europa.eu/106/PL/business_registers_in_eu_countries (accessed: 27.04.2023).

8 Directive of the European Parliament and the Council 2012/17/EU dated 13 June 2012
amending the Council Directive 89/666/EEC and Directives 2005/56/EC and 2009/101/EC of the
European Parliament and of the Council on the integration of central, commercial and companies
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“Business register — search for companies in EU” is a section where “e-Justice”
portal allows to search and access information on companies from national com-
mercial registers®. Currently, information from 29 European countries is avail-
able through “e-Justice” portal'®. To facilitate this, “a company finder” has been
launched on a portal.

The main search criterion is a company name (Company name) or its registra-
tion number (or subsidiary number) in the national register (Company registration
number). Second vital, but not obligatory, parameter is a selection of the country of
registration of a company. The “find company service” allows to find companies
without indicating a particular country. It is then possible to (by default) choose
“select all” option.

The obtained results allow to, first of all, confirm the existence of the company
(with the given name), its number in the national commercial register, date of estab-
lishment/registration of a company, its status (active, de-registered), its type (legal
form), the seat of the company, identifier of the business register and the European
unique identifier (The European Unique Identifier — EUID)!!, and information
on documents submitted by the company with regards to its activity. In case of
amerger there is also the identifier of a merged company indicated. The legal form
of a company is stated in the original (national) language, and a short description of
a legal form is available in all official languages of the European Union'2.

The “e-Justice” portal allows to find insolvent entities (natural and legal per-
sons) from the whole European Union in accordance with Article 25 of Regulation
(EU) 2015/848 of the European Parliament and of the Council. Currently, infor-
mation'3 from the insolvency registers of 18 European countries such as Germany,
Estonia, Ireland, Spain, Croatia, France, Cyprus, Latvia, Lithuania, Luxembourg,
Malta, the Netherlands, Austria, Poland, Romania, Slovakia, Finland and Sweden
is available. However, this does not mean that the access to the bankruptcy registers
of remaining countries is impossible but only that they have not been integrated
into the e-justice.europa.eu website yet.

register, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32012L0017&from=
GA (accessed: 27.04.2023).

9 https://e-justice.europa.eu/489/PL/business_registers__search for a_company_in_the eu
(accessed: 27.04.2023).

10 The integration of business registers in all EU Member States (Business Register Integra-
tion System, for short: BRIS) took place in June 2017.

11" An identification code that allows companies and their branches in other Member States
to be identified, consisting of: a country code, a company identification code or number and a reg-
istration number. The EUID facilitates the exchange of information and communication between
company registration systems.

12° A, Cwigkata-Matys, 1. Piotrowska, Przeciwdzialanie szarej strefie w Polsce..., https://
bibliotekacyfrowa.pl/publication/142667 (accessed: 2.06.2023), p. 170.

13 Search engine available on https://e-justice.europa.eu/246/PL/bankruptcy amp_insolven-
cy registers _search for insolvent debtors in the eu (accessed: 10.05.2023).
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The e-justice.europa.eu website also provides information on a system of in-
tegration of actual beneficiary ownership (The Beneficial Ownership Registers
Interconnection System, for short: BORIS), which is “a tool connecting central
national registers containing information on actual beneficiaries of companies and
other legal persons, trusts and other types of legal arrangements™'4.

The verdict of the Court of Justice of 22 November 2022, in the joined cases
WM (C-37/20) and Sovim SA (C-601/20) v Luxembourg Business Registers!?, has
invalidated the obligation introduced by the Directive 2018/843!¢ amending Direc-
tive 2015/849'7, for member states to make it possible to any person to access all
information about actual beneficiaries of legal persons, stored in central registers.
The Court concluded that unrestricted public access is neither strictly necessary
for the prevention of money laundering and financing terrorism, nor proportion-
ate, that is why serious interference with fundamental rights cannot be justified,
specifically in the right to respect the private life and the protection of personal
data, contained in Articles 7 and 8 of the Charter!s.

14 https://e-justice.europa.eu/514/PL/registers__business_insolvency amp_land (accessed:
3.05.2023).

15 https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=268059&pagelndex=0
&doclang=PL&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=568304 (accessed: 3.05.2023).

16 Directive of the European Parliament and the Council (EU) 2018/843 dated 30 May 2018
amending Directive (EU) 2015/849 on the prevention on the use of financial system for the purpose
of money laundering or terrorists financing and amending Directives 2009/138/EC and 2013/36/EU,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=celex%3A32018L0843 (accessed: 3.05.2023).

17 Directive (EU) 2015/849 of the European Parliament and of the Council of 20 May 2015
on the prevention of the use of the financial system for the purposes of money laundering or ter-
rorist financing, amending Regulation (EU) No 648/2012 of the European Parliament and of the
Council, and repealing Directive 2005/60/EC of the European Parliament and of the Council and
Commission Directive 2006/70/EC: “(14) ... Member states should therefore ensure that entities
registered in their territory, under national law, are provided with and possess proper, adequate,
and updated information about actual beneficiaries, in addition to basic information such as the
company name, the address and confirmation of registration and legal ownership, For better trans-
parency, in order to fight with inappropriate use of legal entities, member states should ensure that
information about beneficiaries is stored in a proper way in a central register, located outside main
office fully complying with the Union law. For this purpose member states can use central data-
base where the information about actual beneficiaries is gathered or the business register or other
central register. Member states may decide that obliged entities are responsible for completing the
register. Member states should ensure that the information is available, in all cases, to competent
authorities and units of financial analysis and provide them to the obliged entities at the time they
take customer due diligence measures. Member States should also ensure that other persons who
can demonstrate a legitimate interest with reference to information relating to money laundering,
terrorist financing and related predicate offences — such as corruption, tax offences and fraud — are
given access to information on beneficiaries, while respecting data protection principles. People
demonstrating a legitimate interest should have access to information in the nature and scale of their
interest, including the approximate value of that interest”, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/?uri=celex%3A32015L0849 (accessed: 3.05.2023).

18 https://e-justice.europa.cu/38576/PL/beneficial_ownership registers__search_for_benefi-
cial ownership information (accessed: 3.06.2023).
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The Court of Justice adds that “the optional provisions which allow Member
States to make information on beneficial ownership available on condition of on-
line registration and to provide, in exceptional circumstances, for an exemption
from access to that information by the general public, respectively, are not, in
themselves, capable of demonstrating either a proper balance between the objective
of general interest pursued and the fundamental rights enshrined in Articles 7 and
8 of the Charter, or the existence of sufficient safeguards enabling data subjects to
protect their personal data effectively against the risks of abuse™!?.

As it was indicated on the portal page, the CJEU judgement “caused, that
a system of integration of actual beneficiary registers (BORIS) no longer guar-
antees public access to information stored in national registers of actual benefici-
aries, but the Commission will still continue to work on ensuring access for the
appropriate authorities and mandatory entities”20. Additionally, the EC ensures
that legal and technical possibilities to implement public access subject to proving
legitimate interest will be examined?!.

In this transitional period, individual national registers of actual beneficiaries
can be accessed through the national registers following the rules applicable in
each member country?2.

At the moment?3, public access to beneficiary registers in?*: the Netherland
(KvK), Luxembourg (RBE), Germany (Transparenzregister), Austria (BORA),
Ireland (RBO), Malta (MBR), Cyprus (ROC) is suspended.

COMMERCIAL REGISTERS, INSOLVENCY AND ACTUAL
BENEFICIAL OWNERS REGISTERS

Some of the European countries make available, within the framework of
common online services, search tools that enable verification of domestic taxpay-
ers with regard to registration data, information on the VAT registration status,
reliability in terms of fulfilling tax payers obligation, possession of licences or per-
missions to perform licenced activity. The following part presents chosen solutions

19 Press release No 188/22 22 November 2022, https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/appli-
cation/pdf/2022-11/cp220188en.pdf, (accessed: 3.06.2023), p. 2.

20 https://e-justice.europa.eu/38576/PL/beneficial ownership registers _search_for benefi-
cial _ownership_information (accessed: 3.06.2023).

2l Ibidem.

22 A list of websites of the national registers of actual beneficiaries of member states is avail-
able at https://e-justice.europa.eu/38576/PL/beneficial ownership registers search for bene-
ficial ownership_information?action=maximizeMS&clang=pl&idSubpage=1&member=1 (ac-
cessed: 3.06.2023).

23 As of 6.06.2023.

24 Further countries blocking an access to the Actual Register of Beneficiaries, https:/spolki.
blog/zawieszony-dostep-do-rejestrow-beneficjentow-w-ue/ (accessed: 6.06.2023).



154 ANNA CWIAKALA-MALYS, IWONA PIOTROWSKA

for the availability of online services that enables verification of taxpayers in three
post-transformation countries such as: the Czech Republic, The Slovak Republic
and Bulgaria?.

THE CZECH REPUBLIC

The Czech Portal Zivnostenského podnikani (for short: RZP) is an official
online business portal through which information from the Czech trade register
is accessible in a public, open and free service. An institution that is responsible
making the information available is the Czech Ministry of Industry and Trade
which provides online service via RZP website: www.rzp.cz/portal/cs/26.

Searching information about an entity (Vyhleddni subjektu)?’ is possible on the
basis of criterion of the name of the entity (subjek?) or its beginning and its identi-
fication number ICO (Identifikacni Cislo Organizace)®8. For natural persons, who
are related to an economic entity because of their role (function) in a given time,
search criterion can be the name and surname and the date of birth. Information
regarding the searched entity can be viewed online free of charge according to
the actual state (Udaje bez historie) and in “full” version, with historical changes
(Udaje s historif).

Information regarding the entity can be downloaded in an electronic version
free of charge (extract in PDF file format)?° but only according to the current state
(pouze platné).

Register of Business Activities®® (Obchodni rejstiik), Insolvency Register’!
(Insolvencni rejstiik) and Actual Beneficiaries Register’? (Evidence skutecnych
majitelir) in the Czech Republic are managed by The Ministry of Justice and the
access is possible via website www.justice.cz?® and the internet portal portal.jus-
tice.cz34.

In the public register of economic activities® (Verejny rejstitk— Obchodni re-
Jjstrik) information about entities can be viewed free of charge in an online version

25 More about commercial registers e.g. Estonia, Hungary, Latvia in: A. Cwiakala-Matys,
1. Piotrowska, Weryfikacja zagranicznego kontrahenta a proces zachowania nalezytej starannosci,
unpublished, 2023.

26 English version: https://www.rzp.cz/portal/en/ (accessed: 29.04.2023).

27 https://www.rzp.cz/cgi-bin/aps_cacheWEB.sh?VSS SERV=ZVWSBJFND (accessed:
29.04.2023).

28 ICO is an identification numer of the entity given by Czech Statistical Office (Cesky
statisticky ufad).

29 Service available on Elektronicky vypis z ZR.
0 https://or.justice.cz/ias/ui/rejstrik.
1 https://isir.justice.cz/isir/common/index.do.
32 https://esm.justice.cz/ias/issm/rejstrik.
3 https://www.justice.cz.
4 http://portal.justice.cz.
35 https://or.justice.cz/ias/ui/rejstrik (accessed: 29.04.2023).
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according to the current state (Vypis platnych) and in “full” version, including
historical changes (Uplny vypis).

It is also possible to download an electronic version (extract in PDF file ver-
sion)3® regarding the given entity both in the current version and with historical
changes.

Public access to the Czech Insolvency Register’’ (Insolvencni rejstiik) allows
to view information about economic entities and individuals free of charge in an
online version. In the register there is only information about debtholders, against
whom the insolvency procedures were opened after 1.01.2008 and who were not
removed from the register according to Article 425 of the Insolvency Act?®.

The Czech Actual Beneficiary Register®® (Evidence skutecnych majitelit) al-
lows to search information about economic entities in an online version free of
charge. The register provides data regarding the surname, country of residence,
year and month of birth and nationality of the actual beneficiary of a legal person,
as well as the nature of beneficiary position and size of the beneficial owner’s
shareholding, if the shareholding determines its status*’.

The current Czech Actual Beneficiary Register was established by the Act
No. 37/2021 on the register of actual beneficiaries (zadkonem ¢. 37/2021 Sb., o evi-
denci skutecnych majiteli, in short: ZESM) and replaced or amended actual
beneficiaries register that was in accordance with the Act No. 304/2013. The data
entered according to regulations that were binding until 31 May 2021 in the old
registers have been transferred to the present records.

Information on the verified entities, both in the insolvency register and in the
actual beneficiaries register, can be downloaded in an electronic, free of charge
version (extract in the PDF file format)*..

THE SLOVAK REPUBLIC

The Slovak Commercial Register (Obchodny register SR) is managed by the
Ministry of Justice (Ministerstvo spravodlivosti SR)*2. The Commercial Register
in Slovak and English version is accessible on the website www.orsr.sk*3.

36 Service available on Stdhnout PDF verzi vypisu.

37 https://isir.justice.cz/isir/common/index.do (accessed: 29.04.2023).

38 Debtors against whom insolvency or arrangement proceedings were initiated before
1.01.2008, can be found in the Insolvency Register available on the website upadci.justice.cz, https:/
upadci.justice.cz/p_i8.php.

3 https://esm.justice.cz/ias/issm/rejstrik.

40 https://esm justice.cz/ias/issm/napoveda;jsessionid=CS2n+vbJ3yGAm-EARxa9%028y (ac-
cessed: 4.06.2023).

41 Service available in Stdhnout PDF verzi vypisu.

42 The Ministry of Justice of the Slovak Republic publishes Commercial Journal (Economic
Journal). Online access service is available on obchodnyvestnik.justice.gov.sk. It is also possible to
search online entries regarding business entities and to generate a free electronic copy.

4 https://www.orsr.sk/ (accessed: 24.04.2023).
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Access to information from the Slovak register is open to public and is free
of charge. Searching for information is possible based on (service Vyhladavanie
podla): name of the entity (obchodného mena) and an identification number (iden-
tifikacného cisla, in short: IC). Additionally, it is possible to search for connections
in the business register for a natural person (priezviska a mena osoby), who is
related to an economic entity due to his/her role (function) in a given unit, where
the criterion can be the name or surname. Viewing the information from the online
register may include actual data (4ktualny) or full data, that is, including historical
data (Uplny).

Slovakia also gives an access to the Register of Partners from the Public Sector
(Register partnerov verejného sektora, in short: RPVS) on the website rpvs.gov.sk*.
RPVS is managed only in an electronic version and information that can be found
there are legally binding, which means that the data released in RPVS is valid for
all and there is no need to prove it in front of public authorities, and the public
authority has the option to review the data.

RPVS has taken over the management of the register of end users of benefits
that was maintained by the Slovak Procurement Office until 31.01.2017. People
entered in the register of the end users are considered to be registered in RPVS.
However, these people were obliged to verify the identity of end users of benefits
according to new regulations by 31.07.2017. Failure to comply with this obligation
in a given time resulted in automatic deletion from RPVS, meaning that people
who were deleted from the records could not apply for cash or other benefits from
the public sector®,

BULGARIA

The Bulgarian Register of Business Activity and Register of Non-Profit Or-
ganizations (Tvpeo6cku pecucmvp u pe2ucmvp Ha OPUOULECKUME TUYA C HeCMO-
nawncka yen, in short: TPPFOJIHI] — translation TRRJULNC) is managed by the
Registry Agency (Adeenyus no énuceanusma) under the Ministry of Justice. This
Agency provides free of charge and open access to data and parts of the documents
via portal of electronic services portal.registryagency.bg*e.

44 A natural person is a public sector partner, an individual (entrepreneur) and a legal entity
that receives a financial or property payment from the state, local government and other public
sector entities above the limit set by law. Also subject to registration in the RPVS are persons who
conclude a contract, framework agreement or concession agreement pursuant to public procurement
regulations, service providers, a person to whom a claim against the state or public sector entities
has been transferred or otherwise assigned. Registration in the RPVS is voluntary and can also be
made by individuals, natural persons (entrepreneurs) and legal entities that are not public sector
partners. Register website: https:/rpvs.gov.sk/rpvs/ (accessed: 24.04.2023).

45 https://www.justice.gov.sk/sluzby/register-partnerov-verejneho-sektora/ (accessed:
24.04.2023).

46 https:/portal.registryagency.bg/ (accessed: 5.05.2023).
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Companies, branches of foreign companies, non-profit legal persons and
branches of non-profit legal persons (i.e. non-profit organizations) are subject to
registration in the business register and in the register of non-profit organization
TPPIXOJIHLI. The TPPHOJIHI] register is maintained in an electronic form and is
available to everyone. The access to the database of the Registry Agency is free of
charge. The main criterion of searching for an economic entity on the portal*’ is
an identification number (EUK, IIUK or BYJICTAT, Eng. UIC, PIC, BULSTAT)
or the name of the entity (Qupma/Haumenosanue).

The Bulgarian National Fiscal Agency (Hayuonanna Aeenyus 3a Ipuxooume,
in short: HAIT) manages taxes and social security contributions, other public and
private state receivables and controls gambling activities. On the portal website
portal.nra.bg*® HAII provides service for checking if the entity was on the list of
debtors (legal and natural persons) with overdue public liabilities over 5000 BGN
in accordance with Article 182(3)(2) DOPC. One of the criteria for legal persons is
number EVK or BYJICTAT (Eng. UIC, BULSTAT) an the name of the entity (or
part of it). For natural persons a criterion for verification is the following number
EUK or BYJICTAT and name/surname.

The Register of Insolvency, i.e. “Information System for Insolvency Proceed-
ings” (Mugpopmayuonna cucmema 3a npouzBo0CmM8E0 NO HECHLCMOAMEIHOCH) 1S
managed by Bulgarian Ministry of Justice. An online access is possible via web-
site ispn.mjs.bg* free of charge. One of the criteria to search for an entity in the
insolvency register for legal persons is the name of the entity or an identification
number EVK or BYJICTAT.

The Bulgarian tax administration HAII within the scope of free public servi-
ces makes it possible to check information in the records on:

— online shop registered in the tax office — the search engine allows to
browse a public list of e-shops? (e.g. by e-shop name, address or web platform
address);

— websites through which gambling is organized — the search engine allows
to search the public list of websites®! — a list of websites through which gambling
is organized by persons without a licence according to Gambling Act can be down-
loaded in PDF file;

— entities conducting currency exchange activities®? — a list of the entities
can be downloaded in the XLS format.

47 https://portal.registryagency.bg/CR /reports/VerificationPersonOrg (accessed: 5.05.2023).

48 https://portal.nra.bg/embed/enf-app-list/main.html (accessed: 5.05.2023).

4 https://ispn.mjs.bg/MJ/ispn.nsf/indexPublic.xsp?page=searchDeb (accessed: 5.05.2023).

50 Search engine available on https:/portal.nra.bg/home.html#/goto:dec2009.REGRE-
PESHOP.home.

31 Search engine available on https:/nra.bg/wps/portal/nra/registers-i-spisuci/Spisuci/page.
Spisuci-na-internet-stranicite-chrez-koito-se-organizirat-hazarni-igri.

52 Register available on https:/nraapp02.nra.bg/exchreport/faces/officelist.jspx? afr-
Loop=5886077224955000& afrWindowMode=0& adf.ctrl-state=149je2ed5o_4.
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Additionally you can also check:

— virtual currency exchangers®® — public register of those who perform vir-
tual currencies exchange which are recognized as unsecure in gold and providers
of custodial services, this can be downloaded in XLS format;

— people exempted from the security when purchasing liquid fuels (Article
176¢(15) on VAT)>4.

CONCLUSIONS

Providing access to information from business and commercial registers
through the European portal “e-Justice” is an important element in the integra-
tion of e-services of administration at the EU level. Unification of the scope of
information presented in an open and free form is still a big problem. The main
obstacles are internal laws (procedures) of member states. The biggest obstacle to
the integration of business information is the withdrawal of public (open) infor-
mation presentation about beneficiaries by some member states.

It is interesting that post-transformation countries that were presented — The
Czech Republic, The Slovak Republic and Bulgaria — present their registration
information from their own business registers to a relatively wide extent.

The current solutions presented on the example of the three European coun-
tries indicated that it is possible to have better accessibility to information also
form tax administration databases. It would contribute — at least partially — to
reducing the risk of doing business or starting a business with foreign contractors
that could be fake entities or those generating (tax) debts.
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Spotdzielczosé |...] jak kazda idea wymaga wspierania, ale takze dbatosci o to, aby nie ulegata
znieksztalceniu'.

Abstrakt: Spotdzielczo$¢é mieszkaniowa w Polsce przezywa kryzys juz od dawna. Glowne powody
tego stanu rzeczy to brak swiadomosci samych spotdzielcow w zakresie spotecznego charakteru
tej formy dziatania i zasad nig rzadzacych oraz merytorycznego ustawodawstwa odpowiadajacego
na potrzeby cztonkéw spotdzielni. Sytuacja ta umozliwia pojawianie si¢ niewtasciwych zachowan
i dziatan, powoduje wiele patologii i daje pole do manipulacji.

Artykut powstal na podstawie bezposredniej obserwacji dziatalnosci jednej z najwigkszych
spotdzielni mieszkaniowej we Wroctawiu. W przedstawionej sytuacji prawo oraz niska §wiadomos¢
spoteczna cztonkéw spotdzielni i mieszkancoéw jej zasobéw doprowadzity do uktadu, w ktorym
prezes spoldzielni mieszkaniowej kontrolowat samego siebie za posrednictwem innej spotdzielni,
ktora tylko z nazwy byta zwigzkiem rewizyjnym.

Stowa kluczowe: spotdzielnia mieszkaniowa, spotdzielczosé, lustracja, nadzor, kontrola, patologia

WPROWADZENIE

Spoéldzielczos¢ jest wspanialg idea, ktora realizowana zgodnie z zalozeniami
daje wiele dobrego ludziom wokét niej zorganizowanym. Poprowadzona zgodnie
z zasadami faczy i integruje, ulatwia zycie, pomaga spéldzielcom podnies¢ ich
dobrostan i rozwija ich $wiadomos$¢. Niestety wypaczenie 1 deformacja spotdziel-
czosci, brak rzetelnej 1 wtasciwej regulacji prawnej ustawodawcy ugruntowaty

I Krajowa Rada Spotdzielcza (dalej: KRS), https:/krs.org.pl/prawo/stanowiska-krajowej-
-rady-spodzielczej?view=category&id=3&start=10 (dostep: 15.11.2023).
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negatywne zachowania i stereotypy. Najsilniej wypaczenia ruchu spotdzielczego
daty o osobie zna¢ w czasach PRL-u, a wiekszos$¢ z nich do dzisiaj nie zostata
naprawiona’. Uprawnione wydaje si¢ nawet stwierdzenie, ze degradacja spotdziel-
czos$ci w Polsce caly czas narasta, gtownie w wyniku braku wlasciwego usta-
wodawstwa3, edukacji oraz niskiego stopnia §wiadomosci samych spotdzielcow.
W efekcie spotdzielnie mieszkaniowe bardzo czesto obracajg sie przeciwko swo-
im cztonkom, na rzecz ktorych przeciez maja dziatla¢. Ten stan rzeczy tworzy
przestrzen dla powaznych naduzy¢, manipulacji oraz wykorzystywania majatku
spoldzielczego do realizacji wlasnych interesow. W takich uktadach najczesciej
prym wioda zarzady spotdzielni mieszkaniowych* oraz zmanipulowani przez
nie spoldzielcy. Czesto sa to wrecz czlonkowie rad nadzorczych, ktorzy zamiast
dziata¢ na rzecz swoich wyborcow, dzialaja na rzecz oséb sprawujacych funkcje
w zarzadzie, umacniajac tylko wynaturzenia.

Poprawie sytuacji nie stuzy takze upolitycznienie tematu spotdzielczosci
mieszkaniowej. Wykorzystywanie od lat zagadnienia poprawy losu spotdzielcow
przez wprowadzenie odpowiednich i prospotdzielczych regulacji prawnych pozo-
staje tylko hastem wyborczym politykow. Skutkiem tego stanu rzeczy jest nara-
stajaca bezsilnos¢ spotdzielcow oraz bezkarnos¢ i poglebianie patologii w spot-
dzielniach mieszkaniowych.

Artykut powstat w wyniku badan naukowych prowadzonych od 2019 roku
w jednej z najwiekszych spotdzielni mieszkaniowych we Wroctawiu’. Podstawo-
wymi metodami badawczymi, na ktorych oparto badania, sa obserwacja uczest-
niczaca, analiza dokumentow i norm prawnych oraz wywiad. Dodatkowo poglady
poszczegdlnych grup majacych wpltyw na dzialalnos¢ i zarzadzanie spotdzielnia

2 W tym zakresie por. A. Peisert, Spotdzielnie mieszkaniowe: pomiedzy wspélnotg obywatel-
skq a alienacjg, Warszawa 2009, s. 90, 120 i n., W. Czternasty, Wspolczesny obraz spotdzielczosci
w Polsce — determinanty jego powstania oraz zmian, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekono-
micznego w Poznaniu” 2011, nr 173, s. 42—-43. Z. Chyra-Rolicz, Rozwazania o istocie wlasnosci
i wlascicielach spotdzielni w procesie transformacji polskiej spotdzielczosci, ,,Nierdbwnosci Spo-
leczne a Wzrost Gospodarczy” 2019, nr 59(3), s. 111-112.

3 H. Cioch, Prawo spotdzielcze, Warszawa 2011, s. 20-28.

4 Artykut 3 u.p.s. stanowi, ze majatek spotdzielni jest prywatng wlasnoscig jej cztonkow.
»Jednakze prezesi spotdzielni, ktorzy sa tylko pracownikami zatrudnionymi do administrowa-
nia majatkiem spotdzielcow, w wielu przypadkach traktuja spotdzielnie jak prywatne folwarki,
zniewalajac wtascicieli. Niestety takze wymiar sprawiedliwo$ci, w tym organa $cigania, czg¢sto
umarzaja Sledztwa badz odmawiaja wszczecia postgpowan w sprawach wnoszonych przez krzyw-
dzonych spo6tdzielcow przeciwko wiadzom spotdzielczym”, Z. Kozak, Warszawa, dnia 16 grudnia
2008 roku. Interpelacja nr 7119 do prezesa Rady Ministrow w sprawie nieprawidlowosci w dzia-
faniach zarzadow spoldzielni mieszkaniowych oraz umarzanych przez wymiar sprawiedliwosci
postepowan prowadzonych w tym zakresie, https://orka2.sejm.gov.pl/1Z6.nsf/main/351A873E (do-
step: 15.11.2023). T. Misiak, Stenogram z 34 posiedzenia Senatu RP, http://ww?2.senat.pl/k6/dok/
sten/034/12.HTM (dostep: 15.11.2023).

5 Badana sp6tdzielnia ma okoto 7000 cztonkow. Jej zasoby sa rozmieszczone gtownie w dziel-
nicy Srodmiescie (okoto 1000 cztonkéw) oraz w dzielnicy Gadéow (okoto 6000 cztonkow).
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bytly — i sa nadal! — poddawane konfrontacji, zwtaszcza podczas walnych zgro-
madzen i posiedzen rady nadzorczej spotdzielni oraz zebraniach rad nieruchomo-
$ci 1 sasiedzkich. Daje to cenne wyniki, bowiem umozliwia spojrzenie na wiele
zjawisk i proceséw z roznych punktow widzenia, przede wszystkim: cztonkow
spoldzielni, zarzadu, cztonkdéw rady nadzorczej, pracownikéw administracyjnych
i pracownikow technicznych, a takze mieszkancéw zasobow spotdzielni formal-
nie w niej niezrzeszonych, ale bedacych uczestnikami jej dziatan. Prowadzone
badania sg wielowatkowe i dotycza zarowno szerokiego zakresu funkcjonowania
spoldzielni mieszkaniowej, jak i poszczegdlnych sytuacji lub procedur. Ten ar-
tykul ma na celu pokazanie jednego z mechanizméw manipulacji zastosowanego
przez wladze spotdzielni mieszkaniowej wobec jej cztonkow w zakresie zrzeszenia
spotdzielni w zwigzku rewizyjnym oraz kontroli sprawowanej poprzez lustracje.

NADZOR I KONTROLA W SPOLDZIELNI MIESZKANIOWE]

Podstawowe tlo dla dalszych rozwazan stanowig przepisy prawa powszech-
nie obowigzujacego odnoszace si¢ do kontroli i nadzoru realizowanych w spot-
dzielniach mieszkaniowych. Zgodnie z art. 1 ust. 7 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 roku o spétdzielniach mieszkaniowych (dalej: u.s.m.)® w zakresie nieuregu-
lowanym w ustawie do spotdzielni mieszkaniowych stosuje si¢ przepisy ustawy
z dnia 16 wrze$nia 1982 roku. Prawo spotdzielcze (dalej: u.p.s.)’. Z art. 44 u.p.s.
wynika wprost, ze kontrolg i nadzor nad dziatalno$cig kazdej spotdzielni sprawuje
rada nadzorcza, obligatoryjny zakres jej dziatania wyznacza za$ art. 46 § 1 u.p.s.,
ponadto ustawodawca dat mozliwos¢ przekazania do wytacznej kompetencji rady
nadzorczej w spotdzielni takze inne uprawnienia (art. 46 § 2 u.p.s.), ktore musza
zosta¢ w takiej sytuacji okreslone w statucie spotdzielni.

W statucie spétdzielni mozna rowniez przekaza¢ do wytacznej wlasciwosci
walnego zgromadzenia podejmowanie uchwat we wszystkich lub niektorych spra-
wach wymienionych w art. 46 § 1 pkt 1, 31 5 u.p.s. Woéwczas statut moze przyjac
dla rady nazwe komisji rewizyjnej. Sama rada nadzorcza moze takze powotaé
komisje rewizyjna, ktora bedzie usprawniac jej prace zwigzane z nadzorem i kon-
trolg gtownie w odniesieniu do dziatalno$ci gospodarczej i finansowo-ksiggowej
spotdzielni. W badanej spotdzielni mieszkaniowej taka komisja zostata powotana
przez rad¢ nadzorczg, ktora funkcjonuje w standardowym trybie art. 46 § 1 u.p.s.

Kontrole nad dziatalno$cig spotdzielni mieszkaniowej sprawujg takze jej
cztonkowie, zwlaszcza przez najwazniejszy organ w spotdzielni — walne zgro-
madzenie, ktore odbywa si¢ obligatoryjnie co najmniej raz w roku. Na wniosek

6 Tj.Dz. U. 22023 ., poz. 438 z pdzn. zm.
7 Tj. Dz. U. 22021 r., poz. 648 z p6zn. zm.
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uprawnionych podmiotéw moze natomiast zosta¢ takze zwolane fakultatywnie®.
Podczas zgromadzenia cztonkowie spotdzielni mieszkaniowej przez gtosowania
nad uchwatami w sposob bezposredni moga da¢ wyraz swojemu zadowoleniu z jej
dziatalnosci. Waznym elementem tej kontroli jest mozliwo$¢ wnoszenia przez
cztonkow spotdzielni w trybie przewidzianym prawem uchwat pod glosowanie
zgromadzenia, ktore zarzad jest zobowigzany przygotowac pod wzgledem formal-
nym i umiesci¢ w porzadku obrad (art. 8(3) ust. 10 i 13 u.s.m.). W szczeg6lnych
przypadkach mozliwe jest wniesienie uchwaty w trakcie odbywajacego si¢ juz
zgromadzenia®.

Za ,zorganizowang forme¢ kontroli dzialalnosci spotdzielni przez jej
cztonkdéw™'? nalezy uznaé takze lustracje, ktora jest obligatoryjnym elementem
i jednoczesnie instrumentem kontroli, uregulowanym w dziale VIII u.p.s. Na pod-
stawie obowigzujacego prawa KRS ,wraz ze Zwigzkami Rewizyjnymi, poprzez
system lustracji stoi na strazy przestrzegania zar6wno prawa, jak i zasad i wartosci
spoldzielczych”!!. Lustracji dokonuje zwiazek rewizyjny, w ktorym dana spot-
dzielnia mieszkaniowa jest zrzeszona, lub KRS. Analizowana spo6tdzielnia miesz-
kaniowa byla zrzeszona w zwiazku rewizyjnym pod nazwa Krajowy Zwiazek
Rewizyjny Spoétdzielczosci we Wroctawiu (dalej: KZRS) ktory, co zostanie dalej
przedstawione, okazat si¢ zwigzkiem rewizyjnym tylko z nazwy, a faktycznie jest
zarejestrowany w sadzie rejestrowym jako spotdzielnial?.

STATUS KRAJOWEGO ZWIAZKU REWIZYJNEGO
SPOLDZIELCZOSCI WE WROCELAWIU

W dalszej cze$ci artykutu analizie zostanie poddany status KZRS. Wykaze
ona, ze przedmiotowa organizacja nie jest zwigzkiem rewizyjnym, tylko spotdziel-
nig. Ttem dla tych rozwazan bedzie takze przedstawienie sytuacji, ktora umozli-
wita cztonkom badanej spotdzielni zdobycie wiedzy na temat faktycznej pozycji
KZRS. W tym zakresie zostang przedstawione wybrane zagadnienia zwigzane ze
zwotaniem walnego zgromadzenia oraz obowigzek poddania si¢ lustracji przez
spoldzielnie mieszkaniowa.

8 Zagadnienia zwigzane ze zwolaniem walnego zgromadzenia w trybie zwyktym i nadzwy-
czajnym zostang przedstawione w dalszej czesci artykutu.

9 Bardzo dobrym przykladem w tym zakresie jest prawo cztonka spotdzielni mieszkaniowej
do wniesienia uchwaty podczas walnego zgromadzenia o odwotanie czlonka zarzadu, ktory nie
uzyskat absolutorium w trakcie tego zgromadzenia (art. 49 § 4 u.p.s.).

10 Krajowa Rada Spotdzielcza, https:/www.krs.org.pl/index.php?option=com_content&vie
w=article&id=108&Itemid=82 (dostep: 15.11.2023).

U bidem.

12 Por. https://wyszukiwarka-krs.ms.gov.pl/dane-szczegolowe-podmiotu;numerK R S=JmWu
Le8KDIdgxNVWmOKECw%3D%3D;typ=P (dostep: 15.11.2023).
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Obowiazek, o ktorym juz wspomniano, wynika z art. 91 u.p.s. Zgodnie z nim
kazda spotdzielnia zobowiazana jest przynajmniej raz na trzy lata poddac si¢ lu-
stracyjnemu badaniu legalnosci, gospodarnosci i rzetelnosci catosci swojego dzia-
tanial3. Lustracj¢ przeprowadzaja wlasciwe zwigzki rewizyjne, w ktorych dana
spoldzielnia jest zrzeszona. Spoldzielnie niezrzeszone zlecaja odptatne przepro-
wadzenie lustracji wybranemu zwigzkowi rewizyjnemu lub KRS (91 § 3 u.p.s.).
Lustracja obejmuje swoim zakresem okres od dnia przeprowadzenia poprzedniej
lustracji (art. 91 § 1 u.p.s.). Jezeli spotdzielnia mieszkaniowa nie podda si¢ ba-
daniu lustracyjnemu przewidzianemu w ustawie, wowczas zwiazek rewizyjny,
w ktorym jest zrzeszona, lub KRS przeprowadza z wlasnej inicjatywy badanie
lustracyjne dziatalnosci spotdzielni na jej koszt (art. 91 § 1(2) u.p.s.). Fakultatywnie
spoldzielnia moze wystapi¢ w kazdym czasie o przeprowadzenie lustracji calosci
lub czesci jej dziatalno$ci albo tylko okreslonych zagadnien. Lustracja moze by¢
takze przeprowadzona na zadanie walnego zgromadzenia, rady nadzorczej lub
jednej piatej cztonkow spotdzielni (art. 91 § 2 u.p.s.).

Celem lustracji jest sprawdzenie przestrzegania przez spotdzielnie przepisow
prawa i postanowien statutu; zbadanie przestrzegania przez spotdzielnie prowa-
dzenia przez nig dziatalno$ci w interesie ogotu cztonkow; kontrola gospodarnosci,
celowosci i rzetelnosci realizacji przez spotdzielni¢ jej celéw ekonomicznych, so-
cjalnych oraz kulturalnych; wskazywanie cztonkom na nieprawidtowosci w dzia-
falnosci organow spodldzielni; udzielanie organizacyjnej i instruktazowej pomo-
cy w usuwaniu stwierdzonych nieprawidtowosci oraz usprawnieniu dziatalnosci
spotdzielni (art. 91 § 2(1) u.p.s.).

Stusznie zauwaza KRS, ze lustracja spotdzielcza, jako zorganizowana for-
ma kontroli dziatalno$ci spotdzielni, dziala w imieniu i na rzecz interesow jej
cztonkow, dlatego powinna by¢ traktowana jako ,,bardzo wazne i odpowiedzialne
zadanie™. Jej ,,prawidlowa realizacja w duzym stopniu decyduje o postrzeganiu
spoldzielni zaréwno przez jej cztonkow, jak i otoczenie zewngtrzne. Ma znaczacy
wplyw na wizerunek spotdzielni w opinii spotecznej”!.

Omawiana spoldzielnia mieszkaniowa przystapita do KZRS jako zwigzku re-
wizyjnego pod koniec 2018 roku. Dziatania zarzadu w tym zakresie juz od samego
poczatku budzity watpliwosci, walne zgromadzenie nigdy bowiem nie wyrazito
zgody w formie uchwaly na przystapienie do zadnego zwiazku rewizyjnego, a taki
obowigzek wynika wprost z art. 38 § 1 ust. 11 11 u.p.s. Jedyna uchwata, jaka zo-
stata podjeta przez walne zgromadzenia w zakresie ewentualnego przystapienia do
zwiazku rewizyjnego, dotyczyta upowaznienia zarzadu spotdzielni mieszkaniowej

13 Wyjatkiem od tej reguly jest coroczne przeprowadzanie lustracji w sytuacji, kiedy spot-
dzielnia pozostaje w okresie likwidacji oraz w spétdzielniach mieszkaniowych w okresie budo-
wania przez nie budynkéw mieszkalnych i rozliczania kosztoéw budowy tych budynkéw (art. 91
§ 1(D) u.p.s.).

14 KRS, https:/krs.org.pl/lustracja-spodzielni-2 (dostep: 15.11.2023).

15 Ibidem.
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do podjecia dziatan zmierzajacych do zatozenia zwigzku rewizyjnego'¢. Stanowita
ona wigc wprost nie o samym akcie przystapienia do zwigzku rewizyjnego, ale
rozpatrzeniu mozliwo$ci w tym zakresie, zbadaniu sytuacji oraz zebraniu i prze-
kazaniu informacji cztonkom spotdzielni, ktdrzy dopiero na tej podstawie mie-
li wyrazi¢ ewentualng zgod¢ na przystapienie do zwiazku rewizyjnego. Mimo
wszystko zarzad przystapit na podstawie tej uchwaty do KZRS, a rada nadzorcza
nie doszukata si¢ w tym dziataniu zadnej sprzecznosci z prawem i wolg cztonkow
spotdzielni.

Co wigcej, rada nadzorcza zobowigzana ustawowo do kontroli i nadzo-
ru spoldzielni, w tym takze dziatan zarzadu, nie skontrolowata statusu KZRS.
Gdyby dokonata tego, prawdopodobnie odkrytaby, ze spotdzielnia mieszkaniowa
przystepuje jako cztonek-zatozyciel do innej spotdzielni, ktora tylko z nazwy jest
zwiazkiem rewizyjnym. Potwierdza to rejestr przedsigbiorcow, w ktorym KZRS
zostal umiejscowiony w rejestrze przedsiebiorcow, a nie — ,,Stowarzyszenia, inne
organizacje spoteczne i zawodowe, fundacje, ZOZ”, za$ zgodnie z art. 240 § 4
u.p.s. zwigzek rewizyjny nabywa osobowos¢ prawng z chwilg wpisania do Kra-
jowego Rejestru Sadowego, oczywiscie w odpowiednim rejestrze. Jezeli zatem
KZRS nie zostal wpisany do wiasciwego dla zwigzkow rewizyjnych rejestru,
to w mysl przywotanego przepisu nie istnieje i nie ma mozliwos$ci sprawowania
uprawnien takiego zwigzku w stosunku do zadnej spoétdzielni mieszkaniowe;.
Nie budzi bowiem watpliwosci takze fakt, ze ,,zwiazek rewizyjny spotdzielni nie
jest spotdzielnia, tylko dziata na podstawie ustawy — Prawo spotdzielcze oraz
statutu™’ (art. 240 § 4 u.p.s.). Statusu KZRS jako zwigzku rewizyjnego nie po-
twierdza takze rejestr zwigzkow rewizyjnych prowadzony przez KRS'S.

Trzecim elementem, ktory powinien wzbudzi¢ w radzie nadzorczej duze wat-
pliwosci, zwlaszcza natury etycznej, byt udzial w organach KZRS prezesa i gtow-
nej ksiegowej poddanej ogladowi spotdzielni mieszkaniowej. Szczegdlnie pozycja
prezesa spotdzielni mieszkaniowej jako przewodniczacego rady nadzorczej KZRS
jest bardzo dwuznaczna.

W omawianej sytuacji nalezy stwierdzi¢, ze co najmniej w sposob posredni
lustratorem byl sam prezes zarzadu badanej spotdzielni. Jako przewodniczacy rady
nadzorczej KZRS mial wladzg stuzbowa i organizacyjng nad prezesem zwiaz-
ku, ktory osobiscie dokonywat badan lustracyjnych w przedmiotowej spotdzielni

16 Uchwata nr 8/2018 Walnego Zgromadzenia Spotdzielni Mieszkaniowej we Wroctawiu
z dnia 30 maja 2018 roku w sprawie: upowaznienia zarzadu spotdzielni mieszkaniowej do podjgcia
dziatan zmierzajacych do zatozenia zwigzku rewizyjnego, archiwum wilasne.

17 Wyjaénienie ministra sprawiedliwo$ci przekazane w zwigzku z o$wiadczeniem senatora
Andrzeja Anulewicza ztozonym na 46 posiedzeniu Senatu (Diariusz Senatu RP nr 48), http:/ww2.
senat.pl/k5/dok/sten/oswiad/anulewic/46010.htm (dostep: 15.11.2023).

18 Artykut 241 u.p.s. stanowi bezposrednio, ze KRS prowadzi rejestr zwigzkow rewizyjnych.
W spisie podanym na oficjalnej stronie Rady nie ma wpisanego KZRS, https:/krs.org.pl/krajowe-
-zwiazki (dostep: 15.11.2023).
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mieszkaniowej. Kazdorazowo KZRS wyznaczal swojego prezesa na lustratora'.
Oznacza to, ze lustrator podlegal przewodniczacemu rady nadzorczej KZRS, kto-
ry jednocze$nie petnit funkcje prezesa lustrowanej spotdzielni mieszkaniowe;,
a zgodnie z prawem taka zalezno$¢ jest niedopuszczalna, poniewaz lustrator nie
moze podlega¢ cztonkowi zarzadu badanej spétdzielni mieszkaniowej (art. 91
§ 4(1) ostatnie zdanie u.p.s.)%.

W takich warunkach przez kolejne lata KZRS dokonywata lustracji w oma-
wianej spotdzielni mieszkaniowej, ktora takze placita KZRS sktadki cztonkow-
skie. Lustracja zostata przeprowadzona za lata 2018-2020, a jej koszty poniesli
cztonkowie spotdzielni mieszkaniowe;j.

Ustawowy obowiazek zwotania walnego zgromadzenia spoczywa na zarza-
dzie spotdzielni mieszkaniowej. Raz w roku w ciagu szesciu miesiecy po upty-
wie roku obrachunkowego (art. 39 § 1 u.p.s., art. 8(3) ust. 2 u.s.m.) zarzad zobo-
wigzany jest do tego dziatania. Oznacza to, ze jezeli rok obrachunkowy jest taki
sam jak rok kalendarzowy, to walne zgromadzenia musi odby¢ si¢ najpdzniej
ostatniego dnia czerwca nastepnego roku.

W celu ochrony interesow cztonkdéw spotdzielni ustawodawca przewidziat
takze mozliwos¢ zwotania walnego zgromadzenia w innych terminach przez rade
nadzorcza lub przynajmniej jedna dziesiata (nie mniej jednak niz trzech) cztonkow
spoldzielni, jezeli uprawnienia tego nie zastrzezono w statucie dla wigkszej liczby
cztonkow (art. 39 § 2 u.p.s., art. 8(3) ust. 2 u.s.m.). Ta fakultatywna forma walnego
zgromadzenia w literaturze przedmiotu czesto okreslana jest jako nadzwyczajne
walne zgromadzenie?! 1 w przypadku spotdzielni mieszkaniowych musi zostac
zwotana w takim terminie, aby mogto si¢ ono odby¢ w ciagu czterech tygodni od
dnia wniesienia zadania. Jezeli to nie nastapi, zgromadzenie zwoluje rada nadzor-
cza, zwigzek rewizyjny, w ktorym spotdzielnia jest zrzeszona, lub KRS, na koszt
spotdzielni (art. 39 § 5 u.p.s., art. 8(3) ust. 5 u.s.m.).

W marcu 2023 roku z inicjatywy osob odsunietych od sprawowania funkc;ji
w organach badanej sp6tdzielni mieszkaniowej zebrano ponad 1000 podpiséw pod
whnioskiem o zwolanie nadzwyczajnego walnego zgromadzenia, co mialo stanowic¢

19 Lustratora wyznacza zwigzek rewizyjny, w ktorym spoldzielnia jest zrzeszona, lub KRS.
Obowiazki lustratora moze petni¢ osoba, ktora uzyskata uprawnienia lustracyjne wydane przez
KRS. Kryteria kwalifikacyjne lustratoréw oraz tryb przeprowadzania lustracji okresla Krajowa
Rada Spotdzielcza (art. 91 § 4 u.p.s.).

20 Prawo stanowi wprost, ze w przypadku badania lustracyjnego spotdzielni mieszkaniowych
lustratorem nie moze by¢ osoba begdgca cztonkiem zarzadu jakiejkolwiek spotdzielni mieszkanio-
wej, prokurentem, likwidatorem, a takze zatrudniony lub §wiadczacy ustugi na rzecz jakiejkolwiek
spoldzielni mieszkaniowej gtéwny ksiggowy, radca prawny lub adwokat. Zakaz ten stosuje si¢
takze do innych osob, o ile podlegaja cztonkowi zarzadu, likwidatorowi lub gtdéwnemu ksiggowemu
(art. 91 § 4(1) u.p.s.).

21 A. Stefaniak, Prawo spéldzielcze. Ustawa o spoldzielniach mieszkaniowych. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 111 i n., H. Cioch, Prawo spétdzielcze, s. 105. W praktyce ten termin jest takze
czesto uzywany, gtdwnie przez samych spotdzielcow lub organy spotdzielni.
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ponad 10% cztonkow spotdzielni. Wniosek wraz z podaniem celu jego zwotania
wymaganym przez prawo (art. 8(3) ust. 4 u.s.m.) ztozono w siedzibie spotdzielni.
Nadzwyczajne walne zgromadzenie zgodnie z uzasadnieniem wnioskodawcow
miato dotyczy¢ odwotania znacznej cze$ci nowych cztonkdéw rady nadzorcze;j.
Zarzad spotdzielni powotat komisje do sprawdzenia wniosku oraz podpiséw pod
nim zebranych. Wyniki tylko cze$ciowej weryfikacji daty zarzadowi spotdzielni
podstawe do podjecia uchwaty o niezwotywaniu nadzwyczajnego walnego zgro-
madzenia??. W uzasadnieniu zarzad podniost, ze juz po cze$ciowej analizie wnio-
sku uznano, ze co najmniej 310 podpisow jest niewaznych, poniewaz:

— 148 imion i nazwisk nalezy do os6b niebedacych cztonkami spotdzielni,

— przy imionach i nazwiskach dwoch oso6b brakowato podpisow,

— 15 podpiséw bylo zdublowanych,

— karty nr 61 i 65 zawieraty pozycje skreslone w liczbie trzech,

— przy 142 imionach i nazwiskach znajdowaty si¢ parafy, ktore nie sg stale
uzywanym sposobem podpisu i nie mozna ich zweryfikowac.

Ten stan rzeczy dat podstawe do postawienia wniosku, ze nawet czesciowa
weryfikacja daje pewnos$¢, ze wniosek nie zostat poparty przez jedna dziesiata
ogolnej liczby cztonkéw spotdzielni mieszkaniowej, i tym samym nie spetnia
wymogow formalno-prawnych oraz nie wywotuje skutkéw prawnych. W uchwale
podniesiono takze, ze po zakonczeniu calej analizy wniosku o zwotanie nadzwy-
czajnego walnego zgromadzenia moze okazac¢ sie, ze niewaznych podpisow jest
wiecej. Ponadto komisja miata watpliwosci w zakresie autentycznos$ci niektorych
podpisow. W zwiazku z podejrzeniami i watpliwosciami zarzad spotdzielni pod-
jat decyzje o ztozeniu do prokuratury zawiadomienia o mozliwos$ci popetnienie
przestepstwa oszustwa (art. 286 u.k.k.)?? i przestgpstwa przeciwko wiarygodnosci
dokumentow, czyli falszerstwa (art. 270 § 11 2 k.k.).

Z wynikami pracy komisji i podjeta na jej podstawie uchwalg przez zarzad
spoldzielni nie zgodzili si¢ wnioskodawcy i na podstawie art. 39 § 2 u.p.s. oraz
art. 8(3) ust. 3 u.s.m. wystapili do rady nadzorczej o zwotanie nadzwyczajnego
walnego zgromadzenia. Rada nadzorcza, kierujac si¢ wynikami pracy komisji,
odmoéwila podjecia uchwaty o zwolaniu zgromadzenia, podzielajac tym samym
zdanie zarzadu. W tym samym czasie wnioskodawcy zwrocili si¢ takze do KRS
0 jej stanowisko w zakresie warunkow zwotania nadzwyczajnego walnego zgro-
madzenia?*. OdpowiedZz KRS ugruntowata stanowisko zarzadu i rady nadzor-
czej?®. W tej sytuacji wnioskodawcy, na podstawie art. 38 § 5 u.p.s. i art. 8(3)

22 Uchwata nr 1/6/2023 Zarzadu Spoétdzielni Mieszkaniowej z dnia 15 marca 2023 roku,
archiwum wlasne.

23 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku, Kodeks karny, t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1138 z pozn.
zm. (dalej: u.k.k.).

24 Wnioskodawcy zarzucali zarzadowi i radzie nadzorczej migdzy innymi sposob weryfikacji
podpisow przez ich poréwnanie z rejestrem czlonkdéw spotdzielni.

25 Odpowiedz KRS z dnia 20 marca 2023 roku, nr SP/87/2023/PN, archiwum wlasne.
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ust. 5 u.s.m., postanowili zwota¢ walne zgromadzenie za posrednictwem KZRS
jako zwiazku rewizyjnego, w ktorym spotdzielnia byla zrzeszona. KZRS podjat
w tym zakresie dziatania, zwotujac nadzwyczajne walne zgromadzenie w dniach
19, 20 1 21 maja 2023 roku?®.

Ta sytuacja spowodowata rzetelny oglad i analizg zarowno sposobu przysta-
pienia do KZRS, jak i jego statusu prawnego przez zarzad, rade nadzorcza i radce
prawnego spoldzielni, a takze spotecznie przez niektérych spétdzielcow. W wyni-
ku tych prac ustalono nastepujace fakty, ktore byty juz sygnalizowane wczesnie;j:

— KZRS nie jest zwigzkiem rewizyjnym, tylko spotdzielnia, i tak zostat
wpisany do sgdowego rejestru przedsigbiorcow?’ na wniosek zatozycieli,

— w rejestrze zwiazkoéw rewizyjnych prowadzonym przez KRS nigdzie nie
widnieje wpis KZRS,

— przewodniczacym rady nadzorczej KZRS jest prezes badanej spotdzielni
mieszkaniowej, a lustratorem — zalezny od niego prezes tego zwiazku,

— KZRS na lustratora w badanej spotdzielni wyznaczal swojego prezesa,
ktory organizacyjnie jest zalezny od rady nadzorczej, w tym od jej przewodni-
czacego, ktory jednoczesnie petnil funkcje prezesa zarzadu badanej spotdzielni,

— walne zgromadzenie nigdy nie podjeto uchwaty o zrzeszeniu w jakimkol-
wiek zwigzku rewizyjnymi,

— walne zgromadzenie nigdy nie podjgto uchwaty o przestapieniu do KZRS,
czyli spotdzielni, lub utworzeniu takiego podmiotu (zostaniu jej czlonkiem-
-zatozycielem).

Z powodu prowadzenia dalszych dziatan przez KZRS zmierzajacych do zwo-
lania nadzwyczajnego walnego zgromadzenia oraz majac na uwadze przytoczone
ustalenia, zarzad wystgpit do sadu z powodztwem o ustalenie nieistnienia sto-
sunku prawnego pomiedzy KZRS a badang spotdzielnig mieszkaniowa?s. Pozew
dotyczyt ustalenia przede wszystkim dwoch kwestii. Po pierwsze, zwrocono si¢
do sadu o ustalenie, ze spotdzielnia KZRS we Wroclawiu nie wykonuje upraw-
nien zwigzku rewizyjnego wobec badanej spotdzielni mieszkaniowej, o ktorych
mowa w ustawie o spotdzielniach mieszkaniowych, a ktdre powstaja w przypad-
ku zrzeszenia si¢ spotdzielni mieszkaniowej w zwiazku rewizyjnym. Po drugie,
na podstawie art. 730 § 1 k.p.c.? w zwiagzku z art. 730(1) § 1 1 2 k.p.c. wysta-
piono o zabezpieczenie toku postepowania przez zakazanie spotdzielni KZRS
wykonywania uprawnien zwiazku rewizyjnego w stosunku do badanej spotdziel-
ni mieszkaniowej do momentu, az sad nie zakonczy postepowania w zakresie

26 Zgodnie z prawem w badanej spotdzielni jej walne zgromadzenie odbywa si¢ w trzech
czeg$ciach. Mozliwos$¢ taka wynika z art. 8(3) ust. 1 u.s.m.

27 Zwigzek rewizyjny powinien by¢ wpisany do rejestru o nazwie: ,,Stowarzyszenia, inne
organizacje spoteczne i zawodowe, fundacje, ZOZ”.

28 Pozew z dnia 9 maja 2023 roku, ztozony w sgdzie w dniu 10 maja 2023 roku.

29 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku, t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1550 z p6zn. zm. (dalej:
k.p.c.).
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ustalenia statusu KZRS. W dniu 16 maja 2023 roku sad okregowy we Wroclawiu,
podzielajac watpliwosci i argumenty powoda, bez uzasadnienia (art. 357 § 6 k.p.c.)
wydal postanowienie udzielajace zabezpieczenie poprzez zakazanie pozwanemu
wykonywania uprawnien zwigzku rewizyjnego w stosunku do badanej spotdzielni
mieszkaniowej*’. O tym fakcie zarzad spotdzielni mieszkaniowej poinformowat
wladze KZRS pismem z dnia 18 maja 2023 roku’'. KZRS nie zaprzestat jednak
swoich dziatan wzgledem badanej spotdzielni mieszkaniowej i doprowadzit do
zwolania walnego zgromadzenia, ktore nie zostalo uznane przez znaczna czegs¢
spotdzielcow oraz wtadze badanej spotdzielni mieszkaniowej??. Natomiast na wal-
nym zgromadzeniu w czerwcu 2023 roku zorganizowanym planowo przez zarzad
spoldzielni mieszkaniowej jej cztonkowie podjeli uchwale o wystapieniu z tego
zwigzku rewizyjnego, a wlasciwie — spotdzielni. Uchwata w tej sprawie byta
inicjatywa cztonkdéw spotdzielni.

PODSUMOWANIE

Przytoczona analiza sytuacji faktycznej jest dobrym przyktadem konieczno-
$ci rzetelnej i merytorycznej ingerencji ustawodawcy w zakresie prawa spotdziel-
czego, zwlaszcza w stosunku do spotdzielni mieszkaniowych. Wykorzystanie luk
prawnych i doprowadzenie przez zarzad i rad¢ badanej spotdzielni mieszkaniowej
do irracjonalnej sytuacji wynikaja w duzej czesci wlasnie z braku odpowiednich
regulacji prawnych. Drugim elementem, rowniez bardzo waznym, jest czynnik
spoleczny w spotdzielniach. Dotyczy to przede wszystkim spotdzielni mieszka-
niowych, zwlaszcza tych, ktore maja bardzo wielu cztonkow. W duzych spotdziel-
niach (badana spétdzielnia mieszkaniowa ma ponad 7000 cztonkow) mieszkancy
jej zasobow czgsto nawet nie wiedza, czy sa cztonkami spotdzielni. Nie majg tez
swiadomosci, ze w ogole ich mieszkania lub domy sg czgscia zasobow spotdzielni
i czym taka organizacja jest. W mniemaniu wielu os6b spotdzielnia mieszkaniowa
to jakas firma, wspodlnota czy enigmatyczna administracja zarzadzajaca nierucho-
moscig, w ktorej mieszkaja.

W omawianej sytuacji prawo i §wiadomos$¢ spoteczna cztonkéw spotdziel-
ni i mieszkancow jej zasobéw doprowadzity do kuriozalnego uktadu, w ktorym
prezes spotdzielni mieszkaniowej kontrolowat samego siebie za posrednictwem
innej spoldzielni, ktérg nazywat zwiazkiem rewizyjnym. KZRS, wyznaczajac
kazdorazowo lustratora w osobie swojego prezesa, powodowal, Ze ten kontrolowat

30 Sygn. akt XII C 655/23, archiwum wtasne.

31 Archiwum wlasne.

32 Uchwala nr 31/2023 Rady Nadzorczej Spotdzielni Mieszkaniowej we Wroctawiu z dnia
6 czerwca 2023 roku w sprawie organizacji i przeprowadzenia nielegalnego ,,Walnego Zgromadze-
nia” w dniach 19, 20, 21 maja oraz O$wiadczenie Zarzadu Spotdzielni Mieszkaniowej we Wrocta-
wiu z dnia 8 czerwca 2023 roku, archiwum wiasne.
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przewodniczacego swojej rady nadzorczej, ktory w badanej spotdzielni mieszka-
niowej petnit rownoczesnie funkcje prezesa zarzadu. Dodatkowo cztonkowie spot-
dzielni byli przekonani, mimo braku uchwaty walnego zgromadzenia, ze przysta-
pili do faktycznego zwiazku rewizyjnego, ktory dziatat na ich rzecz. Organizacja
ta okazata si¢ jednak spotdzielnia, za$ zwigzkiem rewizyjnym byta tylko z nazwy.

W takim kontek$cie powinna zadziata¢ instytucja nadzoru i kontroli spra-
wowana przez rady nadzorcze dziatajace do wrzesnia 2022 roku w badanej spot-
dzielni. Niestety nie wykonaty one ciazacego na jej czlonkach obligatoryjnego
i ustawowego obowiazku. W zaistnialym stanie rzeczy wszystkie lustracje prze-
prowadzone przez KZRS w analizowanej spotdzielni mieszkaniowej sa niewazne,
poniewaz przeprowadzit je podmiot do tego nieuprawniony. Oznacza to, ze badana
spoldzielnia bedzie musiata przeprowadzi¢ kolejny raz lustracje oraz wystapic¢ do
KZRS o zwrot pobieranej sktadki cztonkowskiej oraz zaptaty za wykonane lu-
stracje. Dodatkowo nalezy podnies¢, ze zaufanie spotdzielcow do ich spotdzielni
mieszkaniowej ponownie zmalato?3.

Wieloletnie zaniedbania przez ustawodawce prawa dotyczacego spotdzielni
mieszkaniowych daje w imieniu panstwa przyzwolenie na pogltebianie deformacji
w tym zakresie oraz znacznie podnosi brak zaufania do panstwa i jego organow.
Uzupelnieniem tego stanu rzeczy jest brak §wiadomos$ci samych spétdzielcow
o ich prawach oraz mozliwo$ciach i spotecznym charakterze spotdzielczosci. W ta-
kiej sytuacji w ramach postulatu kierowanego do ustawodawcy o zmiany w prawie
spotdzielczym trzeba takze rozwazy¢ zmiany w zakresie nadzoru i kontroli nad ich
dziatalno$cia, w tym takze kontroli panstwowej. Ponadto niezbedna jest szeroka
edukacja na temat spotdzielczo$ci. Warto rozwazy¢ wprowadzenie obligatoryjne-
go nakazu dla spotdzielni mieszkaniowych, ktére na podstawie ustawy decyduja
si¢ na realizacje dzialalnosci spoteczno-kulturalnej, do prowadzenia w jej ramach
edukacji z zakresu spotdzielczosci i jej odmiennego od innych podmiotéw gospo-
darczych charakteru spotecznego.

HOW A HOUSING COOPERATIVE AVOIDS LEGAL SCRUTINY,
OR THE “REVISION ASSOCIATION” SERVING THE PRESIDENT
OF THE HOUSING COOPERATIVE

Summary

Housing cooperatives in Poland have been experiencing a long-standing crisis. The main
reasons for this situation include the lack of awareness among cooperative members regarding the
social nature of this form of organization and the principles governing it, as well as the absence
of substantive legislation addressing the needs of cooperative members. This situation allows for

33 Spoldzielcy wyrazili brak zaufania do wiadz spoldzielni na walnym zgromadzeniu
w 2022 roku, na ktérym nie powolali na druga kadencje cztonkoéw rady nadzorczej oraz odwotali
zarzad.
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inappropriate behaviors and actions, leading to various pathologies and providing a space for ma-
nipulation.

Keywords: housing cooperative, cooperativism, scrutiny, supervision, control, pathology
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Abstrakt: Spoleczne inicjatywy mieszkaniowe (dawniej TBS) staty si¢ instrumentem wykorzysty-
wanym szeroko — i nie zawsze w zgodzie z pierwotnym zamystem ustawodawcy — do realizacji
polityki mieszkaniowej panstwa. Ewolucja zmian legislacyjnych cze¢sto podyktowana jest koniecz-
noscia realizacji zadan wymuszonych biezacymi potrzebami rzadzacych, co przektada sie na jakosé¢
przepisow, nie zawsze zdiagnozowanych, co do skutkéw oddziatywania. Zmiany legislacyjne ob-
serwowane w ostatnich latach zwigzane sa zaréwno z funkcjonowaniem SIM w ujmowaniu zakresu
ich dziatalno$ci, jak i zasadami ich finansowania oraz mozliwo$ciami przejmowania wtasnosci
nieruchomosci przez najemcow.

Stowa kluczowe: mieszkania na wynajem, spotki gminne, mieszkalnictwo, zadania publiczne

Jednym ze strategicznych celow kolejnych ekip rzadzacych jest od lat prob-
lem dostepnosci mieszkan i — w szerszym zakresie — zaspokajanie potrzeb
mieszkaniowych spoteczenstwa. Dbalo$¢ o to ma nie tylko wymiar polityczny,
lecz solidne podstawy ustrojowe, zgodnie bowiem z art. 75 ust. 1 Konstytucji
RP wladze publiczne prowadza polityke sprzyjajaca zaspokojeniu potrzeb miesz-
kaniowych obywateli, w szczeg6lnosci przeciwdziataja bezdomnosci, wspieraja
rozwoj budownictwa socjalnego oraz popierajg dziatania obywateli zmierzajace do
uzyskania wlasnego mieszkania!. Przywolany przepis wspotksztattuje tre$¢ odpo-
wiednich norm ustawowych, wptywa na kierunek ich wyktadni, a takze nakazuje
ich stosowanie z uwzglednieniem funkcji i celu prawa do mieszkania, zakresla
jednoczes$nie minimum obowigzkow panstwa (organow wiadzy publicznej)?. Rea-
lizacja tych praw socjalnych przybrata konkretny ksztalt ustawowy w postaci kilku

! Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
2 Zob. wyrok SN z 8 wrzesénia 2020 roku, V CSK 532/18, OSNC-ZD 2022/2/18.
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ustaw, zarowno tych dotyczgcych wspierania budowy mieszkan socjalnych?, jak
i ochrony praw lokatorow*. Uchwalono rowniez wiele aktow prawnych jako na-
stepczych i uzupetniajacych regulacje przede wszystkim w zakresie finansowania
przedsiewzig¢ zwigzanych z mieszkalnictwem?. Wobec tak rozbudowanej regu-
lacji prawnej dalsze rozwazania zostang ograniczone do wybranych problemow
wynikajacych przede wszystkim z pierwszej z wymienionych ustaw, bowiem jako
podstawa funkcjonowania budownictwa spotecznego ostatnio stala si¢ rowniez
instrumentem oddziatywania na rynek mieszkan na wynajem, co nie przyczynito
si¢ do uproszczenia tego systemu, a z pewnoscia stato si¢ wdzigcznym tematem
do rozwazan prawniczych nad jako$cia tworzenia prawa.

Ustawa z 26 pazdziernika 1995 roku o spotecznych formach rozwoju miesz-
kalnictwa jest aktem prawnym o stosunkowo dtugiej historii, a co za tym idzie —
réowniez olbrzymiej ilosci zmian, ktore niestety nie tylko ze wzgledu na zakres
regulacji, lecz réwniez stosowanie zasad prawidtowej legislacji, czynia ten akt
bardzo nieczytelnym. Ustawa ta pomyslana jako kompleksowa regulacja wspiera-
nia budownictwa mieszkaniowego jest w rzeczywisto$ci konglomeratem roéznych
rozwiagzan prawnych o charakterze zarowno cywilno-, jak i publicznoprawnym.
Sa to regulacje o wymiarze instytucjonalnym i finansowym, ktérych wspdlnym
elementem jest realizacja celu — powstawanie i uzytkowanie inwestycji miesz-
kaniowych w ramach realizacji zadan publicznych. Tak pojemny zakres regula-
cji ustawy obejmuje rowniez jej szeroki zakres podmiotowego stosowania. Sg to
przepisy majace zastosowanie zaré6wno do podmiotéw zaliczonych do sektora
finansow publicznych (gminy, jednostki tworzone przez administracje rzadowa),
jak rowniez niezaliczonych (sp6tki prawa handlowego, banki).

Ze wzgledu na wyjatkowo ztozony charakter wystgpujacych relacji prawnych
warto si¢ skupi¢ na jednym z instrumentow prowadzenia opisanej na wstepie
polityki mieszkaniowej, a dotyczacym funkcjonowania spotecznych inicjatyw
mieszkaniowych (dawniej TBS), tworzonych przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego. Staty si¢ one bowiem instrumentem wykorzystywanym szeroko — i nie
zawsze w zgodzie z pierwotnym zamystem ustawodawcy — do zadan wymu-
szonych biezagcymi potrzebami rzadzacych i na podstawie przepiséw nie zawsze
zdiagnozowanych co do skutkéw oddziatywania. Ztozono$¢ problemow zwigza-
nych z funkcjonowaniem SIM wiaze si¢ nie tylko z dookres$leniem zakresu ich
dziatalnosci, lecz rowniez zasadami ich finansowania i mozliwo$ciami przejmo-
wania wlasno$ci nieruchomosci przez najemcow. Wokot tych zasygnalizowanych

3 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1995 roku o spotecznych formach rozwoju mieszkalnictwa,
tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 2224 ze zm.

4 Ustawa z dnia 21 czerwca 2021 roku o ochronie praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie
gminy i o zmianie Kodeksu cywilnego, t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 725 ze zm.

5 Ustawa z dnia 8 grudnia 2006 roku o finansowym wsparciu niektorych przedsiewzigé
mieszkaniowych, t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 788 ze zm.
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problemo6w toczyc¢ sie bedg dalsze rozwazania, a impulsem do ich przeprowadzenia
staly sie niedawne zmiany legislacyjne.

Na poczatku nalezy zwroci¢ uwage na zakres dziatalnos$ci i konstrukeje finan-
sowa dziatania budownictwa spotecznego. W pierwszym przypadku zastosowanie
ma przepis art. 27 ustawy, ktory wskazuje na przedmiot dziatania SIM. Zgodnie
z nim przedmiotem dziatania SIM jest budowanie domoéw mieszkalnych i ich
eksploatacja na zasadach najmu (ust. 1). Ponadto SIM (TBS) moze réwniez (ust. 2):

1) nabywac¢ lokale mieszkalne i budynki mieszkalne oraz niemieszkalne
w celu rozbudowy, nadbudowy i przebudowy, w wyniku ktdérej powstang lokale
mieszkalne,

2) przeprowadza¢ remonty i modernizacje obiektéw przeznaczonych na za-
spokajanie potrzeb mieszkaniowych na zasadach najmu,

3) wynajmowac lokale uzytkowe znajdujace si¢ w budynkach SIM,

4) sprawowac na podstawie umow zlecenia zarzad nieruchomos$ciami miesz-
kalnymi i niemieszkalnymi niestanowigcymi jego wtasnosci,

4a) sprawowac¢ zarzad nieruchomos$ciami wspolnymi stanowiagcymi w utam-
kowej czesci jego wspotwlasnose,

5) prowadzi¢ inng dziatalno$¢ zwigzana z budownictwem mieszkaniowym
i infrastrukturg towarzyszaca, w tym budowac lub nabywac budynki w celu sprze-
dazy znajdujacych si¢ w tych budynkach lokali mieszkalnych lub lokali o innym
przeznaczeniu.

Uktad i brzmienie przepisow wskazuja na systematyke, w ktorej art. 27 ust. 1
ustawy tworzy katalog obligatoryjnych oraz fakultatywnych zadan czy przedmio-
tu dziatalno$ci okreslony w ust. 2 ustawy. Wskazany zakres dziatalnosci podda-
wany jest ciggtym zmianom, nie tylko w zakresie dodawania nowych obszarow
mozliwej aktywnosci, lecz rowniez ograniczania tej dziatalnosci, co wskazuje na
dynamicznie prowadzong dziatalnos¢ SIM. Co do zasady, dziatalno$¢ SIM polega
na budowaniu nieruchomos$ci mieszkaniowych z przeznaczeniem ich na wyna-
jem, jednakze w wyniku zmian legislacyjnych rozszerzono zakres dziatania SIM
o0 mozliwos¢ prowadzenia dziatalnos$ci znaczaco wykraczajacej poza wspomniany
na wstepie. Warto w tym miejscu wskaza¢ na mozliwos¢ zarzadzania nierucho-
mos$ciami obcymi, niestanowigcymi wiasnosci SIM (a wiec wystgpowania SIM
na wolnym rynku w roli zarzadcy), lecz przede wszystkim mozliwos¢ realizacji
inwestycji w zakresie nieruchomosci komercyjnych i infrastruktury towarzyszacej
realizowanym inwestycjom. Wobec braku definicji legalnej budynku SIM nalezy
przyjac, ze wszystkie budynki stanowigce na gruncie prawa cywilnego wtasnos¢
spoiki sa budynkami SIM. Skoro wigc ustawodawca zezwala na wynajmowanie
lokali nalezacych do SIM, to logicznym wnioskiem jest uznanie, ze budynki takie
muszg zosta¢ przez SIM wybudowane lub nabyte. Nie da si¢ jednoznacznie odpo-
wiedzie¢, czy budynek taki (zawierajacy lokale uzytkowe) musi tacznie realizowac
funkcje mieszkalng i komercyjna, czy tez moze zawierac jedynie lokale uzytkowe.
Ustawodawca nie zawarl w cytowanym przepisie (art. 27 ust. 2 pkt 3) zadnych
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wskazowek, jednakze dokonujac jego wyktadni (przede wszystkim historycznej),
nalezy przyjac¢ zawezajacg interpretacje, na gruncie ktorej ustawodawca wskazuje,
ze glownym (cho¢ nie jedynym) przedmiotem dziatalnosci jest zaspokajanie po-
trzeb mieszkaniowych, cho¢ nie jest tez wykluczone, by przy braku zapotrzebowa-
nia (czysto hipotetycznie) na lokale mieszkalne i niebudzacego watpliwosci stanu
nasycenia potrzeb mieszkaniowych, rozumianych jako realizacja zadan publicz-
nych, spotka mogta zrealizowa¢ zadania jedynie komercyjne. Mniej watpliwo$ci
co do zasady, lecz nie co do zakresu, budzi mozliwo$¢ realizacji przez SIM zadan
kwalifikowanych jako inne zwigzane z budownictwem mieszkaniowym wraz z in-
frastruktura towarzyszaca (art. 27 ust. 2 pkt 5 ustawy). Wyktadnia gramatyczna
wskazuje, ze skoro ustawodawca postuzyt si¢ sformutowaniami dopuszczajacymi
prowadzenie innej dziatalnos$ci, to nie postuguje si¢ katalogiem zamknietym za-
dan realizowanych przez SIM, ale jednocze$nie wskazuje kierunkowo, Ze ta inna
dziatalno$¢ ma mie¢ nierozerwalny zwiazek z budownictwem mieszkaniowym
i infrastrukturg towarzyszacg. Oznacza to, ze planowana inwestycja towarzyszaca
inwestycji mieszkaniowej ma by¢ z niag powigzana w sposob funkcjonalny i nie-
zbedna dla korzystania z inwestycji mieszkaniowej. Nie moze to wiec by¢ kazdy
rodzaj dziatalnos$ci, lecz nacechowany okreslonymi celami wynikajacymi z reali-
zacji inwestycji mieszkaniowych. Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku, w ktorym wskazano:

Przepis art. 27 ust. 2 pkt 5 ustawy z 1995 roku o niektorych formach popierania budownictwa
mieszkaniowego zezwala towarzystwom prowadzi¢ tez inng dziatalno$¢ zwigzang z budownictwem
mieszkaniowym. Zwigzek ten musi zatem cechowa¢ dokonang czynnos$¢. Trudno zas$ jest uznac za
dziatanie na rzecz budownictwa mieszkaniowego czynno$¢, ktora wprost prowadzi do uszczuple-
nia zasobu mieszkaniowego. Wyprzedaz zasobow mieszkaniowych — nieoptacalnych z punktu
widzenia towarzystwa — nie taczy si¢ z jej podstawowym celem dziatania, ktérym jest nie tylko
budowa, ale tez nabywanie lokali w celu rozbudowy, nadbudowy, remontéw i modernizacji®.

Warto w tym miejscu réwniez wskazaé, ze obowigzek realizacji infrastruk-
tury towarzyszacej po czgsci wynika z przepiséw prawa, bowiem naktadajg one
na inwestora realizacj¢ pewnych zadan towarzyszacych inwestycji gtdéwnej na
przyktad w zakresie ciaggow komunikacyjnych, tworzenia terenow zielonych czy
budowy parkingow w ilosci odpowiedniej do powstajacych mieszkan. Jednakze
warto takze zwroci¢ uwage na taka infrastrukture, ktéra nie jest obowigzkowa
ze wzgledoéw prawnych, lecz wynika z innych pryncypiow, na przyktad spotecz-
nych. Do tej kategorii mozna zaliczy¢ budowe okreslonej liczby lokali uzytkowych
przeznaczonych pod wynajem i $wiadczenie okre§lonego rodzaju ustug, czy to
komercyjnych (sklepy, zaktady ustugowe), czy tez z zakresu realizacji zadan pub-
licznych (przedszkola, ztobki, biblioteki publiczne). W duzej mierze realizacja tych
zadan powinna by¢ zdeterminowana standardami wynikajagcymi z lokalnej polity-
ki spotecznej czy tez zdiagnozowanymi potrzebami mieszkancéw lub przysztych

6 Wyrok z dnia 9 lutego 2016 roku, sygn. akt V ACa/15, SIP LEX nr 2231465.
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mieszkancow realizowanej inwestycji mieszkaniowej. Fakt, ze SIM co do zasady
ma zaspokaja¢ potrzeby przede wszystkim mieszkancow o okreslonej sytuacji
finansowej, nie oznacza, ze majg oni by¢ pozbawieni dostepu do powszechnych
i standardowych w dzisiejszych realiach ustug.

Drugim zapowiedzianym na wstepie problemem jest specyficzna regulacja
zasad finansowania dziatalno$ci SIM. Co do zasady, SIM maja kilka zrédet finan-
sowania, z ktorych biezaca dziatalno$¢ w zakresie utrzymania lokali pozostaja-
cych w zasobie SIM realizowana jest z dochoddéw pochodzacych z czynszéw od
najemcoéw lokali mieszkalnych, jak i uzytkowych. Specyfika czynszéw obowigzu-
jacych w zasobach SIM jest ich daleko idaca regulacja prawna, zwiazana przede
wszystkim z zasadami ustalania i gorna granica wysokos$ci czynszu. Co warte
podkreslenia, ustalanie, jak i wypowiadanie czynszu obowigzujacego w SIM jest
regulacja szczegdlng w stosunku do regut wynikajacych z ustawy o ochronie praw
lokatoréw. Jedynie w zakresie nieuregulowanym w ustawie o spotecznych formach
rozwoju mieszkalnictwa obowiazuja zasady wynikajace z tej drugiej ustawy —
przede wszystkim w zakresie procedury wypowiadania czynszu’.

W zakresie finansowania inwestycji nalezy wskaza¢ na zrédta pochodzace
od 0s6b lub innych podmiotéw (na przyktad jednostek samorzadu terytorialnego),
zainteresowanych najmem mieszkan od SIM. Chodzi tu o umowe partycypaciji,
ktora jest umowa nienazwang na gruncie Kodeksu cywilnego, a uregulowana
w przepisie art. 29 i 29a ustawy o spotecznych formach rozwoju mieszkalnictwa,
zaktadajaca uczestnictwo 0sob zainteresowanych w kosztach realizacji inwestycji,
z jednoczesnym prawem wskazania najemcy lub prawem wynajecia mieszkania
przez partycypanta®. Jako prawo majgtkowe podlega dziedziczeniu, a przy jej
rozwigzaniu — zwrotowi w wysokos$ci zwaloryzowanej, na zasadach okreslonych
W ustawie.

Drugim, nie mniej waznym zroédtem finansowania inwestycji sa zrodla ze-
wnetrzne, sprowadzajace sie przede wszystkim do kredytow bankowych i grantow
oferowanych przez instytucje publiczne. W pierwszym przypadku chodzi przede
wszystkim o kredyty udzielane przez Bank Gospodarstwa Krajowego, w drugim
za$ — granty przekazywane ze srodkow Funduszu Doptat, na zasadach wynika-
jacych z ustawy z dnia 8 grudnia 2006 roku o finansowym wsparciu niektoérych
przedsiewzie¢ mieszkaniowych. Warto podda¢ analizie zmiany legislacyjne do-
konane zwlaszcza w tym ostatnim zakresie. Zostaty one wprowadzone miedzy
innymi w zwigzku ze zmieniajacg si¢ sytuacja spoteczno-gospodarczg i rosnagcymi
kosztami realizacji inwestycji. Co ciekawe, ustawodawca zarowno w tytule usta-
wy, jak i we wspomnianym przepisie dotyczacym wysoko$ci wsparcia postuguje

7 Zob. K. Zdun-Zaleska, Komentarz do ustawy o niektérych formach popierania budowni-
ctwa mieszkaniowego, Warszawa 2015.

8 Partycypantem moze by¢ rowniez podmiot publiczny — zob. J. Dzedzyk, Partycypacja
gminy w kosztach budowy budynku mieszkalnego przez spotdzielni¢ mieszkaniowq a budzet gminy,
»Nowe Zeszyty Samorzadowe” 2007, nr 5, s. 75 i n.
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si¢ bardzo opisowym pojeciem finansowego wsparcia, nie odwotujac sie do po-
wszechnie przyjetych definicji finansowo-prawnych.

Od dnia 10 sierpnia 2022 roku, czyli wraz z nowelizacja ustawy o finansowym
wsparciu niektorych przedsiewzie¢ mieszkaniowych? umozliwiono, w przypadku
prognozy wzrostu kosztow przedsigwziecia, wystapienie (jednokrotne) przez be-
neficjenta o wsparcie i aktualizacje wysoko$ci przyznanych juz grantow (art. 13
ust. 8 tej ustawy). Na koniec realizacji przedsiewziecia nastepuje rozliczenie
faktycznie poniesionych kosztéw. Zmiana taka na gruncie przepiséw finansowo-
-prawnym inicjuje pytanie o to, czy zastosowanie wymienionego przepisu powo-
duje, ze beneficjent powinien otrzymang pomoc traktowac jako nowe §wiadczenie
dokonane ze srodkow publicznych, czy tez jest to to samo (pierwotnie) udzielone
swiadczenie. Wydaje si¢, ze zmiana objeta przepisem art. 13 ust. 8 i kolejnymi
ustawy o finansowym wsparciu ma na celu zwigkszenie przyznanej juz pomocy
w formie grantow, a co za tym idzie — nalezy jg traktowac jako jedng pule $rod-
koéw przyznanych w ramach grantu przekazanego przez BGK, a nie dwie formy
pomocy. W konsekwencji do tych srodkow jako catosci nalezy stosowac te same
zasady rozliczen. Tak wiec cata kwota przyznanej pomocy stanowi jednorodna
pomoc finansowa ze srodkoéw publicznych. Poniewaz jest to pomoc udzielana ze
srodkow publicznych, podlega rowniez specyficznym zasadom rozliczenia, kto-
rych efektem moze by¢ zwrot nienaleznie pobranych srodkéw wraz z odsetkami.
Rozliczeniu podlega kwota faktycznie wykorzystanego wsparcia finansowego,
jak rowniez cel i termin realizacji inwestycji. Ustawa zawiera zamkniety katalog
deliktoéw (sankcji), ktorych stwierdzenie powoduje koniecznos¢ zaptaty odsetek
obliczanych w wysokosci odsetek za zaleglosci podatkowe (art. 18 ust. 4), w zwigz-
ku z wypowiedzeniem umowy przez bank. Wobec brzmienia tych regulacji war-
to zada¢ sobie pytanie o mozliwo$¢ stosowania innych sankcji finansowych niz
wymienione w ustawie i w innych sytuacjach niz wypowiedzenie umowy przez
bank. Wobec braku takich zapisow w przepisie art. 18 ust. 5 nie moze on stanowic
podstawy domagania si¢ zaplaty odsetek, a jedynie zwrotu nadwyzki przeka-
zanych $rodkow. Oczywiscie mozna rozwazy¢ zastosowanie przepisow ustawy
o finansach publicznych!? jako podstawy naliczenia odsetek, jak za nienaleznie
pobrane dotacje, ale najpierw nalezatoby uznac, ze przekazana pomoc jest dotacja,
co jest zabiegiem watpliwym, ale nie niemozliwym, i w rzeczywisto$ci mogacym
by¢ stwierdzonym przez wlasciwy sad.

Na koniec tej czesci rozwazan warto odnies¢ si¢ do jeszcze jednej zmiany
w zakresie finansowania SIM ze §rodkow zewnetrznych. Wymieniona juz ustawa
dokonujagca zmian w ustawie o spotecznych formach wsparcia mieszkalnictwa
z dniem 10 sierpnia 2022 roku wkroczyla rowniez w zakres relacji pomiedzy

9 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 roku o zmianie niektorych ustaw w zakresie sposobu finanso-
wania programoéw mieszkaniowych, Dz. U. z 2022 r., poz. 1561.
10 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku, tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1270 ze zm.
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gming a tworzonymi przez nig SIM. Przepisy ustawy o spotecznych formach
rozwoju mieszkalnictwa przewiduja mozliwo$¢ udzielenia gminie wsparcia ze
srodkow Rzadowego Funduszu Rozwoju Mieszkalnictwa na sfinansowanie czg$ci
lub catosci dziatania polegajacego na objeciu przez te gming udzialow lub akcji
w istniejacej SIM, ktora przed dniem objecia tych akcji lub udziatow prowadzita
dziatalno$¢ na terenie tej gminy (art. 331 ustawy). Objecie udziatow lub akcji SIM,
z wykorzystaniem wsparcia, o ktorym mowa w art. 331, stanowi udzielong SIM
rekompensate z tytutu §wiadczenia ustugi publicznej w rozumieniu przepisow
prawa Unii Europejskiej dotyczacych pomocy publicznej z tytutu $wiadczenia
ustug w ogdlnym interesie gospodarczym. Przywotane w przepisie art. 33p ust. 2
ustawy rekompensowanie ustugi publicznej nie jest kategoria jednoznaczna ani
W ujeciu normatywnym, ani doktrynalnym. Opisujac cechy takiej ustugi, zwraca
si¢ uwage na charakterystyke podmiotu $wiadczacego, dostepnos¢ tych ustug, ro-
dzaj zaspokajanych potrzeb, wykorzystywanie §rodkéw publicznych. Przywotana
charakterystyka ustugi publicznej pozostaje w $cistym powigzaniu z pojeciami
zadan publicznych (ktore jednakze nie zawsze musza polega¢ na $wiadczeniu
ustug) czy zadan o charakterze uzytecznosci publicznej polegajacych na zaspo-
kajaniu zbiorowych potrzeb wspolnoty samorzadowej. Pomijajac jednak w tym
miejscu definiowanie ustugi publicznej, warto si¢ zajag¢ innymi zmianami w zakre-
sie przekazywania udziatéw spotki gminie w zamian za dofinansowanie. Zgodnie
bowiem z przepisem art. 33p ust. la ustawy termin na rozpoczecie realizacji ustugi
publicznej wynosi pig¢ lat od dnia wejscia w zycie ustawy. Tak oczywisty zapis
na pierwszy rzut oka wydaje si¢ bezdyskusyjny, jednakze glebsza analiza tego
przepisu prowadzi do watpliwosci prawnych, przede wszystkim natury ustrojowej,
dotyczacej trwatosci stosunkdéw prawnych. Zabieg legislacyjny zastosowany przez
ustawodawce ugodzil bowiem w dotychczasowy porzadek prawny, wynikajacy
przede wszystkim z zawartych wczesniej kontraktow. Jesli w poprzednim akcie
prawnym nie bylo terminéw zawitych na realizacje inwestycji czy tez jej rozpo-
czgcie, oznaczato to pozostawienie stronom umowy (gminie i SIM) ksztattowania
tych elementow stosunku zobowigzaniowego. Zmieniona w tym zakresie ustawa,
przy jej gramatycznym brzmieniu, burzy ten porzadek, wkraczajac w zawarte juz
i to w sposob legalny umowy i czynigc je zapewne w wielu przypadkach niere-
alnymi do wykonania. Trudno ustali¢, czy byla to intencja ustawodawcy, czy tez
niedopatrzenie, lecz niewatpliwie te sytuacje traktowa¢ mozna nawet jako delikt
konstytucyjny, godzacy w trwatos$¢ stosunkéw prawnych.

Na koniec nalezy zwrdci¢ uwage na zmiany w przepisach ustawy o spotecz-
nych formach rozwoju mieszkalnictwa, bedace efektem wprowadzenia do ustawy
przepisu art. 33dk pkt 2!1, zgodnie z ktorym najemca, ktorego partycypacja stanowi
przynajmniej 25% kosztu budowy lokalu, bedzie miat opcj¢ dojscia do wlasnosci

I Wprowadzone w zycie ustawg z dnia 10 grudnia 2020 roku o zmianie niektorych ustaw
wspierajacych rozwdj mieszkalnictwa, Dz. U z 2021 r., poz. 11.
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mieszkania. Wspomniana zmiana objeta przepisem art. 33dk pkt 2 ustawy doty-
czy wiec elementarnego warunku funkcjonowania SIM, zwigzanego z budowa
i wynajmem mieszkan, i godzi w pierwotny zamyst ustawodawcy, funkcjonowa-
nia podmiotu niebudujacego na sprzedaz, lecz w celu najmu mieszkan z niskim
i regulowanym czynszem dla 0s6b o niskim statusie majatkowym. Zgodnie z ko-
mentowanym przepisem z wnioskiem o zmiang dotychczasowej umowy najmu
na umowe najmu instytucjonalnego z dojsciem do wilasnosci uwzgledniajacej
rozliczenie partycypacji moze wystapi¢ do SIM najemca, ktory poza spelnieniem
warunkow formalnych, o ktérych mowa w art. 33db ust. 1 ustawy, partycypowat
w kosztach budowy lokalu w wysokos$ci nie nizszej niz 25% kosztéw budowy
tego lokalu — w przypadku lokalu wybudowanego w ramach przedsiewziecia
inwestycyjno-budowlanego zlokalizowanego w obszarze miasta bedacego siedziba
wojewody lub sejmiku wojewddztwa albo miasta na prawach powiatu liczacego
powyzej 100 tysiecy mieszkancow.

Przywotany przepis zawiera wiec ogolng zasade dochodzenia do wtasnos$ci
lokalu przez najemce/partycypanta, na jego wniosek i po spetnieniu ustawowych
warunkow, ktorymi sa (wlacznie z tymi z art. 33db ust. 1) zawarcie umowy najmu,
umowy partycypacji oraz partycypowanie w kosztach budowy lokalu w wysoko-
$ci nie nizszej niz 25% kosztow budowy tego lokalu. Innymi stowy, uprawnienie
do wystapienie o przeksztatcenie umowy najmu/partycypacji w prawo wiasnosci
bedzie dotyczyto wszystkich inwestycji, bez wzglgdu na moment rozpoczecia pro-
cesu budowlanego (poza wyjatkiem ustawowym, o czym dalej), o ile zastaty za-
warte umowy najmu/partycypacji i spetniono inne warunki formalne. Zamystem
ustawodawcy byto wiec uwlaszczenie niektorych najemcoéw, bedacych jednoczes-
nie partycypantami, na majatku SIM, jesli spetnione zostaty ustawowe warunki,
wsrod ktorych jest ten dotyczacy wielkosci partycypacji wplaconej przez party-
cypanta. Ocena takiej regulacji, co warto podkresli¢ po raz kolejny, musi budzi¢
zdziwienie i watpliwosci prawne. SIM, bedac spotka utworzong przez gmine lub
z udziatem gminy, z zatozenia miat budowac¢ i wynajmowac¢ lokale mieszkalne.
Sygnalizowana zmiana doprowadza do uznania SIM za podmiot zblizony do dewe-
lopera, ktory buduje nieruchomosci mieszkalne z udziatem $rodkéw wiasnych, ze-
wnetrznych i powierzonych przez przysztych najemcéw, z przeznaczeniem ich na
poézniejsza sprzedaz. Warto takze zwrdci¢ uwage na warto$¢ partycypacji ustalong
na poziomie 25% kosztow budowy jako te, ktéra uprawnia do wystapienia z rosz-
czeniem o przeniesienie wlasnosci. Ustawodawca nie uzasadnil, dlaczego wlasnie
taka warto$¢ zostata przyjeta, ani tez czy SIM jest zobowiazany do przeniesie-
nia wlasnosci lokalu. Brzmienie przepisoéw wskazuje na taka wlasnie wyktadnie,
w ktorej po spetnieniu ustawowych warunkéw i wystapieniu z roszczeniem przez
lokatora organy zarzadzajace spotki beda zobowigzane do przeniesienia wtasnosci
na lokatora. Stabos$cia przepisu jest zas to, ze to organy spotki ustalaja, jaka be-
dzie wysokos¢ partycypacji w ogolnych kosztach budowy, co przy odpowiedniej
konstrukcji finansowej pozwoli na takie ksztattowanie kosztéw budowy, by nie
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przekroczy¢ granicznej kwoty partycypacji, a tym samym uniemozliwi¢ spetnie-
nie warunku ustawowego.

Podsumowujac przeprowadzone rozwazania, warto zwrdci¢ uwage, ze objety
one jedynie kilka ostatnich, cho¢ znaczacych zmian w zakresie funkcjonowania
SIM. Jako okoliczno$¢ notoryjng nalezy przyjac, ze status tych podmiotow jest
poddawany statym zmianom, przez co ich pierwotny charakter ulega zatarciu,
aw kazdym razie oderwaniu od idei przy$wiecajacej budownictwu spotecznemu.
Samo to nie jest niczym ztym, natomiast krytycznej oceny prawniczej wymaga
sposob dokonywania tych zmian, poczawszy od uwag formalnych dotyczacych
procesu legislacyjnego, na uwagach merytorycznych odnosnie do zakresu funk-
cjonowania SIM skonczywszy.

SELECTED ISSUES OF THE EVOLVING LEGAL STATUS OF SOCIAL
HOUSING INITIATIVES

Summary

Social Housing Initiatives (formerly Social Building Societies), have become an instrument
used extensively — and not always in accordance with the legislature’s original intent — to im-
plement state housing policy. The evolution of legislative changes is often dictated by the need to
carry out tasks forced by the current needs of the authorities, which translates into the quality of
legislation, not always diagnosed as to the impact. Legislative changes observed in recent years are
related both to the functioning of SHIs in capturing the scope of their activities, but also to the rules
of their financing and the possibility of taking ownership of real estate by tenants.

Keywords: rental housing, municipal companies, housing, public tasks
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1. WPROWADZENIE

Proces europeizacji prawa polskiego poprzedzil etap wstapienia Polski do
Unii Europejskiej. Mozna wskaza¢, ze formalnie rozpoczat si¢ od momentu sto-
warzyszenia si¢ naszego pafnstwa z wspolnotami europejskimi! i trwa po dzief
dzisiejszy, gdyz legislacja europejska i bedace jej wytworem prawo UE nieustan-
nie oddziatuje na tres¢ i ksztatt prawa obowiazujacego w porzadkach prawnych
panstw cztonkowskich. Najwigksza odpornos¢ na prawo UE cechuje jednak Kon-
stytucje RP, chociaz i jej nie omingta nowelizacja z uwagi na konieczno$¢ dosto-
sowania norm prawnych do wymogdéw prawa UE (art. 55 Konstytucji)?. Polska
ustawa zasadnicza nie zawiera wprost odniesien do Unii Europejskiej ani tez

! Uktad Europejski ustanawiajacy stowarzyszenie migdzy Rzeczpospolita Polska a wspolno-
tami europejskimi i ich panstwami cztonkowskimi z drugiej strony z 16 grudnia 1991 roku (Dz. U.
7 1994 r. Nr 11, poz. 38).

2 Zob. P. Kuczma, Oddzialywanie miedzynarodowych i europejskich aktéw prawnych na
prawo krajowe na przyktadzie uregulowan ekstradycyjnych, ,,Dyskurs Prawniczy i Administra-
cyjny” 2023, nr 1, s. 60 n.
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zadnych expressis verbis postanowien odnoszacych si¢ do uprawnien konstytu-
cyjnych organéw wtadzy publicznej w zakresie polityki europejskiej — cechuje
sie anonimowoscig w sprawach europejskich?.

Pojecie europeizacji mozna odnosi¢ nie tylko do prawa, ale takze kompetenc;ji
organoéw wiadzy publicznej. Cztonkostwo w UE wptyneto bowiem na koniecznosé
postrzegania uprawnien niektorych organow wiladzy przez pryzmat unijny. Zrod-
fem zmiany optyki na klasyczne funkcje organow wiladzy jest zaréwno prawo UE,
ktore wlacza konstytucyjne organy w struktury organéw unijnych (na przyktad
Rada Europejska, Rada), jak rowniez regulacje krajowe, ktore nalezy interpreto-
wac w sposob przyjazny prawu UE. Wskutek przystapienia do Unii Europejskiej
pewnej czgsci organéw wladzy publicznej mozna przypisac realizacje nowej funk-
cji — funkcji europejskie;.

Interesujace wydaje si¢ udzielenie odpowiedzi na pytanie o realizacje przez
gtowe panstwa funkcji europejskiej i okreslenie jej pozycji na ptaszczyznie sto-
sunkow miedzynarodowych, a mowiac $cislej: stosunkow europejskich. W koncu
prezydent jest najwyzszym reprezentantem Rzeczypospolitej Polskiej, a na grun-
cie ustawy zasadniczej zostat zaopatrzony w liczne prerogatywy. Posiada migdzy
innymi prawo czynnej i biernej legacji oraz ratyfikowania i wypowiadania umow
migdzynarodowych. Istotne wydaje si¢ tez ustalenie, czy Konstytucja pozostaje
obojetna na pozycje prezydenta w jego kontaktach z Unia Europejska. Jaka jest
rola prezydenta w ksztattowaniu polityki europejskiej? Czy zgodne z Konstytu-
cja i traktatami jest nadawanie glowie panstwa jakiej$ szczegolnej pozycji na tle
innych organdéw w sferze spraw europejskich? W czym przejawia si¢ realizacja
funkcji europejskiej przez prezydenta RP?

2. FUNKCJA REPREZENTACYJNA

Pozycja glowy panstwa w stosunkach migdzynarodowych okre$lana jest
wedlug norm prawa zwyczajowego jako ius representationis omnimodae, czyli
nieograniczone, petne prawo reprezentowania panstwa w stosunkach zewnetrz-
nych oraz posiadania zespotu przywilejéw i immunitetow sktadajacych si¢ na tak
zwany ,,immunitet suwerena™. ,,O konkretnym zakresie kompetencji wewnatrz-
panstwowych decyduje konstytucja danego kraju. Moze ona przewidywac realnie
istotne kompetencje glowy panstwa w zakresie polityki zagranicznej panstwa,
jak i kompetencje okreslane zwykle jako reprezentacyjno-ceremonialne™. Prawo

3 Zob. P. Kuczma, Europeizacja Konstytucji RP na tle rozwigzai Panstw Czlonkowskich Unii
Europejskiej, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2022, nr 129.

4 R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2004, s. 158.

> M. Masternak-Kubiak, A. Preisner, Realizacja konstytucyjnego podziatu kompetencji orga-
now panstwa w stosunkach zewnetrznych, [w:] Otwarcie Konstytucji RP na prawo miedzynarodowe
i procesy integracyjne, red. K. Wojtowicz, Warszawa 20006, s. 110.
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europejskie nie pozostaje jednak obojetne na kwestie reprezentacji panstw czton-
kowskich na forum instytucji Unii. Pomimo ze Unia Europejska szanuje tozsamos¢
narodowg panstw cztonkowskich (art. 4 ust. 2 TUE)®, to poprzez wskazanie skfadu
instytucji europejskich w pewien sposob ingeruje w kwestie kompetencji gtowy
panstwa w dziedzinie stosunkow europejskich’.

Traktaty odnosza si¢ do szefow panstw w zasadzie tylko w jednym wypadku,
to jest — przy wskazaniu sktadu Rady Europejskie;j. I tak w sktad Rady Europej-
skiej wchodza szefowie panstw lub rzadow panstw cztonkowskich, jak rowniez jej
przewodniczacy oraz przewodniczacy komisji (art. 15 ust. 2 TUE). Zastosowanie
partykuty ,,lub” powoduje, ze to systemy konstytucyjne oraz praktyka panstw
cztonkowskich decyduja o tym, czy dane panstwo na Radzie reprezentowane
jest przez szefa rzadu (premiera, kanclerza), czy szefa panstwa (prezydenta)®.
W praktyce dominuja szefowie rzadow, ale Francje reprezentuje prezydent. Tylko
dwa panstwa majag w UE podwdjna reprezentacje (na co zezwala uzyta partykuta
,lub”): Finlandia i Polska®. Traktaty wprost nie premiujg w szczeg6lny sposob
zadnego konstytucyjnego organu panstwa w sprawach europejskich. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze niektore instytucje i organy Unii sktadajg sie z przedstawicieli
panstw cztonkowskich (Rada Europejska, Rada Unii Europejskiej, Komitet Sta-
tych Przedstawicieli — COREPER). W kazdym z nich zasiadajg przedstawiciele
szczebla ministerialnego lub rzadéw, co mozna odczytac¢ jako pewna preferencje
rzadu krajowego na tle innych organéw krajowych — szczegodlnego partnera w po-
lityce europejskiej.

Rada Europejska jest instytucja, w ktorej zapadaja najwazniejsze decyzje
polityczne, nadaje ona Unii impulsy niezbgdne do jej rozwoju i okresla ogdlne
kierunki i priorytety polityczne (art. 15 ust. 1 TUE). Kwestia reprezentacji Polski
w Radzie Europejskiej wywotata w zwigzku z tym spor kompetencyjny pomiedzy
konstytucyjnymi organami panstwa. Wczesniejsza praktyka polegata na reprezen-
tacji panstwa w Radzie Europejskiej przez premiera, ale prezydent wzigt udziat
w posiedzeniu Rady Europejskiej w dniach 15-16 pazdziernika 2008 roku wbrew
stanowisku premiera. W postanowieniu rozstrzygajacym spor kompetencyjny
Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze prezydent Rzeczypospolitej Polskiej, jako
najwyzszy przedstawiciel Rzeczypospolitej, moze, na podstawie art. 126 ust. 1
Konstytucji, podja¢ decyzje o swym udziale w konkretnym posiedzeniu Rady Eu-
ropejskiej, o ile uzna to za celowe dla realizacji zadan prezydenta Rzeczypospolitej
okreslonych w art. 126 ust. 2 Konstytucji. Natomiast Rada Ministrow, na podsta-
wie art. 146 ust. 1, 2 i 4 pkt 9 Konstytucji, ustala stanowisko Rzeczypospolitej

6 Traktat o Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 2016 r.), dalej: TUE.

7 L. Bosek, Art. 133, [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do art. 87-243, red. M. Safian,
L. Bosek, Warszawa 2016.

8 J. Maliszewska-Nienartowicz, System instytucjonalny i prawny Unii Europejskiej, Torun
2010, s. 69.

9 J. Barcz, M. Gorka, System instytucjonalny Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 111-2.
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Polskiej na posiedzenie Rady Europejskiej. Prezes Rady Ministréw reprezentuje
Rzeczpospolitg Polska na posiedzeniu Rady Europejskiej i przedstawia ustalone
stanowisko!?. Ewentualny ,,udzial prezydenta w przedstawianiu stanowiska Rze-
czypospolitej Polskiej nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia wewnetrznej koheren-
cji tego stanowiska, do odejscia od tresci ustalonych przez Rade Ministrow. Nie
moze tez wykroczy¢ poza granice uzgodnien dokonanych na podstawie art. 133
ust. 3 Konstytucji”!'.

Oznacza to, ze obecnos¢ prezydenta w Radzie Europejskiej ma czysto cere-
monialny, by nie powiedzie¢ — ornamentacyjny, charakter. Prezydent Rzeczy-
pospolitej Polskiej nie posiada bowiem wynikajacych z przepisow Konstytucji
uprawnien do samodzielnego prowadzenia polityki zagranicznej RP. Konstytu-
cja nie zawiera upowaznien do prowadzenia polityki zagranicznej oraz ogdlnego
kierowania nig przez prezydenta RP. Powyzsza teza komponuje si¢ znakomicie
z przypisaniem w art. 126 Konstytucji prezydentowi RP konstytucyjnej funkcji
(roli) ,,najwyzszego przedstawiciela Rzeczypospolitej”, ktorg realizuje nie tylko
w wymiarze polityki krajowej, ale i zagranicznej (europejskiej). Przy czym rea-
lizacja funkcji reprezentacyjnej prezydenta w polityce europejskiej musi odby-
wac sie zawsze w ramach wspotdziatania z prezesem Rady Ministrow i wiasci-
wym ministrem na zasadach okre$lonych w art. 133 ust. 3 Konstytucji. Celem
wspotdzialania jest zapewnienie jednolito$ci dzialan podejmowanych w imieniu
Rzeczypospolitej Polskiej w stosunkach z Unig Europejska i jej instytucjami'2.
Prezydent w ramach realizacji funkcji reprezentacyjnej w sferze europejskiej nie
dziata w sposdb samodzielny (autonomiczny), ale jest swego rodzaju organem
pomocniczym wobec premiera i Rady Ministréw. Nie moze podejmowac aktyw-
nosci w tych sprawach, ktore nie zostaly ustalone z prezesem RM i ministrem
spraw zagranicznych. W szczegolnosci prezydent nie moze prowadzi¢ ,,wlasnej”
(autonomicznej) polityki zagraniczne;.

Wspotdziatanie ,,nie wymaga «doj$cia do uzgodnien» [...]. Z naruszeniem
wyrazonej tu normy bedziemy mieli zwykle do czynienia po wielokrotnym, po-
wtarzajagcym sie postepowaniu, $wiadczgcym o braku takiego nastawienia”!3,
Wspoéldziatanie oznacza stworzenie pewnego kanatu informacyjnego, w ramach
ktorego oba cztony wladzy wykonawczej beda si¢ wzajemnie informowac o zamie-
rzeniach w sferze polityki zagranicznej (europejskiej), jak rowniez wstuchiwac sie
w stanowisko wyrazone przez organ'4. Postugujgc si¢ cytatem, mozna wskazac, ze

10 postanowienie TK z 20 maja 2009 roku, sygn. Kpt 2/08.

I Opinia Prokuratora Generalnego z dnia 23 grudnia 2010 roku projektu ustawy o zmianie
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (druk 3598), s. 3.

12 Punkt 4 postanowienia TK z 20 maja 2009 roku, sygn. Kpt 2/08.

13 P. Sarnecki, Art. 133, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Gar-
licki, Warszawa, s. 4-5.

14 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012.
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glowa panstwa ,,ma prawo by¢ informowana przez swoich ministrow, ma prawo
ich inspirowac i ma prawo upomina¢”!,

Pomimo tych uwag nie mozna prezydentowi odmowi¢ realizacji funkcji re-
prezentacyjnej w zakresie polityki europejskiej: jest on bowiem petnoprawnym
reprezentantem Polski na forum Rady Europejskiej. Realizujac funkcje ,,najwyz-
szego przedstawiciela RP”, prezydent prowadzi réwniez nieskodyfikowang aktyw-
no$¢ w sferze spraw zagranicznych przez utrzymywanie bezposrednich kontaktow
z szefami panstw obcych czy przedstawicielami organizacji miedzynarodowych,
jak rowniez przez odbywanie wizyt zagranicznych oraz przyjmowanie obcych
delegacji w Polsce'.

3. FUNKCJA PRAWOTWORCZA

Prezydent posiada ograniczone uprawnienia w zakresie prawotworstwa.
Gloéwny cigzar tworzenia prawa spoczywa na innych organach wtadzy publicz-
nej. Niemniej jednak, kompetencje prezydenta w tej dziedzinie nie sg pozbawione
znaczenia, a bywat on juz kluczowa postacia, gdy idzie o realizacje spraw euro-
pejskich.

Jak do tej pory za najwigksza partycypacj¢ polskiej glowy panstwa w dziele budowy rozra-
stajacego si¢ gmachu europejskiego prawa wypada uzna¢ podpis, jaki ztozyl Prezydent RP Lech
Kaczynski pod Traktatem z Lizbony. Prezydent zrezygnowat w ten sposob z mozliwosci wstrzy-
mania procesu, ktory w trudny do przecenienia sposob poglebia proces eurointegracji, nadajac
jej ,parakonstytucyjny” wymiar, bo przeciez Traktat zastapit Konstytucje Europejska, ktora nie
weszla w zycie z powodu silnego oporu eurosceptykow!”.

Dodac nalezy, ze prezydent do$¢ mocno opo6znit proces ratyfikacyjny, wstrzy-
mujac si¢ z podpisaniem traktatu.

Prezydenckie prawo do ratyfikacji uméw miedzynarodowych moze w przy-
sztosci, w przypadku dalszego postgpowania procesu integracyjnego, odegrac
istotng role, a glowa panstwa — ponownie stang¢ w centrum wydarzen europe;j-
skich. Zwlaszcza ze wypowiadane sg rézne opinie na temat tego, czy na prezy-
dencie ciazy konstytucyjny obowiazek ratyfikacji umowy miedzynarodowej, czy

15 S, Gebethner, System rzqdow parlamentarno-gabinetowych, system rzqdow prezydenckich
oraz rozwigzania posrednie, [W:] Konstytucyjne systemy rzqdow, red. M. Domagata, Warszawa
1997, s. 82.

16 R. Balicki, Art. 133, [w:] Komentarz. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Hacz-
kowska, Warszawa 2014, s. 340.

17 R. Balicki, A. Lawniczak, Prezydent RP a proces stanowienia prawa europejskiego, [w:]
Zasada pierwszenstwa stosowania prawa Unii Europejskiej w praktyce dzialania organow wtadzy
publicznej RP, red. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2015, s. 175-176.
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tez moze ratyfikacji odmowic¢!8. Konstytucja sprawy tej jednoznacznie nie przesa-
dza. Pawet Sarnecki stoi na stanowisku, ze prawo do odmowy ratyfikacji umowy
migdzynarodowej prezydentowi nie przystuguje. Natomiast Bogustaw Banaszak
i Lech Garlicki ratyfikacj¢ umowy migdzynarodowej uwazajg za lezaca w gra-
nicach dyskrecjonalnej wtadzy glowy panstwa. Zgoda parlamentu nie ustanawia
nakazu ratyfikacji, lecz ja zaledwie umozliwia. Dopiero zgoda narodu wyrazona
w referendum jest rownoznaczna z takim nakazem. Gdyby bowiem przyjac, ze
prezydent nie moze odmoéwic ratyfikacji umowy miedzynarodowe;j, to jego rola
w tej sprawie sprowadzataby sie do czysto formalnej i protokolarne;j'.

Dla porzadku nalezy wskazaé, ze prezydent zarzadza ogloszenie niektorych
umow miedzynarodowych na wniosek ministra wtasciwego do spraw zagranicz-
nych (art. 18 ust. 2 u.u.m.)?" i chociaz jest to kompetencja organizacyjno-techniczna,
to brak zarzadzenia ogtoszenia niektorych wyrokow Trybunatu Konstytucyjnego
wywotat kryzys wokot tego organu. Zatem niewtasciwa realizacja z pozoru bfla-
hych uprawnien moze prowadzi¢ do powazanych konsekwencji prawnych.

Prezydent zostal tez wlaczony w proces wystapienia z Unii Europejskiej i jest
adresatem projektu decyzji o wystapieniu z Unii Europejskiej po uzyskaniu zgo-
dy wyrazonej w ustawie (art. 22a ust. 2 u.u.m.). Ponadto wyraza zgode na prze-
dtuzenie okresu, o ktorym mowa w art. 50 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej
(okres przejsciowy, w ktorym obowiagzuja traktaty od dnia wejscia w zycie umowy
o wystapieniu z UE lub dwuletniego okresu po notyfikacji), na wniosek Rady
Ministrow. Przepisy w tym wzgledzie rowniez sa nieprecyzyjne. Sformutowanie
»~wyraza zgod¢” mozna interpretowac jako obowiazek wyrazenia zgody, gdyz uzy-
ty jest tryb dokonany. Z drugiej strony, prezydent odpowiada jedynie ,,na wnio-
sek” Rady Ministrow, a ten nie ma charakteru wiazacego. Chyba ze uznamy, ze
whniosek ten jest konsekwencja kierowniczej roli RM w polityce zagranicznej, co
oznacza, ze bedzie miat wiazacy charakter. Niemniej jednak, brak szczegotowego
dopracowania tej regulacji i udzialu prezydenta w procedurze wystapienia z Unii
Europejskiej moze narazi¢ interes Rzeczypospolitej na powazne konsekwencje
w sferze realizacji nie tylko polityki europejskiej, ale takze prawne.

Funkcja prawotworcza prezydenta w sferze europejskiej moze si¢ przejawiac
poprzez skorzystanie przez gloweg panstwa z inicjatywy ustawodawczej. Wobec
braku regulacji dotyczacej cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej powstawatly
rozne inicjatywy wprowadzenia zmian do systemu konstytucyjnego poprzez zno-
welizowanie ustawy zasadniczej. Proba taka zostala tez podjeta przez prezydenta

18 Przyktadowo zdaniem P. Winczorka ,,prezydent moze zaniecha¢ ratyfikacji takiej umowy,
bo w przeciwnym razie jego kompetencja w tym zakresie nabrataby czysto dekoracyjnego charak-
teru, co w $wietle art. 126 ust. 1 1 2 konstytucji bytoby watpliwe”. P. Winczorek, Ratyfikacja dla
prestizu Polski, ,,Rzeczpospolita” 17.07.2008.

19 P. Winczorek, Termin ratyfikacji umowy migdzynarodowej, ,,Rzeczpospolita” 12.02.2010.

20 Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 roku o umowach miedzynarodowych (Dz. U. z 2020 .,
poz. 127), dalej: u.u.m.
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RP Bronistawa Komorowskiego, ktory przedstawit w dniu 12 listopada 2010 roku
projekt ustawy o zmianie Konstytucji (druk 3598). Przedtozony przez prezyden-
ta projekt przewidywatl:

1. Wprowadzenie rozwigzan ulatwiajacych efektywne wykonywanie prawa UE przez peina
realizacj¢ zobowigzan zaciagnigtych w Traktacie akcesyjnym w zakresie uczestnictwa w Unii Go-
spodarczej i Walutowej i przyjecia euro; 2. wprowadzenie trybu przyjmowania stanowiska Polski
w nowych procedurach unijnych i unormowania trybu podejmowania decyzji o wystapieniu z UE2!,

W projekcie tym znalazta si¢ propozycja przepisu regulujacego wspotdziata-
nie w ramach organow wtadzy publicznej w sposob odpowiadajacy regulacji zawar-
tej w art. 133 ust. 3, ktora dotyczy wspotdziatania tych organdow panstwa w zakre-
sie polityki zagranicznej??. W mojej ocenie przepis ten byt zbedny, gdyz w zakresie
spraw mi¢dzynarodowych mieszczg si¢ przeciez sprawy europejskie, co zresztg
podkreslat TK w postanowieniu z 20 maja 2009 roku, sygn. Kpt 2/08, a zatem
obowigzujacy art. 133 ust. 3 Konstytucji jest wystarczajacy dla okreslenia pozycji
i zadan organdow wiladzy wykonawczej. Dla porzadku doda¢ nalezy, ze kwestia
okreslenia roli prezydenta w sprawach europejskich budzita kontrowersje w toku
prac komisyjnych i brak jednomys$Inosci.

Kolejng probg aktywnosci legislacyjnej jest zapowiedziana przez prezydenta
Andrzeja Dudg propozycja ztozenia projektu ustawy o wspolpracy organow wia-
dzy publicznej w zakresie polityki migdzynarodowej, szczegodlnie w ramach Unii
Europejskiej?>.

Prezydent zaangazowat si¢ takze w polityke europejska w ten sposob, ze
ogtosit inicjatywe ustawodawcza, ktorej celem byta zmiana zasad funkcjonowania
Sadu Najwyzszego, a przede wszystkim likwidacja uznanej przez Uni¢ Europejska
za nielegalng 1zby Dyscyplinarnej Sadu Najwyzszego.

Przejawem realizacji funkcji prawotworczej jest tez wspotpraca prezydenta
RP z innymi organami wladzy publicznej w zakresie stanowienia prawa Unii Eu-
ropejskiej. Prezydent w proces ten zostal wlaczony na mocy postanowien ustawy
kooperacyjnej?*.

Prezydent podejmuje, na wniosek Rady Ministrow, za zgoda wyrazong
w ustawie decyzj¢ w sprawie:

21 R. Balicki, Zagadnienie ,,rozdziatu europejskiego” w Konstytucji RP — uwagi de lege
ferenda, [W:] Zasada pierwszenstwa stosowania prawa Unii Europejskiej w praktyce dziatania
organow wtadzy publicznej RP, s. 102.

22 Zgodnie z art. 227h ust. 3 projektu ,,Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie poli-
tyki Rzeczypospolitej w Unii Europejskiej wspotdziata z Prezesem Rady Ministrow i wlasciwym
ministrem”.

23 M. Auzbiter, Prezydent Duda zapowiedzial projekt ustawy o lepszej wspoipracy pomiedzy
wladzq, ,,Rzeczpospolita” 1.05.2023.

24 Ustawa z dnia 8 pazdziernika 2010 roku o wspétpracy Rady Ministréw z Sejmem i Senatem
w sprawach zwigzanych z cztonkostwem Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej (Dz. U.
7 2010 r. Nr 213, poz. 1395).
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— stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie projektu aktu prawnego
Unii Europejskiej, o ktorym mowa w art. 31 ust. 3, art. 42 ust. 2 lub art. 48 ust. 7
Traktatu o Unii Europejskiej, lub w art. 312 ust. 2 akapit drugi Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej, lub w Protokole (nr 9) w sprawie decyzji Rady
odnoszacej si¢ do wykonania art. 16 ust. 4 Traktatu o Unii Europejskiej i art. 238
ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w okresie miedzy 1 listopada
2014 a 31 marca 2017 roku i od kwietnia 2017 roku dotaczonym do Traktatu o Unii
Europejskiej, Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i Traktatu ustanawia-
jacego Europejska Wspolnote Energii Atomowej (art. 14) oraz

— stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie projektu aktu prawnego
Unii Europejskiej, o ktorym mowa w art. 81 ust. 3, art. 153 ust. 2 akapit czwarty,
art. 192 ust. 2 akapit drugi, art. 333 ust. 1 lub art. 333 ust. 2 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (art. 15).

Jak wida¢, podstawa stanowiska Rzeczypospolitej Polskiej w wymienionych
sprawach jest decyzja Prezydenta RP. Przedtozenie mu wniosku, o ktorym mowa
w ust. 1, jest dokonywane po uzyskaniu zgody wyrazonej w ustawie. Wniosek RM
okresla, jakie stanowisko (opowiedzenie si¢ za przyjgciem projektu aktu prawnego
lub wstrzymanie si¢ od gltosu) ma obowiazek zaja¢ przedstawiciel RP w Radzie
Europejskiej (art. 14) lub w Radzie (art. 15). Brak uchwalenia ustawy upowaz-
niajacej lub niepodjecie decyzji przez prezydenta obliguje przedstawiciela RP do
opowiedzenia si¢ za odrzuceniem projektu aktu prawnego UE. Jak trafnie zauwaza
Ryszard Balicki, przedmiotowa procedura zostata uksztattowana analogicznie do
procedury ratyfikacji umoéw migdzynarodowych, co ostabia pozycje Rady Mi-
nistrow, a wzmacnia Sejm i Senat oraz Prezydenta?. Nie rozwigzuje przy tym
problemodw, ktore zwiazane sa z ratyfikacja umow miedzynarodowych przez pre-
zydenta. Ustawa kooperacyjna nie wskazuje bowiem terminu, w ramach ktoérego
powinien on wyda¢ decyzje. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze niepodjecie decyzji
przez prezydenta oznacza w zasadzie odrzucenie projektu aktu prawnego UE.
W zwiazku z tym trudno ustali¢, kiedy prezydent ostatecznie nie podjal decyzji
za odrzuceniem projektu aktu prawnego UE. Tytulem uwag de lege ferenda warto
bytoby prezydenta zwigza¢ jakim$ terminem na wydanie decyzji. Z jego bez-
skutecznym uptywem bedzie mozna wigza¢ dalsze losy projektu aktu prawnego
UE. Nie do konca klarownie zostata tez nakreslona rola prezydenta RP w ramach
procedury stanowienia prawa UE przewidzianej ustawa kooperacyjna. Wszak sta-
nowi ona o wniosku RM, co mogtoby sugerowac, ze prezydent wnioskiem tym
nie jest zwigzany, ma on bowiem ze swej natury niewiazacy charakter. Wydaje
si¢ rowniez, ze uchwalenie ustawy upowazniajacej nie zobowiazuje prezydenta do
wydania decyzji i zachowuje on swobod¢ w zakresie jej podjecia. O swobodzie
decyzyjnej $wiadczy rowniez przepis ustawy kooperacyjnej stanowiacy, ze nie-
podjecie decyzji przez prezydenta obliguje przedstawiciela RP do opowiedzenia

25 R. Balicki, Funkcja europejska Sejmu RP, Wroctaw 2019, s. 128.
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si¢ za odrzuceniem projektu aktu prawnego UE. Z drugiej strony, nie mozna za-
pominac, ze to Rada Ministréw sprawuje ogolne kierownictwo w dziedzinie sto-
sunkdw z innymi panstwami i organizacjami miedzynarodowymi, o czym byta juz
mowa, a konsekwencja przyjecia takiego stanowiska jest ograniczenie swobody
glowy panstwa w sferze prawotworstwa europejskiego i zwigzanie jej wnioskiem
Rady Ministrow oraz ustawg upowazniajaca. Innymi stowy, przyjecie, ze w sfe-
rze prawotworstwa europejskiego uprawnienia prezydenta nabieraja dekoracyjne-
go charakteru. Osobiscie jestem zwolennikiem pierwszego pogladu, wychodzac
z zatozenia, ze wobec brzmienia ustawy kooperacyjnej roli prezydenta nie da si¢
sprowadzi¢ tylko i wylacznie do notariusza Rady Ministrow, Sejmu i Senatu, a fakt
wlaczenia Prezydenta w procedure stanowienia prawa Unii Europejskiej §wiadczy
o przyznaniu mu pewnych istotnych kompetencji w tym wzgledzie. O tym, czy
uprawnienia te koresponduja z rola wyznaczong glowie panstwa w stosunkach
europejskich, czy nie sa nadmierne i zbyt autonomiczne, powinien jednak zdecy-
dowac ustawodawca.

4, ZAKONCZENIE

Konstytucja RP nie odnosi si¢ wprost do roli prezydenta w polityce europej-
skiej. Czyni to natomiast posrednio poprzez regulacje dotyczace prezydenta jako
reprezentanta panstwa w stosunkach zewnetrznych. Na szczgscie unormowania
w tym wzgledzie cechuje uniwersalno$¢ i nadaja si¢ one do zastosowania w zakre-
sie realizacji uprawnien w polityce europejskiej. Rola glowy panstwa w realizacji
funkcji europejskiej jest jednak ograniczona. Wydaje sig, ze na t¢ funkcje nalezy
aktualnie spoglada¢ przez pryzmat postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego
z 20 maja 2009 roku, sygn. Kpt 2/08, w ktorym nakreslono w rzeczywistosci po-
zycje prezydenta jako wtérng (pomocnicza, akcydentalna, uzupetniajaca) wobec
Rady Ministrow. Pomimo ze Trybunat Konstytucyjny okreslit pozycje tych orga-
néw jako ,,wspotdziatanie”, to jednak podkreslit pierwszenstwo RM w kreowaniu
i realizacji polityki zagranicznej. Pozycja prezydenta jest zatem zdecydowanie
stabsza i przejawia si¢ gldownie w funkcji ceremonialnej (reprezentacyjnej). Tego
spostrzezenia nie koryguja obowiazujace regulacje prawne, ktore w pewnych sy-
tuacjach przyznaja glowie panstwa takie uprawnienia w tym uktadzie, ktore nie
koresponduja z petnieniem przez niego funkcji najwyzszego reprezentanta. Cho-
dzi tu gtéwnie o uprawnienia zwigzane z ratyfikacja umow miedzynarodowych
i wydawaniem pewnych decyzji przez glowg panstwa w zakresie stanowienia
prawa UE. Wydaje si¢, ze w tym zakresie konieczne bytoby zaangazowanie usta-
wodawcy, aby wyeliminowac¢ konflikty mogace pojawic si¢ w przysztosci na linii
Rada Ministréw—Prezydent i ukroci¢ mozliwo$¢ wystapienia dualizmu decyzyj-
nego w polityce europejskiej. Regulacje te daja pewna swobodg decyzyjna glowie
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panstwa, ktora przy braku zachowania dobrej woli politycznej moze doprowadzi¢
do kolejnych kryzyséw konstytucyjnych z cata moca oddziatujacych na polityke
europejska. Z tego wzgledu nalezy doceni¢ inicjatywe prezydenta dotyczaca ztoze-
nia projektu ustawy o wspotpracy organow wladzy publicznej w zakresie polityki
migdzynarodowej, szczegolnie w ramach Unii Europejskie;.

W rzeczywisto$ci funkcja europejska prezydenta miesci w sobie dwie inne:
reprezentacyjng i prawotworcza, przy czym ta druga ogranicza si¢ tylko i wytacz-
nie do skromnego udziatu w procesie prawotworczym na pewnym etapie sekwen-
cyjnego procesu stanowienia prawa. Wydaje si¢ jednak, ze zarowno uprawnienia
wynikajace z aktow prawa krajowego, jak i unormowania migdzynarodowe (w tym
europejskie) pozwalaja na wyodrebnianie wsrdd funkcji prezydenta funkcji eu-
ropejskie;.

THE EUROPEAN FUNCTION OF THE PRESIDENT
OF THE REPUBLIC OF POLAND

Summary

Polish membership in the EU has made it necessary to analyze the powers of some bodies from
an EU perspective. One source of this is EU law, which incorporates constitutional bodies into the
structures of EU bodies, while another is tied to national regulations, which must be interpreted in
a way that is friendly to EU law. This article offers an investigation into whether the President has
the so-called European function and what is its essence. The aim is also to indicate certain powers
of the President in the field of European Policy. The consequence of these analyses is to determine
the scope of the European function of the President and the essence of this function based on
cooperation with the Council of Ministers.

Keywords: president, Council of Ministers, cooperation, European Union, Constitution, European
politics, European function
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DOCHOWANIE TERMINU NA ZELOZENIE
OSWIADCZENIA O PRZYJECIU LUB ODRZUCENIU
SPADKU W IMIENIU MALOLETNIEGO

Abstrakt: W artykule poruszona jest tematyka wazna dla polskiego prawa spadkowego. Konkretnie
chodzi o przypadki, w ktorych do dziedziczenia dochodzi matoletni spadkobierca, a jego przed-
stawiciel ustawowy chce w jego imieniu przyjaé lub odrzuci¢ spadek. Do tej pory pojawiat si¢ tu
problem z wykonaniem tego w terminie na dokonanie tej czynnosci wynikajacym z art. 1015 § 1
k.c. w zwigzku z koniecznoscig uzyskania na to uprzedniej zgody sadu opiekunczego. W artykule
pokazano, jak starano si¢ ten problem rozwiaza¢ w orzecznictwie i doktrynie, a takze omowiono
i poddano ocenie to, jakie jego rozwigzanie przyniosta nowelizacja Kodeksu cywilnego z 28 lipca
2023 roku.

Stowa kluczowe: prawo spadkowe, matoletni spadkobierca, odrzucenie spadku, przyjecie spadku,
termin na ztozenie o§wiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku

1. WPROWADZENIE

Inspiracja dla napisania niniejszego artykutu stato si¢ dodanie na podstawie
art. 1 pkt 6 ustawy z 28 lipca 2023 roku o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektorych innych ustaw! w art. 1015 k.c. nowej jednostki redakcyjnej w postaci
§ 12, w mysl ktorego jezeli ztozenie o$wiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu
spadku wymaga zezwolenia sadu, bieg terminu do zlozenia o$wiadczenia ulega
zawieszeniu na czas trwania postepowania sagdowego w tym przedmiocie. Prze-
pis ten, ktory wszedl w zycie 15 listopada 2023 roku, ma ogromne znaczenie dla
praktyki stosowania prawa, stanowigc rozwigzanie przez ustawodawce kwestii,
ktora od lat budzita silne kontrowersje w literaturze prawniczej i orzecznictwie
sadowym, a dotyczyta sytuacji, w ktérych do dziedziczenia dochodzila osoba
matoletnia, w imieniu ktorej os§wiadczenie o przyjeciu spadku wprost lub jego
odrzuceniu musiat ztozy¢ jej przedstawiciel ustawowy, ktory jednak potrzebowat

1 Dz. U. 22023 r., poz. 1615 (dalej: ZmKC z 28 lipca 2023 roku).
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uzyskac na to zezwolenie sadu opiekunczego. Uzyskiwanie go trwato i w wielu
przypadkach oczekiwanie na nie powodowato, ze w miedzyczasie uptywat termin
na ztozenie wspomnianego o§wiadczenia. Trudno si¢ wiec dziwic, ze powszechnie
taka patowa sytuacja, do ktorej prowadzito stosowanie si¢ do obowiazujacych
przepisow prawa, spotykata si¢ z krytyka i pojawity si¢ roznorodne koncepcje
majace zapobiega¢ wspomnianej powyzej negatywnej konsekwencji w postaci
uplywu terminu na ztozenie o$wiadczenia co do przyjecia lub odrzucenia spadku
przez przedstawiciela ustawowego w imieniu maloletniego przy braku mozliwo-
$ci ztozenia takiego o$wiadczenia z powodu nieuzyskania na czas zezwolenia
sadu na dokonanie takiej czynnos$ci. Poniewaz jednak koncepcje te byly bardzo
zroéznicowane, trudno uznaé, ze osiagniete zostato satysfakcjonujace status quo
w tym jakze newralgicznym dla praktyki stosowania prawa spadkowego aspekcie.
Niniejszy artykut ma na celu pokazanie zrodta tego problemu, dotychczas wypra-
cowanych koncepcji jego rozwiazywania (wraz ze wskazaniem ich stabych stron)
oraz dokonanie oceny, jak na tym tle przedstawia si¢ wspomniana powyzej zmiana
stanu prawnego dokonana ZmKC z 28 lipca 2023 roku, jakie jest jej znaczenie
i czy rozwigze ona zarysowany problem.

2. STAN PRAWNY OBOWIAZUJACY DO 14 LISTOPADA 2023 ROKU.
KONCEPCJE DOKTRYNALNE I LINIE ORZECZNICZE

Polski Kodeks cywilny zastrzega dla spadkobiercy sze$ciomiesieczny ter-
min — liczony od dnia, w ktorym dowiedziat si¢ on o tytule swojego powotania
do dziedziczenia po okreslonym spadkodawcy — na zlozenie oswiadczenia o od-
rzuceniu spadku albo jego przyjeciu (art. 1015 § 1 k.c.)?, przy czym przyjac spadek
moze on wprost (przyjecie proste, to jest bez ograniczenia odpowiedzialnosci za
dtugi spadkowe) badz tez z dobrodziejstwem inwentarza, to jest z ograniczeniem
tej odpowiedzialno$ci do wartosci ustalonego w wykazie inwentarza albo w spi-
sie inwentarza stanu czynnego spadku (art. 1012 k.c. w zwiazku z art. 1031 k.c.).
Wskazany termin sze§ciomiesieczny liczony jest indywidualnie dla kazdego spad-
kobiercy i osobno dla kazdego jego tytutu powotania do spadku?’. Jest to termin
zawity, wobec czego jego uptyw zamyka mozliwo$¢ ztozenia przez spadkobierce
o$wiadczenia w przedmiocie przyjecia lub odrzucenia spadku®. Wprawdzie su-
rowos$¢ tej konsekwencji jest obecnie istotnie tagodzona przez to, ze de lege lata
brak ztozenia przez spadkobierce omawianego oswiadczenia we wskazanym ter-
minie skutkuje przypisaniem mu przyjecia spadku z dobrodziejstwem inwentarza

2 Ustawa z 23 kwietnia 2023 roku — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1610 ze zm.)
dalej: k.c.

3 Uchwata SN z 19 pazdziernika 2018 roku, II1 CZP 36/18, MoP 2018, Nr 22, s. 1183.

4 Communis opinio doktryny i orzecznictwa, zob. na przyktad K. Zok, [w:] Kodeks cywilny,
t. I1I. Komentarz. Art. 627—1088, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, art. 1015, Nb 1.



DOCHOWANIE TERMINU NA ZLOZENIE OSWIADCZENIA 197

(art. 1015 § 2 k.c.)’, to jednak niekoniecznie zawsze jest to korzystne w danej
sytuacji i na przyktad dla spadkobiercy lepiej bytoby, gdyby spadek odrzucit.
Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze przyjecie spadku wigze si¢ z wieloma obciazenia-
mi osobistymi, czasowymi i finansowymi, a takze skorzystanie z ograniczenia
odpowiedzialno$ci przy przyjeciu spadku z dobrodziejstwem inwentarza wymaga
aktywnej postawy i podejmowania dziatan celem realnego skorzystania z tego
ograniczenia odpowiedzialnos$ci.

Wspomniany zastrzezony w art. 1015 § 1 k.c. stosunkowo krotki, bo szes-
ciomiesigczny termin na ztozenie o§wiadczenia co do odrzucenia lub przyjecia
spadku, ma przede wszystkim mobilizowa¢ do relatywnie szybkiego podjecia
przez spadkobierce decyzji odnosnie do okreslonego spadku, a tym samym umoz-
liwia¢ w miare szybkie ustalanie kregu spadkobiercéw, co jest pozadane zwtaszcza
z perspektywy potrzeb obrotu (na przyktad jesli chodzi o nastepstwo prawne po
zmarlym w ramach stosunkéw prawnych, wykonanie wymagalnych zobowigzan
itd.). Teoretycznie czas ten wydaje si¢ optymalny, w praktyce okazat si¢ on jednak
niewystarczajacy w przypadkach, w ktorych spadkobierca jest osoba matoletnia.
W odniesieniu do takich sytuacji przyjeto bowiem, bazujac przede wszystkim na
art. 101 § 3 k.r.0. (w brzmieniu sprzed nowelizacji tego przepisu dokonanej na
mocy art. 2 pkt 1 ZmKC z 28 lipca 2023 roku) — w mysl ktorego rodzice nie moga
bez zezwolenia sadu opiekunczego dokonywac czynnos$ci przekraczajacych zakres
zwyklego zarzadu ani wyraza¢ zgody na dokonywanie takich czynnos$ci przez
dziecko — ze takimi czynnos$ciami przekraczajacymi zakres zwyklego zarzadu
sa proste przyjecie spadku albo odrzucenie spadku i w zwigzku z tym na zlozenie
ktorego$ z tych o$wiadczen w imieniu matoletniego pozostajacego pod wiadza
rodzicielska rodzic musi uzyska¢ zgode sadu opiekunczego; nie musi jej uzy-
skiwac jedynie na ztozenie o$wiadczenia o przyjeciu spadku z dobrodziejstwem
inwentarza, jako ze tej czynnosci nie uznaje si¢ za przekraczajaca zakres zwyktego
zarzadu’. Takie stanowisko orzecznictwa i doktryny sprawito, ze w przypadkach,
w ktorych spadkobierca byt matoletni i o§wiadczenie w jego imieniu o odrzuceniu

> Zwlaszcza w pordwnaniu z tym, ze wezesniej, przed wejsciem w zycie tego rozwigzania
z dniem 18 pazdziernika 2015 roku (na podstawie ustawy z 20 marca 2015 roku o zmianie ustawy —
Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw, poz. 539) obowiazywato o wiele bardziej radykalne
w skutkach unormowanie przewidujace przyjmowanie co do zasady, ze taka osoba przyjeta spadek
wprost, a wiec bez ograniczenia odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe (cho¢ zastrzezone byty od
tego wyjatki).

6 Ustawa z 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzinny i opiekuficzy (tj. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1359 ze zm.), dalej: k.r.0.

7 M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny, t. 1. Komentarz. Art. 4501088, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2021, art. 1012, Nb 12; K. Szpyt, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, War-
szawa 2020, art. 1012, Nb 14; J. Misztal-Konecka, Warunki skutecznosci oswiadczenia o przyjeciu
lub odrzuceniu spadku. Forma oswiadczenia i termin do jego zlozenia, ,,Przeglad Sadowy” 2009,
nr 11-12, s. 77; tak tez co do o$wiadczenia o odrzuceniu spadku: uchwata SN z 22 maja 2018 roku,
IIT CZP 102/17, OSN 2018, nr 12, poz. 110; post. SN z 25 lutego 2015 roku, IV CSK 304/14, Legalis.
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spadku lub przyjeciu spadku wprost miat zlozy¢ jego przedstawiciel ustawowy,
najczesciej rodzic, nie moégt go po prostu ztozy¢ tak jak inni spadkobiercy, lecz
musiat najpierw wystapi¢ do sadu opiekunczego o zgode na ztozenie takiego
oswiadczenia w imieniu matoletniego. To sprawiato, ze od okolicznos$ci zupelnie
nieprzewidywalnej, na ktéra tenze przedstawiciel ustawowy nie mial zadnego
wplywu, to jest tego, w jakim czasie dana sprawa zostanie rozpatrzona przez
ten sad, zalezato to, czy przedstawiciel zdota uzyska¢ wspomniang wymagana
zgode i na jej podstawie zlozy¢ oswiadczenie w imieniu matoletniego spadko-
biercy o odrzuceniu spadku albo przyjeciu go wprost, zanim uptynie termin na
zlozenie takiego o$wiadczenia zastrzezony w art. 1015 § 1 k.c.® Ze wzgledu na
powszechne poczucie niezasadnosci takiej sytuacji generowanej w wyniku stoso-
wania si¢ wszak przez przedstawiciela ustawowego matoletniego spadkobiercy do
obowiazujacych wymogow, zaproponowano wiele rozwiagzan majacych zapobiegaé
przekraczaniu w takich przypadkach terminu z art. 1015 § 1 k.c. ze wzgledu na
nieuzyskanie na czas wspomnianej zgody sadu opiekunczego.

W ramach istotnej czesci koncepcji zgtoszonych w tym konteks$cie zapropo-
nowano — w tym w ramach orzecznictwa Sadu Najwyzszego — sieganie w rozny
sposob do analogicznego stosowania tu przepiséw dotyczacych biegu termindéw
przedawnienia roszczen. W ramach pierwszej opcji dopuszczono takie stosowanie
w drodze analogii art. 123 § 1 pkt 1 k.c. i przyjmowanie w wyniku tego, ze zto-
zenie przez przedstawiciela ustawowego matoletniego spadkobiercy wniosku do
sadu opiekunczego o zezwolenie na ztozenie w imieniu matoletniego oswiadczenia
o odrzuceniu lub przyjeciu spadku przerywa bieg terminu z art. 1015 § 1 k.c., ktory
to termin zaczyna bieg od nowa po prawomocnym zakonczeniu tego postepowania
sgdu opiekunczego®. Wedtug alternatywnej koncepcji zgtaszanej w tym nurcie
w gre wchodzi¢ tu powinno analogiczne stosowanie art. 121 k.c. i w efekcie uzna-
wanie, Ze na czas trwania postgpowania sadowego dotyczacego udzielenia wspo-
mnianego zezwolenia dochodzi do zawieszenia biegu terminu z art. 1015 § 1 k.c.!”
Zostato takze wyrazone stanowisko stanowiace pewng obocznos¢ tego ostatniego
pogladu, bowiem takze bazujace na stosowaniu w rozwazanym konteks$cie per
analogiam unormowania dotyczacego zawieszenia biegu terminu przedawnienia

8 Co jednak warto podkresli¢, przyjmuje sig, ze w razie dojscia do dziedziczenia osoby nie-
majacej petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych termin na ztozenie w jej imieniu o$wiadczenia
0 przyjeciu lub odrzuceniu spadku biegnie od momentu, w ktérym przedstawiciel ustawowy tej
osoby dowie si¢ 0 jej powotaniu do dziedziczenia (postanowienie SN z 25 lutego 2015 roku, IV CSK
304/14, Legalis; postanowienie SN z 24 wrzesnia 2015 roku, V CSK 686/14, Legalis; J. Pisulinski,
Niektore problemy zwigzane z terminem do zlozenia oswiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu
spadku, ,,Rejent” 1992, nr 6, s. 64).

9 Postanowienie SN z 28 maja 2015 roku, II1 CSK 352/14, OSN 2016, Nr 5, poz. 63; A. Kal-
laus, Zezwolenie na odrzucenie spadku przypadajgcego osobie matoletniej, ,,Przeglad Sadowy”
2016, nr 7-8, s. 115.

10 Postanowienie SN z 24 wrze$nia 2015 roku, V CSK 686/14, Legalis; postanowienie SN
z 20 listopada 2013 roku, I CSK 329/13, OSN 2014, Nr 9, poz. 93.
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roszczenia, lecz w taki zmodyfikowany sposob, by przyjmowac, ze w czasie
trwania postepowania sagdowego zainicjowanego wspomnianym juz wnioskiem
przedstawiciela ustawowego do sadu opiekunczego termin z art. 1015 § 1 k.c.
nie moze zakonczy¢ biegu az do uprawomocnienia si¢ postanowienia konczace-
go to postepowanie, natomiast juz po uprawomocnieniu si¢ tego postanowienia
przedstawiciel ustawowy powinien niezwlocznie ztozy¢ o$wiadczenie w imieniu
matoletniego co do na przyklad odrzucenia spadku (chyba ze w danym przy-
padku wszystko przebiegloby tak szybko, ze nawet uwzgledniwszy czas trwania
postgpowania przed sadem opiekunczym, nie uptynat jeszcze termin z art. 1015
§ 1 k.c. — w tym ostatnim przypadku przedstawiciel ustawowy mogtby ztozy¢ to
oswiadczenie niekoniecznie niezwlocznie po zakonczeniu postepowania w przed-
miocie udzielenia wspomnianej zgody, byleby nastapito to przed uptywem terminu
z art. 1015 § 1 k.c.)!.

Co wiecej, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego pojawity sie takze judyka-
ty, w ktorych rozwiazania analizowanej tu kwestii upatrywano w siggnigciu do
art. 1017 k.c. jako do przepisu regulujacego w ocenie tego sadu najbardziej po-
dobna sytuacje i w efekcie w przyjmowaniu, ze termin do ztozenia oswiadczenia
o odrzuceniu spadku przez przedstawicieli ustawowych matoletniego nie moze
ulec zakonczeniu, zanim nie nastgpi prawomocne zakonczenie postgpowania
o zezwolenie na ztozenie tego oswiadczenia. Nastepnie, w przypadku, gdy to
postepowanie przed sadem opiekunczym zakonczytoby sie¢ wczesniej, oswiad-
czenie przedstawiciela ustawowego o odrzuceniu spadku w imieniu matoletniego
mogtoby by¢ ztozone w dowolnym momencie, az do uptywu terminu wynikaja-
cego z art. 1015 § 1 k.c. Natomiast w wypadku, gdyby wspomniane postgpowanie
przed sadem opiekunczym zakonczyto si¢ juz po uptywie terminu zastrzezonego
w tym ostatnim przepisie, to wskazane o§wiadczenie w kwestii odrzucenia spadku
powinno zosta¢ ztozone niezwlocznie, przy czym oceniajac, czy zostalo dokonane
w sposoOb niezwloczny, nalezaloby uwzglednia¢ ogot okolicznosci sprawy i nale-
zyta staranno$¢ tego przedstawiciela ustawowego!2.

Rowniez w literaturze prawniczej zgloszone zostaty rozne koncepcje w roz-
wazanej kwestii. Przyktadowo zaproponowano, by juz sam fakt ztozenia przez
przedstawiciela ustawowego przed uptywem terminu z art. 1015 § 1 k.c. wniosku
do sadu opiekunczego o zezwolenie na ztozenie o§wiadczenia o przyjeciu lub od-
rzuceniu spadku w imieniu matoletniego byl uznawany za czynnos¢ powodujaca
dochowanie terminu zastrzezonego w tym przepisie!>. Wedlug innego zapatry-
wania nie byloby to wystarczajace, lecz przedstawiciel ustawowy matoletniego

11 Postanowienie SN z 28 wrzes$nia 2016 r., III CSK 329/15, OSN 2017, Nr 5, poz. 61.

12 Uchwata SN (7) z 22 maja 2018 roku, II1 CZP 102/17, OSN 2018, Nr 12, poz. 110; postano-
wienie SN z 12 czerwca 2019 roku, I1 CSK 236/18, Legalis; postanowienie SN z 12 lutego 2021 roku,
IV CSK 376/20, Legalis.

13° A.M. Szymanska, Termin do ztozenia o$wiadczenia o przyjeciu bqdz odrzuceniu spadku,
,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2010, nr 7, s. 272.
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spadkobiercy jednak powinien ztozy¢ wniosek do sadu spadku o odebranie
oswiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku w imieniu matoletniego, po
czym ztozy¢ kolejny wniosek, tym razem do sadu opiekunczego, o zezwolenie
na zlozenie takiego o§wiadczenia w imieniu matoletniego, co miatoby prowadzi¢
do zawieszenia post¢powania przez sad spadku na podstawie art. 177 § 1 pkt 1
w zwigzku z art. 13 § 2 k.p.c. az do wydania orzeczenia w przedmiocie wspomnia-
nego zezwolenia przez sad opiekuficzy'*. Wedtug alternatywnej koncepcji przed-
stawiciel ustawowy matoletniego powinien najpierw ztozy¢ wspomniany wniosek
do sadu opiekunczego, a jesli ten sad nie wydalby zgody na ztozenie oswiadczenia
co do spadku w imieniu matoletniego przed uplywem terminu z art. 1015 § 1 k.c.,
to zaproponowano stosowanie wowczas w drodze analogii art. 1019 k.c.!®> Warto
takze odnotowac i inne zapatrywanie, w mysl ktorego przedstawiciel ustawowy
powinien sktada¢ w imieniu matoletniego o$wiadczenie o przyjeciu albo odrzu-
ceniu spadku przed uptywem terminu wynikajacego z art. 1015 § 1 k.c., by nie
dopusci¢ do jego bezskutecznego uptywu, a nastepnie wystepowac do sadu opie-
kuficzego o wyrazenie nastepczej zgody na to o§wiadczeniel®.

Jak wynika z wielo$ci i réznorodnos$ci przedstawionych propozycji rozwia-
zania analizowanej w niniejszym artykule sytuacji, zarysowany problem byt po-
wazny, a cho¢ koncepcji jego rozwigzania pojawialo si¢ sporo, niemniej jednak
bardzo daleko byto do wypracowania jednorodnego stanowiska w tej kwestii na-
wet w ramach orzecznictwa samego Sadu Najwyzszego, co w sposob nieunikniony
pociagato za soba nieprzewidywalno$¢ co do tego, jaka bedzie na tle identycznych
przypadkow ocena poszczegolnych sadow, to jest — ktorg ze scharakteryzowa-
nych koncepcji w danym przypadku okreslony sad przyjmie i czy uzna, ze dane
dziatania podjete przez przedstawiciela ustawowego skutkowaty dotrzymaniem
terminu z art. 1015 § 1 k.c. na zloZenie o$§wiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu
spadku w imieniu matoletniego czy tez nie. Trudno uzna¢ za zadowalajaca taka
sytuacje, w ktorej istnieje taka niepewno$¢ w tak newralgicznej dla stosowania
prawa spadkowego kwestii. Juz samo to sprawiato, ze jako bardzo pozadana jawita
si¢ ingerencja ustawodawcy i rozwigzanie tego problemu poprzez przyjecie unor-
mowania ustawowego, ktore zakonczytoby te niepewnosc¢, dostarczajac jednolitego
modelu oceny przypadkoéw, w ktorych przedstawiciel ustawowy majacy ztozy¢
oswiadczenie o odrzuceniu lub prostym przyjeciu spadku w imieniu matoletniego
spadkobiercy musi uzyskac na to uprzednia zgode sadu opiekunczego. Przy tym
dorozumianym zatozeniem bylo tu wypracowanie takiego rozwiazania, by zasto-
sowanie si¢ przez tego przedstawiciela ustawowego do wynikajacego z obowigzu-
jacych przepisdéw wymogu uzyskania zgody sadu opiekunczego i czas oczekiwania

14 A. Patryk, Glosa do post. SN z 20.11.2013 r., I CSK 329/13, LEX.

15 B. Konifiska, Uptyw terminu do odrzucenia spadku w imieniu maloletniego, ,,Rejent”
2014, nr 9, s. 68-71.

16 J. Pisulinski, Niektore problemy zwigzane z terminem do ztozenia o$wiadczenia o przyjeciu
lub odrzuceniu spadku, s. 65—66.
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na stanowisko tego sadu jako okoliczno$¢ niezalezna od tego przedstawiciela nie
niweczyly mozliwo$ci dochowania terminu z art. 1015 § 1 k.c. na ztozenie tego
oswiadczenia (co wskazano jako dorozumiane zatozenie z tego wzgledu, ze nie
tylko przemawiaja za nim wzgledy stusznosci, ale i ewidentnie do osiaggniecia
takiego rezultatu dazyty wszystkie przytoczone juz, zgtaszane dotad koncepcje
rozwigzania tego problemu). Dodatkowo za potrzeba ustawowego uregulowania
analizowanej kwestii przemawialy tez r6zne mankamenty proponowanych w tej
kwestii rozwiagzan. Na podjecie szczegotowej polemiki w tym zakresie brak tu
miejsca, stad w szczegotach odesta¢ nalezy do bardziej obszernych opracowan!”,
jedynie przyktadowo wskazujac, ze chocby sigganiu w drodze analogii do prze-
pisu dotyczacego przerwania biegu przedawnienia roszczen i wigzaniu takiego
skutku jak przerwanie biegu terminu z art. 1015 § 1 k.c. z wniesieniem przez
przedstawiciela ustawowego wniosku do sadu opiekunczego o zgodg¢ na ztozenie
oswiadczenia co do przyjecia lub odrzucenia spadku w imieniu matoletniego i bieg
tego terminu od nowa po zakonczeniu postepowania przed tym sadem mozna
by zarzuca¢ nieproporcjonalne uprzywilejowywanie w ten sposob matoletnich
spadkobiercow w stosunku do sytuacji, w jakiej znajduja si¢ inni spadkobiercy.
Z kolei w odniesieniu do koncepcji, w ramach ktérych zaproponowano sigganie do
rozwigzan z art. 1017 k.c. czy art. 1019 k.c., polemizowa¢ mozna co do tego, czy
w istocie reguluja one przypadki na tyle podobne do tu rozwazanego, ze zasadnie
mozna stosowac je w drodze analogii; wydaje sie, ze nie. Natomiast samo ztozenie
wniosku do sadu opiekunczego o zezwolenie na zlozenie o§wiadczenia o przyje-
ciu lub odrzuceniu spadku w imieniu matoletniego nie moze by¢ traktowane jako
czynnos¢ powodujgca dochowanie terminu z art. 1015 § 1 k.c., albowiem w tym
przepisie zastrzezony zostat termin na zlozenie tego o$wiadczenia, za$ wspo-
mniane wystgpienie o zezwolenie nie stanowi takiego o$wiadczenia, a jedynie
czynno$¢ poprzedzajaca je, umozliwiajaca ztozenie o§wiadczenia o okreslonej
tresci (o przyjeciu spadku wprost lub jego odrzuceniu). Generalnie jako najmniej
kontrowersyjne jawia si¢ te sposrod wspomnianych wczesniej koncepcji, w ramach
ktorych dazono do rozwigzania analizowanego tu problemu poprzez siegnigcie
do konstrukcji zawieszenia biegu terminu z art. 1015 § 1 k.c. na skutek ztoze-
nia przez przedstawiciela ustawowego wniosku do sadu opiekunczego, niemniej
jednak z braku podstaw normatywnych do tego konieczne bylo dokonywanie ta-
kiego zabiegu w drodze praktyki orzeczniczej siggajacej do stosowania analogii,
a takze nie bylto to wolne od potencjalnych kontrowersji (zaréwno jesli chodzi
o stosowanie do biegu terminu zawitego przepisu dotyczacego biegu terminow
przedawnienia, jak i na przyktad o to ze przedmiotem dyskusji moze by¢, czy
w poszczegolnym przypadku, na tle okolicznosci danej sprawy, przedstawiciel
ustawowy ztozyt os§wiadczenie co do spadku w imieniu matoletniego niezwtocznie

17 J. Kuzmicka-Sulikowska, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machni-
kowski, Warszawa 2021, art. 1015, Nb 5.
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po prawomocnym zakonczeniu postepowania przed sadem opiekunczym w przed-
miocie udzielenia zgody na ztozenie tego oswiadczenia, czy tez wymogu tej nie-
zwlocznos$ci nie dochowat).

3. OCENA ZMIAN STANU PRAWNEGO OBOWIAZUJACYCH
OD 15 LISTOPADA 2023 ROKU

W $wietle przytoczonych argumentow pozytywnie nalezy ocenic to, ze usta-
wodawca dostrzegt omowiony problem oraz postanowit zakonczy¢ wskazany stan
niepewnosci i braku jednolitosci orzecznictwa, dokonujac odpowiedniej inter-
wencji ustawodawczej. Mianowicie: na podstawie art. 1 pkt 6 ZmKC z 28 lip-
ca 2023 roku dodano w art. 1015 k.c. wspomniany juz na poczatku niniejszego
tekstu § 12, wigzagc w nim normatywnie z trwajgcym postepowaniem sgdowym
w przedmiocie zezwolenia na ztozenie o§wiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu
spadku skutek w postaci zawieszenia na czas tego postepowania biegu terminu
na ztozenie takiego o$wiadczenia. Ustawodawca wybrat tu zatem rozwigzanie,
ktore juz wczesniej zyskato szerokie uznanie w orzecznictwie sagdowym, w tym
Sadu Najwyzszego, a takze spotykalo si¢ z aprobata czg¢sci przedstawicieli dok-
tryny; jest to przy tym rozwigzanie budzace najmniej kontrowersji w porownaniu
z pozostatymi tu proponowanymi (zob. poczynione we wczesniejszej czgsci roz-
wazan uwagi polemiczne). Dlatego tez to, dodane z mocg od 15 listopada 2023 ro-
ku'®, rozwigzanie zawarte w § 12 w ramach art. 1015 k.c. co do zasady ocenié¢
nalezy pozytywnie. Niewatpliwie ureguluje ono niezwykle wazna dla praktyki
stosowania prawa spadkowego kwestie, konczac niepozadany stan niepewnosci
wynikajacy z wielo$ci zapatrywan co do tego, czy i jaki wptyw na bieg terminu
z art. 1015 § 1 k.c. ma zlozenie przez przedstawiciela ustawowego matoletniego
spadkobiercy wymaganego wniosku do sadu opiekunczego o zezwolenie na od-
rzucenie badz przyjecie wprost w imieniu tego maloletniego przypadajacego mu
spadku. Podkresli¢ nalezy, ze byto to potrzebne tym bardziej, ze wystepowaty
nawet takie orzeczenia, w ktorych negowano zasadnos¢ uwzgledniania czasu trwa-
nia postgpowania przed sadem opiekunczym zainicjowanego takim wnioskiem
przy ocenie dochowania terminu z art. 1015 § 1 k.c.!® Tymczasem nalezy sie
przychyli¢ do dominujacego w tej kwestii, przedstawionego juz, zapatrywania, ze
okolicznos$¢ ta powinna podlega¢ w tym kontekscie uwzglednianiu. W przeciw-
nym wypadku zastosowanie si¢ przez przedstawiciela ustawowego matoletniego

18 Przy czym nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 ZmKC z 28 lipca 2023 ro-
ku, jezeli termin do ztozenia o§wiadczenia o przyjeciu lub o odrzuceniu spadku nie uptynat przed
dniem wejScia w zycie niniejszej ustawy (to jest przed 15 listopada 2023), stosuje si¢ przepisy
art. 1015 § 11 12 k.c.

19 Zob. na przyktad postanowienie SN z 13 grudnia 2012 roku, V CSK 18/12, Legalis; post.
SN z 25 maja 2012 roku, I CSK 414/11, Legalis.
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spadkobiercy do wymogu uzyskania zezwolenia sagdu opiekunczego na przyjecie
spadku wprost lub jego odrzucenie w imieniu tego matoletniego skutkowatoby
tym, ze od okoliczno$ci zupetnie losowej i niezaleznej od tego spadkobiercy i jego
przedstawiciela (czyli tego, w jakim czasie sad opiekunczy rozpozna wniosek) za-
lezatoby, czy przedstawiciel ten zdazy ztozy¢ to oswiadczenie w kwestii przyjecia
lub odrzucenia spadku przed uptywem terminu z art. 1015 § 1 k.c., czy tez nie.
Opieszatos¢ sadu opiekunczego moglaby zamyka¢ t¢ mozliwos¢, co nie jawi si¢
jako rozwigzanie sprawiedliwe i zastugujace na aprobate, bowiem system prawny
zawieratby wewnetrzng sprzeczno$¢ (konieczno$¢ dokonania jednej czynno$ci,
ktora blokuje mozliwos$¢ dokonania w terminie innej) i zastawiat swoistg pulapke,
w ktora mozna byloby wpas¢ w zaleznosci od praktyki (w tym zwtaszcza czasu)
dziatania sadow w poszczegodlnych przypadkach, co z kolei w niepozadany sposob
roznicowatoby sytuacje matoletnich spadkobiercow na tle takich samych sytuacji
prawnych.

Ponadto podkresli¢ nalezy i inne, mniej oczywiste znaczenie dodania
w art. 1015 k.c. tego § 12, mianowicie takie, ze ustawodawca przewidzial tu sto-
sowanie mechanizmu zawieszenia biegu terminu, dotychczas normatywnie zare-
zerwowanego dla biegu termindw przedawnienia, do biegu terminu zawitego, taki
wszak bowiem charakter ma termin z art. 1015 § 1 k.c. Z tego tez wzgledu to nowe
rozwigzanie ustawowe nalezy uznac za przetomowe. Cechg znamienna terminow
zawitych jest bowiem to, ze biegna one w sposob niezaktécony odmiennie niz
terminy przedawnienia roszczen, ktére mogg ulega¢ przerywaniu, zawieszaniu,
wstrzymywaniu zakonczenia biegu (art. 121-124 k.c.). Co wigcej, terminy zawite
sa zazwyczaj krotkie po to, by sytuacja prawna w danej kwestii ulegta szybkie-
mu wyjasnieniu w sposob nieodwotalny. Nie inaczej jest w przypadku terminu
z art. 1015 § 1 k.c., po bezskutecznym uptywie ktdrego nie jest juz mozliwe zto-
zenie oswiadczenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku, co ma stuzy¢ szybkiemu
ustaleniu kregu spadkobiercow, a tym samym kregu podstawowych podmiotow
ponoszacych odpowiedzialno$¢ za dhugi spadkowe?’. Wprawdzie ten wlasnie nie-
doznajacy zaktdcen bieg terminow zawitych stanowit niekiedy problem w prakty-
ce stosowania prawa, ktora w przypadkach, gdy jawilo si¢ to jako niestuszne z roz-
nych przyczyn aksjologicznych, mimo braku podstaw normatywnych ku temu,
stosowata wowczas do biegu poszczegdlnych terminéw zawitych per analogiam
przepisy o zawieszeniu lub przerwaniu biegu termindéw przedawnienia roszczen
(w tym w odniesieniu do omawianego tu terminu z art. 1015 § 1 k.c., o czym byta
juz mowa). Po pierwsze jednak, zauwazy¢ nalezy, ze nie byto to rozwigzanie usta-
wowe, lecz wypracowane w praktyce stosowania prawa. Po drugie natomiast, od-
notowac nalezy, ze jednak od lat taki stan rzeczy uwaza si¢ za niesatysfakcjonujacy
i zgloszony zostat w zwigzku z tym postulat wprowadzenia do Kodeksu cywilnego

20 Nie tylko oni ponosza bowiem te odpowiedzialno$¢, jednak temat ten nie bedzie tu rozwi-
jany jako poboczny dla niniejszych rozwazan.
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ogoblnej regulacji odnoszacej si¢ do terminow zawitych?!, a nawet przedstawiono
konkretne propozycje brzmienia takiej regulacji*2. Co warto podkresli¢, w ra-
mach jednej z tych propozycji, jako art. 163 projektu z 2015 roku, zaproponowano
wprowadzenie przepisu, w mys$l ktorego jesli wykonanie uprawnienia wymaga
uzyskania zezwolenia sadu, bieg terminu zawitego ulegatby zawieszeniu na czas
trwania postgpowania o udzielenie zezwolenia, co — jak tam wyjasniono — mia-
loby sie odnosi¢ do przypadkow, gdy uprawniony lub jego przedstawiciel nie moze
wykona¢ danego uprawnienia bez uprzedniego uzyskania zezwolenia sgdu??; a za-
tem dotyczytoby to tez przypadkéw analizowanych w niniejszym opracowaniu,
rozwiazujac omowiony problem z dotrzymaniem terminu z art. 1015 § 1 k.c. Tym-
czasem ustawodawca jak dotad nie wprowadzit ogoélnej regulacji dotyczacej biegu
termindéw zawitych w ramach Kodeksu cywilnego (niestety), a jedynie wtasnie ten
jeden przepis art. 1015 § 12 k.c. odnoszacy sie do kwestii zawieszenia biegu tylko
jednego terminu zawitego, to jest — tego z art. 1015 § 1 k.c., na ztozenie o$wiad-
czenia o przyjeciu lub odrzuceniu spadku, a wigc o wezszym zakresie zastosowa-
nia niz proponowany w projekcie z 2015 roku art. 163. Na tym tle wida¢ wyraznie
wyjatkowy charakter tego nowego przepisu art. 1015 § 1% k.c. Przy tym, z jednej
strony, nalezy oceni¢ go pozytywnie, jako rozwigzujacy nabrzmialy w praktyce
stosowania prawa problem zgodnie z podstawowa koncepcja jego rozwigzania
proponowang dotad w orzecznictwie i doktrynie, a z drugiej — mozna zarzucac
ustawodawcy tworzenie dziwnego wylomu systemowego i wprowadzanie roz-
wigzania odnoszacego si¢ do zawieszenia biegu tylko jednego terminu zawitego.
Nadto wytkna¢ nalezy, ze mimo okazji ku temu niestety znéw nie zrealizowano
stusznego, zgtaszanego od lat, przywotanego juz postulatu wprowadzenia ogolnej
regulacji dotyczacej biegu terminéw zawitych w Kodeksie cywilnym, co wszak
miatoby ten walor, ze rozwigzywaloby liczne problemy zwigzane z biegiem tych
terminéw, a wigc wiele newralgicznych aspektow z zakresu praktyki stosowania
prawa; zamiast tego ustawodawca ograniczyt si¢ do uregulowania partykularnej
kwestii zwigzanej tylko z jednym terminem zawitym.

Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze to szeroko oméwione dodanie w art. 1015
k.c. § 1% nie bylo jedyng zmiang przyniesiong przez ZmKC z 28 lipca 2023 roku
zwigzang z zagadnieniem stanowigcym temat niniejszego opracowania. Warto
bowiem takze odnotowac, ze ustawodawca dokonat tu nadania rangi rozwigzania

21 Zielona ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, red.
Z. Radwanski, Warszawa 2006, s. 59.

22 J. Gotaczynski, B. Kordasiewicz, J. Zralek, [w:] Ksiega pierwsza Kodeksu cywilnego.
Projekt z uzasadnieniem, Warszawa 2009, s. 183—186; P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Ksig-
ga pierwsza, Czegs¢ ogolna. Projekt Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r.
z komentarzem cztonkow zespotu problemowego KKPC, red. P. Machnikowski, Warszawa 2017,
s. 238-240.

23 P, Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Ksiega pierwsza, Czes¢ ogélna. Projekt Komisji
Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego przyjety w 2015 r. z komentarzem cztonkow zespotu problemo-
wego KKPC, s. 240.
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ustawowego dotychczas wypracowanemu rozwigzaniu takze w innym aspekcie.
Mianowicie, o czym byta mowa w pkt 2 niniejszego tekstu, w doktrynie i orzeczni-
ctwie od lat na tle dotad obowigzujgcego brzmienia art. 101 § 3 k.r.o. przyjmowano,
ze przedstawiciel ustawowy musi uzyskiwac¢ zgode sadu opiekunczego na proste
przyjecie spadku lub jego odrzucenie w imieniu matoletniego spadkobiercy (jako
Ze uznano to za czynnosci przekraczajace zakres zwyklego zarzadu, o ktorych
mowa w ostatnim przywolanym przepisie w jego brzmieniu obowigzujacym do
14 listopada 2023 roku), natomiast zgoda taka nie jest wymagana w przypadku
sktadania o$§wiadczenia o przyjeciu spadku z dobrodziejstwem inwentarza. Takie
wypracowane stanowisko orzecznictwa i doktryny na mocy ZmKC z 28 lipca
2023 roku od 15 listopada 2023 roku stato si¢ obowigzujacym prawem, co wynika
z tego, ze na podstawie art. 2 pkt 1 powotanej ustawy nowelizujacej zmienito si¢
brzmienie art. 101 § 3 k.r.o. na takie, w my$l ktoérego rodzice nie mogg bez ze-
zwolenia sadu opiekunczego albo, w przypadkach wskazanych w art. 640! k.p.c.,
sadu spadku dokonywac czynnosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu ani
wyraza¢ zgody na dokonywanie takich czynnosci przez dziecko; przy czym z kolei
ten art. 640! k.p.c. wprowadzony na podstawie art. 3 pkt 2 tejze ZmKC z 28 lipca
2023 roku (takze obowigzujacy od 15 listopada 2023 roku) stanowi, ze zezwolenie
na dokonanie czynnosci przekraczajacej zakres zwyktego zarzadu majatkiem dzie-
cka lub osoby pozostajacej pod opieka w postaci prostego przyjecia lub odrzucenia
spadku, w toku postepowania o stwierdzenie nabycia spadku, wydaje sad spadku.
Tym samym wobec usankcjonowania tego normatywnie potwierdzone zostaje
W sposob niepozostawiajacy miejsca na watpliwosci, ze czynnoscig przekraczajaca
zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka jest ztozenie w jego imieniu o$wiad-
czenia o prostym przyjeciu spadku badz odrzuceniu spadku. 4 contrario uznaé
nalezy, ze nie jest taka czynnos$cia (a wiec i nie wymaga uzyskiwania zezwolenia
sadu) sktadanie o§wiadczenia o przyjeciu spadku z dobrodziejstwem inwentarza.
Ustawodawca utrzymal tu zatem wczesniej wypracowane w praktyce status quo.
Juz jednak istotng nowoscig jest rozwigzanie z art. 640! § 2 k.p.c., takze wpro-
wadzonego ZmKC z 28 lipca 2023 roku, zgodnie z ktorym z chwilg wszczecia
postgpowania o stwierdzenie nabycia spadku wniosek o zezwolenie na dokonanie
czynnosci, o ktorej mowa w art. 640! § 1 k.p.c., ztozony do sadu opiekunczego,
przekazuje si¢ do dalszego rozpoznania sgdowi spadku?*. Rozwigzanie to nalezy

24 W uzasadnieniu tego rozwigzania wyjasniono, ze daje si¢ w ten sposob mozliwo$¢ roz-
strzygania w jednym postgpowaniu kompleksowo o dziedziczeniu przez sad spadku, co jest zasadne
wobec tego, ze ,,w praktyce sady opiekuncze w zasadzie nie prowadza w tego typu sprawach wni-
kliwego postepowania dowodowego i podejmujg decyzje co do wydania zezwolenia na przyjegcie
albo odrzucenie spadku przez matoletniego na podstawie o$wiadczen rodzicow”, podczas gdy ,,sady
spadku natomiast posiadaja duze doswiadczenie w uzyskiwaniu informacji o sktadzie majatku
spadkowego (por. art. 674 § 2 k.p.c., sprawy o wyjawienie przedmiotow spadkowych, zarzad spadku
nieobjetego, zabezpieczenie spadku itp.), co pozwala zatozy¢, ze w sposdb wlasciwy zrealizuja
funkcj¢ ochronng panstwa w zakresie zabezpieczenia wylacznie majatkowych interesow mato-
letnich spadkobiercéw i zapewnia im zachowanie wszystkich procesowych gwarancji” (rzadowy
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oceni¢ ze wszech miar pozytywnie, bowiem przestanie zachodzi¢ koniecznos¢
oczekiwania na rozstrzygniecie sadu opiekunczego w przedmiocie zgody na zto-
zenie wspomnianego o$wiadczenia co do spadku, lecz stanie si¢ to elementem
sprawy o stwierdzenie nabycia spadku. Biorac pod uwage rozwiazanie ustawowe
zawarte w art. 640! § 2 k.p.c., w pierwszej chwili mogtoby sie w ogdle pojawiaé
pytanie o sens wprowadzania od 15 listopada 2023 roku analizowanego art. 1015
§ 12 k.c., zawieszajgcego bieg terminu na zlozenie o$wiadczenia co do przyjecia
prostego spadku lub jego odrzucenia w imieniu matoletniego na czas trwania po-
stepowania przed sadem opiekunczym dotyczacego udzielenia przedstawicielowi
ustawowemu tego matoletniego zgody na ztozenie takiego o§wiadczenia, jesli po
prostu dla unikniecia uptywu terminu na ztozenie tego o§wiadczenia z art. 1015 § 1
k.c. wystarczytoby przed uplywem tego terminu ztozy¢ wniosek do sadu opiekun-
czego o to zezwolenie i do sadu spadku wniosek o stwierdzenie nabycia spadku,
czy w ogole oba te wnioski jednoczesnie do sadu spadku, by skorzysta¢ z mecha-
nizmu z nowego art. 640! k.p.c. Uzna¢ jednak nalezy, ze nie przekresla on tego,
ze art. 1015 § 12 k.c. bedzie potrzebny choéby w sytuacjach, gdy o$wiadczenie
o przyjeciu lub odrzuceniu spadku w imieniu matoletniego nie bedzie sktadane
przed sadem, lecz przed notariuszem (art. 1018 § 3 k.c.) i sporzadzany bedzie no-
tarialny akt po$wiadczenia dziedziczenia po danym spadkodawcy (art. 1025 § 1
zd. 2 k.c.); badz tez wtedy, gdy wprawdzie takie o§wiadczenie o przyjeciu badz
odrzuceniu spadku bedzie sktadane przed sadem, ale nastepnie wybrana zostanie
wlasnie mozliwos¢ sporzadzenia przez notariusza aktu poswiadczenia dziedzi-
czenia. Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze nie ma prawnego obowiazku inicjowania
postepowania o stwierdzenie nabycia spadku.

MEETING THE DEADLINE FOR SUBMITTING A DECLARATION
OF ACCEPTANCE OR REJECTION OF INHERITANCE ON BEHALF
OF A MINOR

Summary

This paper discusses topics of some import to Polish inheritance law. Specifically, this con-
cerns cases in which the inheritance occurs to a minor heir and his legal representative intends
to accept or reject the inheritance on his behalf. So far, there has been a problem with doing this
within the time limit specified in Article 1015(1) of the Civil Code due to the need to obtain prior
consent of the guardianship court. The article shows how attempts were made to solve this problem
in case law and doctrine, and discusses and assesses the solution provided by the amendment to
the Civil Code of July 28, 2023.

Keywords: inheritance law, minor heir, rejection of inheritance, acceptance of inheritance, deadline
for submitting the declaration of acceptance or rejection of inheritance

projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw, druk Nr 2977,
Sejm RP IX kadencji, s. 15).
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Abstrakt: Niniejszy artykut jest interdyscyplinarng praca skupiajaca si¢ na dziedzinie prawa oraz
zarzadzania, konkretnie — zarzadzania kontraktami, w ktorej autor podjat probe przedstawienia
ryzyk zwiazanych z zapisami w umowie powierzenia przetwarzania danych osobowych, jakich
to zastosowanie moze stanowi¢ ograniczenie ryzyka w kontekscie natozenia administracyjnych
kar pienieznych w rozumieniu art. 83 RODO. Na wstepie w pracy zostaje przedstawione pojecie
administratora danych osobowych oraz podmiotu przetwarzajacego, a takze réznice migdzy tymi
podmiotami. Nastepnie poruszona zostaje kwestia umowy o powierzeniu danych osobowych oraz
skutkow ewentualnego braku wymaganych zapisow badz umowy w ogole. W ostatniej czesci
przedstawiona jest analiza przypadkow — tak zwanych case study, oraz wnioski, z jakich po-
wodow dotyczacych uméw o powierzeniu danych osobowych zostaty nalozone kary pienigzne
w rozumieniu art. 83 RODO.

Stowa kluczowe: ryzyko a umowa o powierzeniu danych osobowych, zapisy w umowie o powie-
rzeniu danych osobowych a ryzyko, ryzyko a umowy RODO, ryzyka w umowie o powierzeniu
danych osobowych

1. ADMINISTRATOR DANYCH OSOBOWYCH ORAZ PODMIOT
PRZETWARZAJACY A ODPOWIEDZIALNOSC ZWIAZANA
Z PRZETWARZANIEM DANYCH OSOBOWYCH W ROZUMIENIU
ROZPORZADZENIA O OCHRONIE DANYCH OSOBOWYCH

Rozroznienie pomigdzy administratorem danych osobowych a podmiotem
przetwarzajacym dane osobowe oraz interakcje pomigdzy tymi podmiotami
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odgrywaja kluczowa rolg¢ w zakresie stosowania rozporzadzenia Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony
osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogol-
ne rozporzadzenie o ochronie danych) (dalej: rozporzadzenie o ochronie danych
osobowych lub RODO), przede wszystkim dlatego, ze z takiego ustalenia wynika:

i) kto pierwszorzednie ponosi odpowiedzialno$¢ za zgodnos¢ przetwarzania
danych osobowych z prawem oraz

i1) w jaki sposob osoby, ktorych dotycza przetwarzane dane osobowe, moga
w praktyce egzekwowaé swoje prawal.

Sama zasada odpowiedzialno$ci (,,rozliczalno$ci””) zostala uregulowana
w art. 5 ust. 2 rozporzadzenia o ochronie danych osobowych w nastepujacy spo-
sob: ,,Administrator jest odpowiedzialny za przestrzeganie przepiséw ust. 1 i musi
by¢ w stanie wykazac ich przestrzeganie («rozliczalno$é») 2. Oprocz tego rozpo-
rzadzenie o ochronie danych osobowych naktada inne skonkretyzowane zasady
dotyczace korzystania przez administratoréw danych osobowych z podmiotow
przetwarzajacych (na przyktad administrator powinien korzysta¢ wylacznie
z uslug podmiotow przetwarzajacych, ktore w wystarczajacy sposob zapewnia-
ja gwarancje wdrozenia odpowiednich §rodkow technicznych i organizacyjnych
w taki sposob, azeby przetwarzanie spetniato wymogi rozporzadzenia o ochronie
danych osobowych i chronito prawa oséb, ktorych dane sg przetwarzane)® oraz
zasady dotyczace przetwarzania danych osobowych réwniez w kontekscie pod-
miotow przetwarzajacych (na przyktad ze ten zapewnia poufnos¢ danych oraz inne
kwestie wynikajace z umowy o przetwarzaniu danych osobowych, w tym ze sto-
suje on odpowiednie srodki techniczne i organizacyjne, zobowiazuje si¢ do ,,asy-
stowania” administratorowi danych osobowych w wywigzaniu si¢ z obowiazkéw
okreslonych w rozporzadzeniu o ochronie danych osobowych?, prowadzi rejestr
wszystkich kategorii czynnosci przetwarzania danych osobowych dokonywanych
w imieniu administratora — rejestr ten musi posiada¢ wyszczegolnione przez roz-
porzadzenie o ochronie danych osobowych informacje’, obowigzek wyznaczenia
inspektora danych osobowych w konkretnych przypadkach czy tez powiadomie-
nia administratora danych osobowych o naruszeniu ochrony danych osobowych®.
Oprocz tego trzeba zaznaczyé, ze rozporzadzenie o ochronie danych osobowych

I European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 2.09.2020, s. 7.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 5
ust. 2.

3 Ibidem, motyw 81 oraz art. 28 ust. 1.

4 Jbidem, art. 28 ust. 3, art. 32.

5 Ibidem, art. 32 ust. 2.

6 Ibidem, art. 33 ust. 2.
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naktada na obydwa podmioty — podmiot przetwarzajacy oraz administratora
danych osobowych — obowiazek zawarcia umowy o przetwarzaniu danych oso-
bowych’. Niewatpliwie sam brak takiej umowy miedzy podmiotem przetwarza-
jacym a administratorem bedzie naruszeniem artykutu 28 ust. 3 rozporzadzenia
o ochronie danych osobowych, za ktore to naruszenie co do zasady odpowiadaé
moze zaréwno administrator, jak i podmiot przetwarzajacy dane osobowe. Nie
ulega zatem watpliwosci, ze z zastrzezeniem art. 3 RODO odpowiedni organ nad-
zorczy w zakresie ochrony danych osobowych, w takiej sytuacji, ma co do zasady
mozliwos¢, aby natozy¢ kare administracyjna na administratora danych osobo-
wych oraz podmiot przetwarzajacy, biorgc oczywiscie pod uwage stan faktyczny
danej sprawy®. Moze si¢ jednak zdarzy¢, ze przyktadowo administrator danych
osobowych bedzie znajdowat si¢ poza jurysdykcja rozporzadzenia o ochronie da-
nych osobowych, w takiej sytuacji to podmiot przetwarzajacy — o ile znajduje
si¢ w tej jurysdykcji — bedzie jako jedyny odpowiedzialny za zawarcie umowy
o przetwarzaniu danych osobowych w rozumieniu art. 28 ust. 3 RODO®. Biorgc
to pod uwage, umowa taka powinna naktada¢ pewne obowiazki na podmiot prze-
twarzajacy w taki sposob, aby byt on zobowigzany w rozumieniu przepisow Unii
Europejskiej czy tez odpowiedniego panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej
w zakresie ich przestrzegania (,,Przetwarzanie przez podmiot przetwarzajacy od-
bywa si¢ na podstawie umowy lub innego instrumentu prawnego, ktére podlegaja
prawu Unii lub prawu panstwa cztonkowskiego i wigza podmiot przetwarzajacy
i administratora”)!?. Warto przy okazji tutaj nadmieni¢, ze taka umowa musi zgod-
nie z RODO by¢ zawarta na pismie, dlatego tez bez wzgledu na to, czy wzgledem
danego prawa krajowego podmiot przetwarzajacy i administrator zawarli przykta-
dowa umowe ustna, ktora jest wigzaca — w rozumieniu RODO forma ta bedzie
niewystarczajgca!l. Rozporzadzenie o ochronie danych osobowych definiuje role
administratora w nastepujgcy sposob!Z: ,,administrator” oznacza osobe fizyczng

7 Ibidem, art. 28 ust. 3, European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts
of controller and processor in the GDPR, 2.09.2020, s. 30.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 28
ust. 3; European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and
processor in the GDPR, 2.09.2020, s. 32.

9 European Data Protection Board, Guidelines 3/2018 on the territorial scope of the GDPR,
12.11.2019, s. 12.

10 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 28
ust. 3.

W Ibidem, art. 28 ust. 9, European Data Protection Board, Guidelines 3/2018 on the territorial
scope of the GDPR, 12.11.2019, s. 5-6.

12 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony osoéb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
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lub prawna, organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktory samodzielnie
lub wspdlnie z innymi ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych;
jezeli cele i sposoby takiego przetwarzania sa okreslone w prawie Unii lub w pra-
wie panstwa cztonkowskiego, to réwniez w prawie Unii lub w prawie panstwa
cztonkowskiego moze zosta¢ wyznaczony administrator lub mogg zosta¢ okre-
slone konkretne kryteria jego wyznaczania. Z kolei wedtug tego rozporzadzenia
podmiot przetwarzajacy jest definiowany w nastgpujacy sposob: ,,podmiot prze-
twarzajacy” oznacza osobe fizyczng lub prawna, organ publiczny, jednostke lub
inny podmiot, ktory przetwarza dane osobowe w imieniu administratora'3. Juz
tutaj mozna zauwazy¢ podstawowa roznice, ktora polega na tym, ze administrator
»ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych”, a wiec jest gtownym
decydentem w tym zakresie, za$ podmiot przetwarzajacy czy tez dalszy podmiot
przetwarzajacy przetwarza dane osobowe w imieniu tego decydenta — admini-
stratora. Jak wigc wida¢, to wiasnie administrator odgrywa najwigkszg role, gdy
chodzi o przetwarzanie danych osobowych. Definicja ta jest oparta na tej zawar-
tej w akcie normatywnym poprzedzajacym rozporzadzenie o ochronie danych
osobowych — doktadnie w art. 2 lit. d dyrektywy 95/46/WE'4, tak samo zresztg
jak definicja podmiotu przetwarzajacego'>. Definicja administratora jest rowniez
poniekad zblizona do bytej juz polskiej ustawy z 29 sierpnia 1997 roku'®, w ktorej
byta mowa o ,,Srodkach przetwarzania”, natomiast w unijnym rozporzadzeniu —
juz o ,,sposobach przetwarzania”, co jest gtowna roznica tych definicji. Ustalenie,
ktory podmiot w danej relacji jest administratorem danych osobowych, a ktory
podmiotem przetwarzajacym, jest kluczowe przede wszystkim ze wzgledu na to,
ze wigkszo$¢ wymogow okreslonych przepisami komentowanego rozporzadzenia
cigzy na administratorze, jego takze pierwszorzednie obarcza si¢ odpowiedzial-
no$cig za naruszenie przepisow. Zgodnie z rozporzadzeniem oraz doktryna ad-
ministratorem jest podmiot!’:

i) bedacy osoba fizyczng lub prawng, organem publicznym, jednostka Iub
innym podmiotem (w regulacyjnym uszczegotowieniu administratora opisuje sie,
ze kategoria moze by¢ réwniez ,,inny podmiot”, co umozliwia szeroka wyktadnie
i relatywna swobodg, gdyz dzigki temu zapisowi za administratora mozna uznaé

i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne
rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz. U. UE. L. z 2016 r. Nr 119, s. 1 z p6zn. zm.), art. 4 ust. 7.

13 Ibidem, art. 4 ust. 8.

14 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 roku
w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przeptywu tych danych (Dz. U. UE. L. z 1995 r. Nr 281, s. 31 z pézn. zm.), art. 2 lit. d.

15 Ibidem, art. 2 lit. e.

16 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku o ochronie danych osobowych (tj. Dz. U. z 2016 r.,
poz. 922 z pézn. zm.).

17 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Géral, M. Kuba, P. Ma-
kowski, K. Witkowska-Nowakowska, [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych.
Komentarz, red. E. Bielak-Jomaa, Warszawa 2018, art. 4.
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takze podmiot, ktory nie miesci si¢ w zadnej z wezesniej wymienionych kategorii
podmiotowych!8,

ii) ktory samodzielnie lub wspolnie z innymi administratorami ustala cele
1 sposoby przetwarzania danych osobowych,

przy czym, zgodnie z pogladami Dominika Lubasza, Witolda Chomiczew-
skiego, Michata Czerniawskiego, Piotra Drobka, Urszuli Goral, Magdaleny Kuby,
Pawla Makowskiego i Katarzyny Witkowskiej-Nowakowskiej, ,,cele i sposoby
przetwarzania mogg by¢ ustalane na poziomie przepisow prawa krajowego lub
w prawie Unii”, ktore to przepisy moga takze wyznacza¢ samego administratora!®.
Z opinii grupy roboczej ds. ochrony danych powolanej na mocy art. 292° wynika,
ze nie jest kluczowe, czy decyzja w sprawie ustalania celow i sposobow przetwa-
rzania jest zgodna z prawem, poniewaz ewentualna ocena zgodno$ci przetwarza-
nia jest kwestig wtorng i moze podlega¢ ewentualnej weryfikacji na innym etapie.

2.RYZYKO DOTYCZACE UMOWY O PRZETWARZANIU
DANYCH OSOBOWYCH W KONTEKSCIE UZNANIA
PODMIOTU PRZETWARZAJACEGO ZA ADMINISTRATORA
DANYCH OSOBOWYCH ORAZ NIEDOPELNIENIA
OBOWIAZKOW ADMINISTRATORA DANYCH OSOBOWYCH —
ANALIZA WYBRANYCH PRZYPADKOW

Celem podkreslenia tego, jak wazne jest skuteczne ustalenie, ktora ze stron
jest administratorem danych, oraz wykonanie w tym zakresie wszelkich potrzeb-
nych dziatan, przede wszystkim zawarcia umowy o przetwarzaniu danych oso-
bowych pomiedzy administratorem a podmiotem przetwarzajacym, w niniejszej
sekcji zostata przedstawiona analiza wybranych przypadkow.

18 P, Fajgielski, Komentarz do rozporzqdzenia nr 2016/679 w sprawie ochrony 0sob fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich da-
nych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych), [w:] Ogolne
rozporzgdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa
2022, art. 4; European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller
and processor in the GDPR, 2.09.2020, s. 3, 10.

19 D. Lubasz, W. Chomiczewski, M. Czerniawski, P. Drobek, U. Géral, M. Kuba, P. Ma-
kowski, K. Witkowska-Nowakowska, [w:] RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych.
Komentarz, art. 4.

20 Grupa Robocza ds. Ochrony Danych powotana na mocy art. 29, Opinia 1/2010 w sprawie
poje¢ ,,administrator danych” i , przetwarzajgcy”, przyjeta w dniu 16 lutego 2010 roku, s. 10;
European Data Protection Board, Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, 2.09.2020, s. 10.
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2.1. PRZYKLAD WHATSAPP IRELAND LTD

Trzeba podkresli¢, ze w przypadku administratora danych osobowych, zgod-
nie z art. 82 ust. 2 RODO — jak juz zostalo wskazane — odpowiada on przed-
miotowo w znacznie dalej idgcy sposob anizeli podmiot przetwarzajacy. Zgodnie
Z tym przepisem:

Kazdy administrator uczestniczacy w przetwarzaniu odpowiada za szkody spowodowane
przetwarzaniem naruszajagcym niniejsze rozporzadzenie. Podmiot przetwarzajacy odpowiada za
szkody spowodowane przetwarzaniem wylacznie, gdy nie dopetnil obowigzkow, ktore niniejsze
rozporzadzenie naktada bezposrednio na podmioty przetwarzajace, lub gdy dzialat poza zgodnymi
z prawem instrukcjami administratora lub wbrew tym instrukcjom?!,

Jak wida¢, zakres odpowiedzialnosci podmiotu przetwarzajacego dane oso-
bowe jest znacznie mniejszy anizeli administratora danych osobowych. Nic w tym
dziwnego, ze podmiot przetwarzajacy powinien dazy¢ zatem do ograniczenia ry-
zyka, a wigc pozostania przy statusie podmiotu przetwarzajacego. Aby to zreali-
zowaé, podmiot przetwarzajacy zmuszony jest, zgodnie z art. 28 ust. 3 RODO, do
zawarcia umowy z administratorem danych osobowych. Bardzo wazne przy tym
jest, aby umowa ta zawierata wszystkie konieczne, wymagane przez art. 28 ust. 3
RODO przestanki. W innym wypadku umowa taka nie bedzie poprawnie zawarta,
w zwigzku z czym podmiot przetwarzajgcy narazi si¢ na ryzyko uznania go za
administratora danych osobowych. Najlepszym przyktadem ,,ku przestrodze” jest
jedna z najwyzszych kar, jakie zostaty kiedykolwiek natozone w zwiazku z RODO.
Mowa tutaj o karze natozonej na irlandzka spotke kojarzaca si¢ z jedna z najbar-
dziej popularnych aplikacji (komunikatoréw) na $wiecie w branzy mediow 1 tele-
komunikacji, to jest — spotce WhatsApp Ireland Ltd. Grzywna, jaka natozono,
wyniosta az 225 miliondéw euro. Z informacji podanych w decyzji wydanej przez
irlandzki organ odpowiedzialny za ochron¢ danych osobowych nr IN-18-12-2 wy-
nika, ze komisja ta— o nazwie Komisja Ochrony Danych (dalej: KOD) — oglosita
w dniu 2 wrze$nia 2021 roku zakonczenie dochodzenia zwigzanego z RODO, ktdre
przeprowadzita w sprawie irlandzkiej spotki WhatsApp Ireland Ltd. Dochodzenie
KOD rozpoczelo sie 10 grudnia 2018 roku i zbadato, czy spotka ta wywiagzata si¢
ze swoich obowigzkow w zakresie przejrzystos$ci zwigzanej z regulacja RODO
w odniesieniu do dostarczania informacji i ich przejrzystosci zarowno uzytkowni-
kom, jak i osobom niekorzystajagcym z ustugi oferowanej przez Whats App Ireland
Ltd (dalej: WhatsApp). Dotyczy to informacji przekazywanych osobom, ktorych
dane dotycza, na temat przetwarzania informacji miedzy WhatsApp a innymi
firmami Facebooka. Po dtugim i kompleksowym dochodzeniu KOD przedtozyt
projekt decyzji wszystkim zainteresowanym organom nadzorczym na mocy art. 60

21 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 82
ust. 2.
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GDPR w grudniu 2020 roku. KOD otrzymal nastepnie zastrzezenia od o$miu
organ6éw nadzorczych, nie byt w stanie osiagna¢ porozumienia z organami nadzor-
czymi w sprawie przedmiotu zastrzezen i w dniu 3 czerwca 2021 roku uruchomit
proces rozstrzygania sporéw (art. 65 GDPR).

W dniu 28 lipca 2021 roku Europejska Rada Ochrony Danych (EDPB) przy-
jeta wiagzaca decyzje, o ktorej powiadomiono KOD. Decyzja ta zawierata wyrazna
instrukcje, ktéra wymagata od KOD ponownej oceny i zwigkszenia proponowanej
grzywny na podstawie wielu czynnikoéw zawartych w decyzji EDPB, a po ponow-
nej ocenie KOD natozyta na spotke WhatsApp grzywne w wysoko$ci 225 milio-
néw euro. Oprocz natozenia grzywny administracyjnej KOD natozyta rowniez
na WhatsApp nagane wraz z nakazem doprowadzenia przetwarzania danych do
zgodnosci z przepisami poprzez podjecie okreslonych dziatan naprawczych. EDPB
opublikowat decyzje na podstawie art. 65 oraz decyzje¢ koncowa na swojej stronie
internetowe;.

Z punktu 39b omawianej tutaj decyzji wydanej przez KOD jednoznacznie
wynika, ze prowadzacy dochodzenie sformutowat poglad, ze przetwarzajac dane
osobowe 0s0b niebedacych uzytkownikami, spotka WhatsApp czynita to jako ad-
ministrator danych osobowych, a nie podmiot przetwarzajacy. Ten poglad oparty
byt na tym, ze przepis okreslony w art. 28 ust. 3 RODO wymaga, aby wszelkie
przetwarzanie (przez podmiot przetwarzajacy dziatajagcy w imieniu administrato-
ra) byto uregulowane ,,umowa lub innym aktem prawnym”. Stwierdzono zatem,
ze takiej umowy nie bylo, fakt ten natomiast stanowil, ze WhatsApp nie powinien
by¢ uznany za podmiot przetwarzajacy, a za administratora danych osobowych,
co wymagato spelnienia obowigzkoéw administratora danych osobowych, ktorych
WhatsApp nie spetnil, i w zwigzku z tym natozona zostata opisywana w tej kwestii
grzywna. Przyktad ten w bardzo bezposredni sposob pokazuje, jak wazne jest to,
aby miedzy administratorem a podmiotem przetwarzajagcym byta zawarta odpo-
wiednia umowa o przetwarzaniu danych osobowych. Zawarcie jej ,,w ogole” jest
kluczowym elementem ograniczenia ryzyka.

Relacja miedzy administratorem danych a podmiotem przetwarzajacym
musi by¢ okre$lona w formie pisemnej umowy?? lub innego prawnie wigzacego
aktu. Jest to konieczne, aby zapewni¢ przejrzysty podziat obowiazkéw i odpo-
wiedzialno$ci zarowno wewnetrznie (pomiedzy administratorami i podmiotami
przetwarzajacymi), jak i zewnetrznie (wobec o0sob, ktérych dane dotycza, i or-
ganéw regulacyjnych)?. W innym wypadku (bez takiej umowy), jak widaé po
niniejszej decyzji, podmiot przetwarzajacy moze w tatwy sposob uzyskac status

22 Bez uszczerbku dla ,,kazdej indywidualnej umowy migdzy nimi, administrator i podmiot
przetwarzajacy mogg rowniez zarzadza¢ wymogami art. 28 ust. 3 14 poprzez standardowe klauzule
umowne, ktére Komisja Europejska wydata lub organ nadzorczy przyjat na mocy art. 28 ust. 8”,
tak w: Millard/Kamarinou, [w:] Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, The EU General Data
Protection Regulation (GDPR): A Commentary, Article 28 GDPR, s. 606 (Oxford 2020).

23 Ibidem.
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administratora danych osobowych, gdyz zgodnie z art. 28 ust. 3 lit. a RODO pod-
miot przetwarzajacy przetwarza dane osobowe wylacznie na udokumentowane
polecenie administratora®4. Zgodnie z art. 28 ust. 3 GDPR zasadnicza tre$¢ takiej
umowy sklada si¢ z o§miu elementow: 1) przedmiot, 2) czas trwania przetwarza-
nia, 3) charakter?’, 4) cel przetwarzania, 5) rodzaj danych osobowych, 6) kategorie
0s0b, ktorych dane dotyczg, oraz 7) obowiazki i prawa administratora®s. Druga
czes$¢ art. 28 ust. 3 GDPR zawiera liste elementow, ktore musza by¢ szczegotowo
przewidziane w umowie miedzy administratorem a podmiotem przetwarzajacym.

2.2. PRZYKEAD DEDALUS BIOLOGIE

Inny przyktad niedawnej grzywny natozonej na podstawie braku tak zwanej
umowy z art. 28 GDPR zostal nalozony we Francji na firme¢ Dedalus Biologie?’.
W dniu 23 lutego 2021 roku w prasie ujawniono ogromny wyciek danych doty-
czacych prawie 500 tysiecy o0sob, ktory dotyczyt firmy Dedalus Biologie. W ten
sposob rozpowszechniono w internecie nazwisko, imie, numer ubezpieczenia spo-
lecznego, nazwisko lekarza przepisujacego leki, datg badania, ale takze informacje
medyczne tych osob. Zgodnie z informacjami zawartymi w decyzji francuskie-
go Urzedu Ochrony Danych Osobowych nr SAN-2022-009 z dnia 15 kwietnia
2022 roku kara pienigzna w wysokosci 1500 tysiecy euro zostata natozona na do-
stawce rozwigzan w zakresie oprogramowania dziatajacego jako podmiot przetwa-
rzajacy dane dla laboratoriow analiz medycznych — Dedalus Biologie, w zwiaz-
ku z naruszeniem danych prawie 500 tysigcy osob, ktorych dane dotycza, w tym
z naruszeniem mig¢dzy innymi art. 28 RODO (brak zawarcia umowy o przetwa-

24 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 28
ust. 3 lit. a.

25 W zakresie charakteru przetwarzania, podmiot przetwarzajacy moze otrzymaé pewng
swobodg w kwestii sposobow przetwarzania, por. N. Bertermann, [w:] E. Ehmann, M. Selmayr,
Datenschutz-Grundverordnung, Article 28 GDPR, margin number 20 (Warszawa 2018) with ref-
erence to WP29, “Opinion 1/2010 on the concepts of controller and processor”, 00264/10/EN WP
169, 16.02.2010, s. 17.

26 Aby okresli¢ prawa i obowigzki administratora, przyktadowo wlasnie te aspekty nalezy
okresli¢. Zgodnie z RODO tylko administrator danych decyduje o usuni¢ciu, poprawieniu i dostepie
do danych osobowych. W szczegolnosci administrator jest rtowniez odpowiedzialny za sprawdzenie
ogolnej dopuszczalnosci i zgodnosci z prawem przetwarzania i musi wydaé wystarczajace instruk-
cje (rozumie si¢, ze sposobem wydania tych instrukcji sa przede wszystkim zapisy w umowie lub
tez to, w jaki sposob bedzie realizowane wydawanie instrukcji). Administrator danych osobowych
ma wi¢c za zadanie by¢ transparentny wobec osoby, ktorej dane dotycza, w zakresie przetwarzania
danych osobowych tej osoby — por. J. Hartung, [w:] J. Kiihling, B. Buchner, DS-GVO BDSG, art. 25
GDPR, numer marginesu 66 (Warszawa 2020).

27 Délibération SAN-2022-009 issued by Commission nationale de 'informatique et des lib-
ertés concerning the company DEDALUS BIOLOGIE, dated 5.04.2022, Légifrance.
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rzaniu danych osobowych). Miejscowy inspektor danych osobowych uznatl, ze
Dedalus Biologie byt podmiotem przetwarzajacym zgodnie z art. 4 ust. 8§ GDPR,
poniewaz dostarczyl laboratoriom narzedzia utatwiajace realizacje przetwarzania
i dziata wylacznie w imieniu i na odpowiedzialno$¢ laboratoriow. Na podstawie
tego francuski organ uznal, ze przetwarzajacy naruszyt art. 28 ust. 3 GDPR, po-
niewaz umowa migdzy nim a administratorem (administratorami) nie zawierata
niezbednych informacji wymaganych przez art. 28 ust. 3 GDPR. Na przyktad
jedna z umoéw odwolywata sie do nieaktualnych przepisow francuskiej ustawy
o ochronie danych osobowych. Commission nationale de I'informatique et des
libertés wyjasnit, ze samo istnienie sekcji dotyczacej danych osobowych nie spet-
nia wymogow art. 28 ust. 3 GDPR. Podmiot przetwarzajacy nie zakwestionowat
tego naruszenia, twierdzit jednak, ze nie jest wylacznie odpowiedzialny, poniewaz
art. 28 ust. 3 GDPR naktada obowiazki zar6wno na podmiot przetwarzajacy, jak
i administratora danych, aby taka umowe zawrze¢. Zgodnie z punktem nr 35 oraz
36 decyzji nakladajgcej kare?®

35. Komisja Ograniczona zauwaza, ze fakt, iz obowiazek wynikajacy z art. 28 ust. 3 GDPR
cigzy zaréwno na administratorze danych, jak i na przetwarzajacym, nie ma wptywu na istnienie
odpowiedzialnosci podwykonawcy. Zauwaza, ze to sama spotka przekazuje laboratoriom swoje
wlasne ogoélne warunki sprzedazy, ktore stuza jako ramy umowne zgodnie z RODO. 36. Po dru-
gie, Organ zauwaza, ze ogélne warunki sprzedazy zaproponowane przez DEDALUS BIOLOGY
w momencie, gdy laboratoria przyjmuja jej ustuge, przekazane przez spotke w ramach procedury
kontrolnej, nie zawieraja zadnego z o$wiadczen wymaganych przez art. 28 RODO. Podobnie za-
uwaza, ze wymagane informacje nie pojawiaja si¢ rOwniez w umowach o konserwacje¢ przestanych
do CNIL, zawartych migedzy przedsigbiorstwem a laboratoriami. Tytulem ilustracji, umowa serwi-
sowa zawarta miedzy NETIKA SAS (dawna nazwa DEDALUS BIOLOGY) a sp6tka [...], w dniu
13 wrze$nia 2019 roku, z pewnoscig zawiera cze¢$¢ poswigcong danym osobowym, ktora jednak
nie spetnia wymogow art. 28 RODO i odnosi si¢ do nieaktualnych przepiséw ustawy o ochronie
danych osobowych. Komisja Ograniczona zauwaza réwniez, ze przykladowa umowa o pomocy
i konserwacji, przedstawiona przez spotke delegacji CNIL podczas kontroli na miejscu w dniu
1 marca 2021 roku, nie zawiera obowigzkowych informacji zgodnie z art. 28 RODO. Jesli zawiera
ona sekcje poswiecong danym osobowym, nie spetnia to wymogéw tego artykutu.

Przyktlad ten pokazuje, ze obowiazek wynikajacy z art. 28 ust. 3 RODO,
a konkretnie — zawarcie umowy o powierzeniu danych osobowych pomi¢dzy
podmiotem przetwarzajagcym a administratorem danych osobowych spoczywa
na obu stronach i niewlasciwe jest tutaj doszukiwanie si¢ ograniczenia odpowie-
dzialnosci jednej ze stron (w tym konkretnym przypadku chodzito o podmiot
przetwarzajacy), z tego powodu, ze druga strona nie wyszla z inicjatywa zawarcia
takiej umowy. Obie strony umowy sg wigc zobowigzane do zawarcia mi¢dzy sobg
umowy, zanim takie przetwarzanie danych osobowych nastapi.

28 Commission nationale de I'informatique et des libertés, Délibération SAN-2022-009 con-
cerning the company DEDALUS BIOLOGIE dated 15.04.2022, Légifrance, pkt 35, 36.
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2.3. PRZYKLAD FIRMY COSMOTE

Kolejny przyktad zwigzany jest ze spotka Cosmote Mobile Telecommunica-
tions SA bedaca czgscig grupy firm o nazwie OTE — réwniez w bardzo precyzyj-
ny sposob pokazuje, jak wazne jest zawarcie umowy o powierzeniu danych oso-
bowych migdzy administratorem a podmiotem przetwarzajacym dane osobowe.

Grecki Urzad Ochrony Danych (ang. Hellenic Data Protection Authority, da-
lej: HDPA) opublikowat w dniu 31 stycznia 2022 roku decyzj¢ nr 4/20222°, w kt6-
rej nalozyt na Cosmote Mobile Telecommunications SA karg pieni¢zna w wyso-
kos$ci 6 milionéw euro za naruszenie RODO, w nastepstwie naruszenia danych
dotyczacego wycieku danych o potaczeniach abonentow. HDPA zwazyt na to, ze
Cosmote Mobile Telecommunications SA zglosita naruszenie danych do HDPA
i w zwigzku z zadaniem HDPA przedstawita odpowiednig dokumentacje, z ktorej
wynikato, ze Grecka Organizacja Telekomunikacyjna SA, grupa OTE, powinna
by¢ zaangazowana w badanie incydentu, w szczegdlnosci w odniesieniu do wdro-
zonych srodkow bezpieczenstwa. Naruszenie obejmowalo trzydziestogigabajtowy
plik danych osobowych dotyczacy polaczen abonentow w okresie od 1 wrzesnia
2020 do 5 wrzesnia 2020 z jednego z serwerow firmy Cosmote Mobile Telecom-
munications SA. Plik zawierat dane abonentéw — milionow osdb — i sktadat si¢
z nastepujacych danych: numer telefonu, wspotrzgdne stacji bazowej, oznaczenie
IMEI, oznaczenie IMSI, informacje na temat czasu trwania potaczenia, informacje
na temat operatora, informacje dotyczace planu abonamentowego, wieku, plci oraz
sredniego przychodu na uzytkownika.

Zgodnie z trescig decyzji naktadajacej kare pieni¢zng na firm¢ Cosmote Mo-
bile Telecommunications SA zaréwno ona, jak i podmiot przetwarzajacy dane
nie okazaty dowodu, ze strony te ustality migdzy soba podziat r6l w kontekscie
przetwarzania danych osobowych. W niniejszym przypadku tamtejszy organ
nadzorujacy powolat si¢ na brak umowy o przetwarzaniu (powierzeniu) danych
osobowych zgodnie z art. 28 RODO lub tez art. 26 RODO (umowy w przypadku
wspotadministratorow danych osobowych), ktora, rzecz jasna, zgodnie z przepi-
sami RODO zawiera ustalenie takich kwestii. Wspdlpraca tych dwoch podmio-
tow 1 podziat odpowiedzialno$ci powinny by¢ oparte albo na podstawie art. 26
RODO w przypadku odpowiedzialnosci wspolnej (wspdtadministratorow), albo
w umowie lub innym akcie prawnym na podstawie art. 28 RODO w przypadku
powierzenia przetwarzania danych. Jak si¢ okazato w trakcie badania sprawy
przez HDPA, zadna z takich umoéw nie zostata zawarta3®.

Brak ustalenia rdl oraz dookreslenia celow 1 sposoboéw przetwarzania albo
przekazania pewnej autonomii podmiotowi przetwarzajacemu przekazanych przez
administratora danych osobowych co do sposobu przetwarzania danych osobowych

29 Decyzja w sprawie nalozenia grzywny za naruszenie danych osobowych i niezgodne z pra-
wem przetwarzanie danych wydana przez Grecki Urzad Ochrony Danych nr 4/2022.
30 bidem, s. 17-19, 39-40, 43.
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czy choc¢by wstepnych instrukcji przetwarzania danych osobowych w umowie
o przetwarzaniu danych osobowych moze powodowaé¢ uznanie podmiotu prze-
twarzajacego jako administratora danych osobowych?! na bazie art. 28 ust. 10
RODO*: | Bez uszczerbku dla art. 82, 83 i 84, jezeli podmiot przetwarzajacy na-
ruszy niniejsze rozporzadzenie przy okreslaniu celow i sposobow przetwarzania,
uznaje si¢ go za administratora w odniesieniu do tego przetwarzania”. W takiej
sytuacji, jak wynika z przepisu, wszelka odpowiedzialno$¢ podmiotu pozostaje
bez zmian, a podmiot przetwarzajacy traci swoj uprzywilejowany status w za-
kresie odpowiedzialnosci i podlega wszystkim obowigzkom administratora okre-
Slonym w RODO™. Fakt potrzeby okreslenia w umowie o przetwarzaniu danych
osobowych wyzej okreslonych kwestii (sposob przetwarzania danych osobowych,
cele, instrukcje) w celu zmniejszenia ryzyka — przede wszystkim w konteks$cie
art. 28 ust. 10 RODO — podmiotu przetwarzajacego wynika rowniez z tego, co
pisze w komentarzu do RODO Marlena Sakowska-Baryta:

Jesli natomiast podmiot przetwarzajacy naruszy ramy dysponowania danymi osobowymi,
ingerujac w cele i sposoby przetwarzania bez udziatu, wiedzy i zgody administratora, i naruszy
w ten sposob RODO, jego dziatanie kwalifikowac nalezy jako niezgodne z prawem, a on sam bedzie
ponosit odpowiedzialno$¢ jak administrator34,

jak i Pawet Litwinski:

Natomiast w sytuacji, gdy procesor naruszy t¢ zasad¢ i samodzielnie (bez wiedzy i zgody
administratora) okresli cele i sposoby przetwarzania (bez odpowiedniej podstawy w umowie lub
innym akcie prawnym albo tez poleceniu wydanym przez administratora), zgodnie z art. 28 ust. 10
RODO taki podmiot przetwarzajacy bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ jak administrator danych
w odniesieniu do tego przetwarzania w sytuacji naruszenia przepisow RODO. Pomimo Ze polskie
thumaczenie postuguje si¢ sformutowaniem ,,uznaje si¢”, chodzi jednak nie o zmiang¢ administratora
danych, tylko o rozszerzenie zakresu odpowiedzialno$ci procesora’’.

Litwinski rowniez stusznie podkresla, ze zostato to potwierdzone takze w pol-
skim orzecznictwie:

Z powyzszego wynika zatem, ze strona skarzgca miata dost¢p do danych osobowych prze-
twarzanych w ramach monitoringu wizyjnego w zwiazku z biezacym administrowaniem nierucho-
moscia, a takze decydowala o celach i sposobach przetwarzania danych. Nie wynikalo to jednak
z umowy o administrowanie cz¢$cig wspolng zawartg ze Wspolnota Mieszkaniowq [...], z umowy

31W. Spoerr, [w:] H. Wolff, S. Brink, BeckOK Datenschutzrecht, Article 28 GDPR, margin
number 104 (Warszawa 2021).

32 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 roku w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE, art. 28
ust. 10.

33 'W. Spoerr, [w:] H. Wolff, S. Brink, BeckOK Datenschutzrecht, Article 28 GDPR, margin
number 104.

34 Komentarz do artykutu 28 RODO, red. M. Sakowska-Baryla, Warszawa 2018, Nb 29.

35 P. Litwinski, Komentarz do artykutu 28 RODO, Warszawa 2021, Nb 18.
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powierzenia przetwarzania danych osobowych z dnia [...] maja 2018 roku, ani z procedur we-
wnetrznych dotyczacych zarzadzania systemem monitoringu. Jak juz wyzej wskazano, w sytuacji,
gdy podmiot przetwarzajacy dane osobowe naruszy ogolne rozporzadzenie o ochronie danych
przy okreslaniu celéow i sposobOw przetwarzania, uznaje si¢ go za administratora w odniesieniu
do tego przetwarzania (art. 28 ust. 10). Podejmowanie decyzji o celach i sposobach przetwarzania
danych nalezy do sfery uprawnien administratora danych. Jezeli w t¢ sfer¢ bezprawnie ingeruje
podmiot przetwarzajacy, wchodzac w zakres zastrzezony administratorowi, to art. 28 ust. 10 ww.
rozporzadzenia nakazuje uzna¢ podmiot przetwarzajacy za administratora w odniesieniu do tego
przetwarzania. Oznacza to, ze podmiot przetwarzajacy odpowiada w tym zakresie za naruszenie
przepisow rozporzadzenia tak jak administrator3®.

Jak wida¢, wojewodzki sad administracyjny w przytaczanym powyzej przy-
padku zaznacza, ze strona skarzaca przetwarzata dane osobowe oraz decydowata
o celach i sposobach tego przetwarzania danych osobowych w ramach monitorin-
gu, ale nie wynikato to z umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych,
aw zwiazku z tym uznalo si¢ ja jako administratora w odniesieniu do ponoszenia
odpowiedzialno$ci — jak wynika z art. 28 ust. 10 RODO. Trzeba wigc stwierdzic,
ze gdyby jednak te czynnosci wynikaly z umowy powierzenia przetwarzania da-
nych osobowych, a wigc innymi stowy — byta ku temu podstawa w tej umowie
lub poleceniu wydanym na podstawie tej umowy, to a contrario ocena odpo-
wiedzialnosci podmiotu przetwarzajacego plasowataby si¢ inaczej, a mianowi-
cie — podmiot ten nie ponositby odpowiedzialnosci tak jak administrator danych
osobowych, co de facto zminimalizowatoby ryzyko tego podmiotu.

3. PODSUMOWANIE

Oryginalnym wktadem autora niniejszego artykutu byto udowodnienie na
wybranych przyktadach, jak zawarcie umowy o przetwarzaniu danych osobo-
wych w odpowiedni sposob pozwala ograniczy¢ ryzyko podmiotow biorgcych
udziat w przetwarzaniu tych danych. Jak si¢ okazuje, zawarcie umowy o powie-
rzeniu danych osobowych oraz odpowiednich zapisow w tej umowie w znaczacy
sposob ogranicza odpowiedzialnos¢ obu podmiotow, a w szczegolnosci podmiotu
przetwarzajacego. Bardzo ,,w punkt” pokazuje to pierwszy przypadek wymienio-
ny w niniejszym artykule, gdzie migdzy innymi w zwigzku z brakiem umowy
oraz ustaleniem w niej rol podmiotéw WhatsApp Ireland LTD zostal uznany za
administratora danych osobowych, a co za tym idzie — jego odpowiedzialnos¢
oraz obowiazki byty znacznie szersze, niz gdyby zostat on uznany za podmiot

36 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 27 pazdziernika
2020 roku, IT SA/Wa 310/20; P. Fajgielski, [w:] Komentarz do rozporzqdzenia nr 2016/679 w sprawie
ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzqdzenie o ochronie
danych), Warszawa 2022, art. 28.
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przetwarzajacy. Drugi przypadek wskazuje, ze obowigzek zawarcia samej umo-
wy spoczywa na obu stronach. Daje to wigc mozliwos¢ organowi nadzorczemu,
rozumianemu w ujeciu art. 51 RODO, nalozenia kary za brak umowy czy tez
odpowiednich zapisow w tej umowie zar6wno na podmiot przetwarzajacy, jak i ad-
ministratora danych osobowych. Trzeci przypadek réwniez podkresla, jak wazne
jest samo zawarcie umowy i odpowiednich zapisow w niej, aby ograniczyc¢ ryzy-
ko — zar6wno administratora danych osobowych, jak i podmiotu przetwarzaja-
cego. Przyklady te, jak i sama literatura dotyczgca analizy RODO, potwierdzaja,
ze zapisy dotyczace umowy o powierzeniu danych osobowych maja niebagatelny
wplyw zaré6wno na odpowiedzialno$¢ podmiotu przetwarzajacego, jak i admini-
stratora. Ograniczeniem badan jest ilo§¢ wydanych decyzji przez organy nadzorcze
w rozumieniu art. 51 RODO, zwazywszy na to, ze RODO jest regulacja, ktora re-
latywnie niedawno weszla w zycie. Perspektywa dalszych badan jest klasyfikacja
ryzyk, o ktérych mowa w niniejszym artykule.

RISK IN THE CONTEXT OF THE LIABILITY OF THE DATA
CONTROLLER AND DATA PROCESSOR AND THE INCLUSION OF
PROVISIONS IN THE DATA PROCESSING AGREEMENT TO LIMIT

LTIABILITY FOR THE IMPOSITION OF ADMINISTRATIVE FINES
UNDER ARTICLE 83 OF THE GDPR

Summary

The article deals with the risks in the context of the responsibility of the data controller
and data processor and the connection of these risks to the inclusion of relevant provisions in the
personal data processing agreement(s) to limit responsibility for the imposition of administrative
penalties under the article 83 of the Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of
the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the processing
of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General
Data Protection Regulation) (GDPR). At the outset, the paper introduces the concept of the data
controller and the data processor and the differences between these entities. Then the issue of the
data processing agreement and the consequences of the possible absence of the required provisions
or of the agreement itself is addressed. The final section presents an analysis and conclusions as to
which reasons relating to data processing agreement have resulted in fines imposed according to the
Article 83 of the GDPR.

Keywords: risk versus personal data agreement, provisions in personal data agreement vs. risk, risk
vs. GDPR agreements, risks in personal data agreement
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BEZPIECZENSTWO FIZYCZNE BRONI PALNEJ
PRZECHOWY WANEJ W WARUNKACH
GOSPODARSTWA DOMOWEGO

Abstrakt: W opracowaniu przeanalizowane zostaty zasady przechowywania broni palnej przez
osoby fizyczne posiadajace pozwolenie na bron palng. W rozwazaniach uwzglgdniono zmieniajace
si¢ przepisy dotyczace warunkow, jakie musza spetniaé urzadzenia techniczne stuzace do prze-
chowywania broni palnej w $wietle aktualnych wydarzen spoteczno-politycznych oraz biezacych
zagrozen zwigzanych z udostgpnieniem broni osobie nieuprawnionej lub niewtasciwym postepowa-
niem z bronig. Przedstawiona zostata takze rola Polskich Norm, na ktore coraz czgéciej zwraca uwa-
ge ustawodawca przy formutowaniu zasad prawidtowego przechowywania broni palnej. Problem
bezpiecznego przechowywania broni palnej zostat ograniczony w opracowaniu do warunkow, jakie
musza zosta¢ spetnione przez osoby fizyczne przechowujace bron w gospodarstwie domowym.

Stowa kluczowe: bron palna, przechowywanie broni palnej, Polskie Normy

WPROWADZENIE

Podstawy prawne bezpieczenstwa fizycznego broni palnej zawarte zostaly
w ustawie z dnia 21 maja 1999 roku o broni i amunicji!, gdzie w art. 32 ust. 1
okreslony zostal obowiazek przechowywania broni i amunicji w sposob uniemoz-
liwiajacy dostep do nich 0séb nieuprawnionych. Dodatkowo minister wiasciwy
do spraw wewnetrznych, w porozumieniu z ministrem obrony narodowej oraz
ministrem wtasciwym do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego, okre-
slil, w drodze rozporzadzenia, szczegdlowe zasady i warunki przechowywania
broni i amunicji, z uwzglgdnieniem zabezpieczen uniemozliwiajacych dostep do

I Dz. U. 22022 1., poz. 2516 z pdzn. zm.
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broni i amunicji osobom trzecim?. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze posia-
danie broni palnej w Polsce jest mozliwe na podstawie decyzji o pozwoleniu na
bron wydawanej przez wlasciwego ze wzgledu na miejsce pobytu wnioskodawcy
komendanta wojewodzkiego policji. Z uwagi na wazkos$¢ problemu posiadania
broni palnej, a takze stosunek spoteczenstwa do obecnosci broni w przestrzeni
publicznej? ustawodawca przyktada duzg wage* do bezpieczenstwa fizycznego
broni palnej. Uzyskanie pozwolenia na bron stanowi dopiero pierwszy krok na dro-
dze wielu dalszych obowiazkdéw, ktdre cigza na posiadaczu broni, wsrdd ktorych
stworzenie warunkow do bezpiecznego jej przechowywania stanowi jeden z waz-
niejszych elementéw prawnie odpowiedzialnej postawy’. Swiadczy¢ o tym moze
chociazby sformutowanie uzyte w art. 18 ust. 5 pkt 4 ustawy o broni i amunicji,
w ktoérym ustawodawca wskazuje fakultatywna przestanke cofniecia pozwolenia
na bron w przypadku naruszenia przez osobe posiadajacg pozwolenie zasad prze-
chowywania broni i amunicji. Juz takie ustalenia, poczynione na wstepie, skfaniaja
do przeanalizowania zasad przechowywania broni w warunkach gospodarstwa
domowego w celu ustalenia, w jakim stopniu zachodzace zmiany w regulacjach
dotyczacych czysto technicznych aspektow przechowywania broni wptywaja na
zwigkszenie poczucia bezpieczenstwa, poprawe spolecznego odbioru broni palnej
w zyciu codziennym oraz kogo te zmiany de facto dotycza w najwiekszym stop-
niu. Jaki wptyw na podniesienie poziomu bezpieczenstwa fizycznego broni maja
w przedmiotowym zakresie rozwigzania techniczno-prawne, a jakg role odgrywa
tu czynnik ludzki? Czy mozna powiedzie¢, ze zwigkszanie wymogow technicz-
nych fizycznego bezpieczenstwa broni, poprzez odestanie do Polskich Normo®,

2 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewngtrznych z dnia 26 sierpnia 2014 roku w sprawie
przechowywania, noszenia oraz ewidencjonowania broni i amunicji (Dz. U. z 2023 r., poz. 2364).

3 W tym kontekscie daje si¢ zauwazy¢ dgzenie ustawodawcy do minimalizowania ryzyka
wystapienia sytuacji oddziatywujacych negatywnie na spoleczny odbior zwigzany z poczuciem
bezpieczenstwa. Gwarantowanie poczucia bezpieczenstwa obywatelom uwidacznia si¢ w oddzia-
tywaniu takze na §wiadomo$¢ jednostki, ze obecno$¢ broni w spoteczenstwie jest w najwyzszym
stopniu ograniczona i nie przekracza niezbednego minimum. R. Mikowski, Przestanki odpowie-
dzialnosci za naruszenie obowigzkéw wynikajqcych z pozwolenia na bron palng, red. T. Kalisz,
Wroctaw 2019, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego, t. 53, s. 211.

4 Takie postrzeganie problemu, ze wszystkimi obcigzeniami organéw wynikajacymi z moz-
liwos$ci stosowania wladztwa administracyjnego, nie powinno wptywac negatywnie na stosunek
administrowanego do administrujgcego. Zob. 1. Skrzydto-Niznik, Istota i rodzaje wtadczych
uprawnien administracji panstwowej, ,,Krakowskie Studia Prawnicze” 1987, z. 20, s. 126.

5 Implikuje to subiektywne odczuwanie bezpieczefistwa przez jednostke znajdujaca sie
w okreslonej rzeczywistosci spotecznej tego typu, ze nie obawia si¢ ona oddzialywania, ktore
skutkowa¢ moze utratg tego stanu. E. Moczuk, Mieszkancy powiatu mieleckiego wobec problemow
bezpieczenstwa lokalnego, Rzeszow 2007, s. 34-35.

6 Polska Norma jest norma krajowa przyjeta w drodze konsensu i zatwierdzong przez krajowg
jednostke normalizacyjna, powszechnie dostgpna, oznaczong — na zasadzie wylacznosci — sym-
bolem PN. Zob. art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 12 wrzes$nia 2002 roku o normalizacji (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1483).
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ktore okreslaja wymagania, jakie maja spetnia¢ urzadzenia do przechowywania
broni, przeklada si¢ kazdorazowo i1 bezposrednio na poprawe bezpieczenstwa fi-
zycznego broni palnej? Warto przy tym zastanowi¢ sie, jakie sg i skad pochodza
najwieksze zagrozenia dotyczace przechowywania broni, ktore mogtyby spowo-
dowa¢ wydanie decyzji’ o cofnieciu pozwolenia na bron.

MAGAZYN BRONI

Magazyn broni, jako pomieszczenie odpowiednio przystosowane do tego celu,
zostat wymieniony w § 2 rozporzadzenia ministra spraw wewnetrznych w sprawie
przechowywania, noszenia oraz ewidencjonowania broni i amunicji jako pierwszy
ze sposobOw przechowywania broni palnej. W tym miejscu nalezy zastanowic sig,
kto jest zobowigzany do przechowywania broni w opisany sposob. Jest to o tyle
istotne, ze pojecie ,,magazyn broni” bardzo czgsto jest interpretowane rozszerza-
jaco, co w nieprawidtowy sposob przeklada si¢ na identyfikowanie kregu poten-
cjalnych adresatow®. Do przechowywania broni i amunicji w magazynach broni
zobowiazane sa podmioty posiadajace bron i amunicje na podstawie pozwolenia
na bron na okaziciela, do ktérych zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 3—8 komentowanego
rozporzadzenia zaliczamy podmioty prowadzace strzelnice, szkoty, organizacje
sportowe i towieckie, stowarzyszenia obronne, podmioty wykonujace zadania
zwigzane z realizacja filmoéw i innych przedsiewzig¢ artystycznych. Katalog ten
uzupelniajg urzedy, instytucje, zaktady, przedsigbiorcy i inne podmioty, ktorych
pracownikom bron jest niezbg¢dna do ochrony osobistej w zwiazku z wykony-
waniem przez nich obowigzkéw pracowniczych zwigzanych ze szczegdlnym na-
razeniem na zamach przeciwko zyciu lub zdrowiu. W koncu nalezy tu wskaza¢
podmioty, ktorym bron jest niezbedna w celach wzywania pomocy, ratowniczych,
poszukiwawczych oraz sygnalizowania rozpoczecia konkurencji w zawodach
sportowych, a takze zarzadcow lub dzierzawcoéw obwoddw towieckich w celu
wykonania odstrzatu sanitarnego z nakazu wydanego na podstawie przepisow
0 ochronie zdrowia zwierzat oraz zwalczaniu chordb zakaznych zwierzat. Jak
wida¢ z przytoczonego katalogu podmiotéw zobowigzanych do stosowania tego

7 Zob. wiecej R. Mikowski, Pojecie i klasyfikacja form dziatania administracji publicznej,
[w:] Prawo administracyjne: zagadnienia ogolne i ustrojowe, red. J. Blicharz, P. Lisowski, War-
szawa 2022, s. 257-261.

8 Wymogi stawiane przed osobami zobowigzanymi do wlasciwego przechowywania broni
sformutowane zostaty z uwzglednieniem zasad wtasciwych nie tylko prawu administracyjnemu, ale
takze przepisom regulujacym tok postepowania organow, ktore je wykonuja. Niewatpliwie pojecie
zaufania nie jest wystarczajagcym kryterium oceny sprawnosci dzialania organéw korzystajacych
z wladztwa administracyjnego w tak niestabilnej przestrzeni, jakg jest przedmiotowa materia.
R. Mikowski, Zasada wzbudzania zaufania do panstwa a autorytatywne rozwigzania w zakresie
dostepu do broni palnej, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 2021, t. 43, nr 1, s. 311.
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typu zabezpieczenia, nie jest uprawniony poglad, ze magazyn broni moze by¢
wymagany do przechowywania broni w gospodarstwie domowym. Tym bardziej
ze o instytucjonalnym charakterze tego typu podmiotéw i zwigzanym z tym spo-
sobem ochrony $§wiadczy sformutowanie uzyte w § 3 ust. 6 analizowanego roz-
porzadzenia, sygnalizujace, ze klucze do magazynu broni przechowuje kierow-
nik podmiotu posiadajacego bron i amunicje lub zatrudniona przez niego osoba
posiadajaca dopuszczenie do posiadania broni wydane na podstawie art. 30 ust. 1
i 2 ustawy o broni i amunicji.

Analizujac wymagania techniczne magazynu broni, podkresli¢ nalezy, ze
koniecznym warunkiem do zorganizowania tego typu chronionego miejsca jest
posadowienie go w oddzielnym pomieszczeniu budynku o konstrukcji niepalnej
i wydzielenie go §cianami murowanymi. Zaznaczy¢ w tym miejscu trzeba, ze jest
to przestanka konieczna® do spelnienia i w zasadniczy sposob odrozniajgca pojecie
,,magazyn broni” od innego sposobu przechowywanial? broni, w ktérym nalezy
spetni¢ jedynie pozostale warunki stawiane magazynom broni. A do tych wspol-
nych cech!! zaliczy¢ nalezy obowigzek wyposazenia takiego pomieszczenia w gas-
nic¢ proszkowa ABC o masie srodka gasniczego co najmniej 4 kg, koc gasniczy
i odpowiednio oznakowang skrzynie z piaskiem do przechwytywania pociskow.
Drzwi wejsciowe powinny spetnia¢ co najmniej wymagania Polskiej Normy PN-
-EN 1627'2. Okna magazynu broni nalezy ostoni¢ siatkg stalowg oraz zamocowang
na state w murze krata wykonang z pretow stalowych lub z ptaskownikéw stalo-
wych o odpowiednich wymiarach!3. Magazyn broni powinien zosta¢ zabezpie-
czony systemem alarmowym spelniajacym wymagania co najmniej normy PN-EN
50131-1 z transmisja sygnatu alarmu do uzbrojonego stanowiska interwencyjnego,
petnigcego catodobowy dyzur. W przypadku, gdy nie ma mozliwo$ci wyposazenia
magazynu broni w system alarmowy z przekierowaniem sygnatu do stanowiska
interwencyjnego, pomieszczenie obejmuje si¢ calodobowa uzbrojong ochrong. Ten

9 Usytuowanie takiego pomieszczenia na pigtrze jest tylko swoistego rodzaju zaleceniem,
o czym przesadza uzycie zwrotu ,,w miar¢ mozliwosci”.

10 Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w obowigzujacym stanie prawnym dyskusyjne stato
si¢ posiadanie magazynu broni w konteks$cie interpretacji poje¢ ,,posiadanie” i ,,przechowywanie”
broni. Z uwagi na obszerno$¢ i ztozony charakter problematyki dyskurs na ten temat zostanie
poprowadzony w oddzielnym opracowaniu.

11 Dodatkowe wymagania techniczne sg wspolne dla magazynow broni oraz innych pomiesz-
czen, ktore nie sg magazynami broni, ale muszg spetnia¢ pozostale, te same wymagania technicz-
ne — na przyktad pomieszczenia, w ktorych przechowuje bron palng osoba (na przyktad strzelec
sportowy, kolekcjoner) posiadajaca powyzej 50 sztuk broni.

12 Pewnego rodzaju odstepstwo od tej zasady moze stanowi¢ uzycie drzwi obitych blachg sta-
lowa o grubosci co najmniej 2 mm, ktére posiadaja blokade przeciwwywazeniowa oraz zamknigcie
przynajmniej na jeden zamek spetniajacy wymagania klasy 7 wedtug normy PN-EN 12209 i zasuwe
drzwiowg zamykang na ktédke, co najmniej w klasie 5 wedtug normy PN-EN 12320.

13 Tego typu zabezpieczenie okien moze zostaé zastapione przez szyby kuloodporne w klasie
conajmniej BR1 wedtug normy PN-EN 1063 lub rownowaznej, albo szyby o zwigkszonej odporno-
$ci na wlamanie, co najmniej w klasie P4AA wedtug normy PN-EN 356, bez mozliwosci otwierania.



BEZPIECZENSTWO FIZYCZNE BRONI PALNEJ 227

warunek wydaje si¢ najtrudniejszy do spelnienia w realiach gospodarstwa domo-
wego, niemniej jednak wskaza¢ tu nalezy, ze osoby posiadajace bron do celow
ochrony oso6b lub mienia, towieckich, sportowych, szkoleniowych, rekonstrukcji
historycznych czy kolekcjonerskich lub pamigtkowych, ktore posiadaja powyzej
50 egzemplarzy broni, maja obowigzek przechowywaé ja w pomieszczeniu wy-
posazonym dodatkowo w zabezpieczenia wymagane dla magazynow broni. Nie
oznacza to, ze mozna w tym przypadku uzy¢ okreslenia ,,magazyn broni”, a jedy-
nie to, ze poza stosowaniem urzadzen do przechowywania broni, wlasciwych tej
kategorii 0sob, wymagane jest spetnienie dodatkowych wymagan, ktore po czesci
wiasciwe sg takze dla magazynu broni. Podstawowa roznica polega na tym, ze
magazyn broni stanowi oddzielne pomieszczenie w budynku o konstrukcji niepal-
nej, wydzielone §cianami murowanymi, usytuowane w miar¢ mozliwo$ci na pig-
trze, a wymagania zwigzane z przechowywaniem wiekszej ilosci broni (powyzej
50 sztuk) przez osoby fizyczne moga zosta¢ spetnione w warunkach gospodarstwa
domowego, takze bez spelnienia powyzszego wymogu. Wystarczy, ze urzadzenie
do przechowywania broni znajduje si¢ w pomieszczeniu wyposazonym w gasnice
proszkowa, skrzynie¢ z piaskiem, drzwi i okna spetniajgce opisane powyzej wy-
magania oraz zabezpieczone zostato instalacja alarmowsa.

W tym miejscu, w §rodowisku osob zainteresowanych, mozna spotkac si¢
niejednokrotnie z ozywiong dyskusja nad celowoscia takiego rozwiazania, ktore
zostato wprowadzone komentowanym rozporzadzeniem. W poprzednim stanie
prawnym, pod rzadami rozporzadzenia ministra spraw wewnetrznych i admini-
stracji z dnia 3 kwietnia 2000 roku w sprawie przechowywania, noszenia oraz
ewidencjonowania broni i amunicji'¥, nie napotkamy wymogu zmiany sposobu
przechowywania broni i amunicji, ktory bylby uzalezniony od ilosci posiadanych
sztuk broni. Zauwazy¢ nalezy takze, ze wszystkie wymagania techniczne doty-
czace wowczas magazynu broni zostaty bezposrednio zawarte w tresci samego
rozporzadzenia, bez odsytania do wymogoéw technicznych opisywanych za pomo-
cg norm technicznych!>. W obowigzujgcym stanie prawnym § 4 rozporzadzenia
nader czesto odsytal® do Polskich Norm, ktore w tym miejscu powinny w sposob

14 Dz. U. Nr 27, poz. 343 — akt nicobowigzujgcy.

15 7 analizy § 3 ust. 1 pkt 2 nieobowigzujacego juz rozporzadzenia wynika, ze do wymagan
specjalnych magazynu broni zaliczano drzwi obite blachg stalowa o grubosci co najmniej 2 mm
zamknigte na co najmniej dwa zamki atestowane i zasuwe drzwiowa zamykang na ktodke atesto-
wana, okna ostonigte siatka stalowa o wymiarach oczek 10 x 10 mm, wykonana z drutu o $rednicy
nie mniejszej niz 2,5 mm, oraz na statle zamocowanymi w murze kratami wykonanymi z pretow
stalowych o $rednicy nie mniejszej niz 12 mm lub ptaskownikow stalowych o przekroju poprzecz-
nym nie mniejszym niz 8 x 30 mm, odstep mi¢dzy pretami w kracie nie powinien przekraczac
wymiarow 120 x 120 mm, a ptaskownikéw — 80 mm w poziomie i 240 mm w pionie.

16 Zob. S. Wojtczak, Problem odestar pozasystemowych do norm niezgodnych z porzqdkiem
prawnym, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2010, nr 81, s. 193. Pewnos$¢ prawa nalezy wszakze
postrzega¢ takze jako wptyw na spoteczng $wiadomos¢ prawng prawidtowego rozpoznawania,



228 RAFAL MIKOWSKI

jednoznaczny, a zarazem przystepny dla ich adresatow rozstrzygac¢ o sposobie
wzmocnienia czy ujednolicenia bezpieczenstwa!’ chronionego pomieszczenia.

URZADZENIA SPEELNIAJACE WYMAGANIA CO NAJMNIEJ
KLASY S1 WEDLUG NORMY PN-EN 14450

Kolejnym sposobem przechowywania broni i amunicji, typowym dla wa-
runkow gospodarstwa domowego, jest przechowywanie broni w urzadzeniach
spetniajacych wymagania co najmniej klasy S1 wedtug normy PN-EN 14450.
Takie rozwigzanie zostato wprowadzone rozporzadzeniem ministra spraw we-
wnetrznych z dnia 26 sierpnia 2014 roku w sprawie przechowywania, noszenia
oraz ewidencjonowania broni i amunicji. Podstawowym zatozeniem byto zwigk-
szenie ochrony posiadanej broni, co spowodowane miato zosta¢ wprowadzeniem
urzadzen odpornych na wltamanie w klasie co najmniej S1. Istotne jest tutaj takze
to, ze urzadzenia takie powinny posiada¢ deklaracje zgodnosci z odpowiednimi
Polskimi Normami lub certyfikaty zgodnosci z odpowiednimi Polskimi Norma-
mi, wydane przez jednostke certyfikujaca akredytowang przez Polskie Centrum
Akredytacji. Norma PN-EN 14450 jest norma ogdlnoeuropejska, w Polsce nada-
wana jest miedzy innymi przez Instytut Mechaniki Precyzyjnej odpowiedzialny
za certyfikacje produktow zgodnie z normami's.

W poréwnaniu do zatozen przepisow poprzednio obowigzujacego rozporza-
dzenia, gdzie do przechowywania broni i amunicji przeznaczone byty kasety me-
talowe na trwate przymocowane do elementéw konstrukcyjnych budynku lub
metalowe szafy albo sejfy posiadajace zamki atestowane, zauwazy¢ mozna znacz-
ny wzrost poziomu technicznej ochrony przechowywania broni palnej. W nieobo-
wigzujacym juz rozporzadzeniu kasetki, szafy czy sejfy miaty mie¢ konstrukcje
metalowa, bez okreslenia doktadniejszych cech fizycznych, jak i wytrzymatosci
materiatu. Jedynym potwierdzonym certyfikowanym zabezpieczeniem byt zamek

co jest, a co nie jest prawem. M. Borucka-Arctowa, Czynniki ksztaltujqce poglady spoleczenstwa
polskiego na stosowanie prawa, ,,Panstwo i Prawo” 1977, z. 5.

17 Funkcja norm technicznych jest skorelowanie ochrony interesu publicznego z ochrong praw
jednostki w ten sposob, ze swoboda wytwarzania urzadzen technicznych powinna odpowiadac po-
trzebie zapewnienia bezpieczenstwa ich uzytkownikow. Zob. J. Rotko, Normy techniczne w prawie
ochrony srodowiska, Wroctaw 2000, s. 18.

18 Immanentnym elementem normy techniczne;j jest jej adresat. W przedmiotowym zakre-
sie — producent lub wprowadzajacy urzadzenie, natomiast uzytkownik jako odbiorca odgrywa
wtorng role — jedynie uzytkuje przedmiot. Zob. J. Starosciak, Zrédta prawa administracyjnego,
[w:] System prawa administracyjnego, t. 1, red. J. Staro$ciak, Wroctaw—Warszawa—Krakow—
Gdansk 1977, s. 122. Zauwazy¢ nalezy przy tym, ze w odréznieniu od normy technicznej podsta-
wowym kryterium wyroznienia norm prawa administracyjnego oraz wlasciwych tej gatezi prawa
stosunkow prawnych jest wltadztwo administracyjne. Zob. Z. Pulka, Wiadztwo administracyjne
Jjako szczegdlna postac wladzy panstwowej, ,,Prawo” 1992, nr 206, s. 137.
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z atestem. Dodatkowo kasetka czy szafa powinna by¢ przytwierdzona na stale
do elementow konstrukcyjnych budynku, co podyktowane byto niejednokrotnie
matymi wymiarami czy niska waga takiego urzadzenia. Najczestszym i zarazem
najtanszym sposobem na spelnienie takich wymagan w przechowywaniu broni
byt zakup zwyktej blaszanej szafki ubraniowej zaopatrzonej w zamek atestowany
i przykrecenie jej do $ciany lub podtogi pomieszczenia. Krytyczne stanowisko co
do takiego rozwigzania wskazywalo na fakt, ze taka szafa, zakupiona w markecie
budowlanym, zbudowana byta z bardzo cienkiej blachy i wazyla zaledwie kilka-
nascie kilograméw. W tym zakresie wymog kotwienia do elementow konstruk-
cyjnych budynku wydawat si¢ jak najbardziej uzasadniony.

Obecnie spetnienie wymagan odpornosci w klasie co najmniej S1 wiaze si¢
z zakupem znacznie drozszego urzadzenia, ktore charakteryzuje si¢ $cisle okre-
Slonymi cechami wskazanymi w normie PN-EN 14450, ktora definiuje bezpie-
czenstwo danego urzadzenia!®, co w praktyce oznacza miedzy innymi odporno$¢
na ataki w punktach SU/TP, metodg¢ przeprowadzania testow antywlamaniowych,
metod¢ udokumentowania testow, sposob oznaczenie szafy (tabliczka znamiono-
wa z okre$long normg)?’. Urzadzenia takie muszg by¢ wykonane z materialow
o odpowiedniej grubosci i wytrzymatos$ci, takich jak stal o grubosci powyzej
3 mm, a drzwi — mie¢ odpowiednig grubo$¢ i konstrukcje?!. W materiale, z kto-
rego wykonane zostalo urzadzenie, nie moze by¢ zadnych otwordéw poza tymi,
ktore przeznaczone sa do zamontowania odpowiednich zamkoéw czy otworow
przeznaczonych do ewentualnego kotwienia do podtoza??. Dopuszcza sie tak-
ze stosowanie jednego otworu przeznaczonego do poprowadzenia przewodow

19 W dobie dgzenia do intensywnego rozwoju mozliwosci technicznej ochrony bezpieczen-
stwa broni palnej coraz czgsciej spotykamy si¢ z sytuacjami, w ktorych uwidacznia si¢ konflikt
pomigdzy decyzjami zardwno zwigzanymi z wykonywaniem dziatalno$ci gospodarczej w tym
zakresie, jak i podejmowanymi przez jednostke, ktora musi polega¢ na zapewnieniu producenta
o spetnieniu wymaganych przez przepisy prawa zatozeniach technicznych. Generalne przyjecie
W procesie stosowania prawa uprzywilejowanej pozycji, czy to wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
czy interesOw jednostki, nie jest mozliwe. Zob. L. Mikowski, R. Mikowski, Ograniczenie wolnosci
dzialalnosci gospodarczej a ochrona srodowiska. Zagadnienia wybrane, [w:] Wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej i jej ograniczenia. Aspekty wybrane, red. L. Mikowski, P. Kuczma, Radom 2020,
s. 19-30.

20 Minimalna odporno$¢ na dostgp do wnetrza — 2,00 SU, ograniczenie liczby i rodzajow
narzedzi uzytych do badania — 40 TP, minimalna wytrzymato$¢ mechaniczna na otwor kotwig-
cy — 20 kN, minimalne zamknigcie — jeden zamek wedtug EN 1300.

21 W przypadku drzwi oznacza to, ze muszg by¢ wyposazone w mechanizm blokujacy (za-
pewniajacy blokad¢ minimum dwoch bokéw drzwi), ktory uniemozliwia dostep do zawartosci bez
posiadania klucza mechanicznego lub cyfrowego, a klucz lub kombinacja musza by¢ zabezpieczone
przed kopiowaniem lub famaniem.

22 Pojecie ,,podtoze” nie zostalo tutaj szczegdlnie dookreslone. Wbrew potocznemu znaczeniu
nie oznacza ono jedynie podtogi, czyli podtoza, na ktérym stoi urzadzenie, ale takze $ciang, do kto-
rej moze zostac zakotwione. Otwory do kotwienia urzadzen sa sytuowane zarowno na powierzchni
poziomej (podtoga), jak i pionowej (Sciana/bok) urzadzenia.
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elektrycznych, przy czym otwor ten nie moze by¢ wiekszy niz 100 mm? Takie
obwarowania w stosunku do budowy urzadzenia pozwalaja twierdzi¢, ze juz na
etapie projektowania i produkcji urzadzenia eliminuje si¢ wszystkie zbedne otwo-
ry, ktore moglyby ostabi¢ materiat, z ktérego wykonane jest urzadzenie. W tym
miejscu nalezy wskaza¢ na problematyczng interpretacje wymogu kotwienia do
podtoza urzadzenia, co wynika z faktu, ze norma PN-EN 14450 wskazuje na obo-
wigzek uwzglednienia w budowie urzadzenia co najmniej dwoch otwordw, przez
ktore moze ono zosta¢ zakotwione, dookreslajac jeszcze, ze kotwienie w kazdym
z otworow powinno mie¢ $cisle okreslong wytrzymato$¢ mechaniczng. Nie ma tu
mowy o obowigzku kotwienia, a jedynie o specjalnie do tego celu przeznaczonych
otworach. Z uwagi na fakt, ze caty czas poruszamy si¢ w ptaszczyznie wymagan
technicznych okreslonych w Polskich Normach, a nie w samym rozporzadzeniu,
nie sposob rozstrzygnac pojawiajacych sie watpliwosci, czy uzytkownik urzadze-
nia ma mozliwo$¢ i powinien znac tre$¢ takiej normy technicznej?. Nalezy raczej
sta¢ na stanowisku, ze jezeli producent urzadzenia potrafi wykaza¢ wymagany
przepisami prawa stopien bezpieczefistwa swojego produktu?4, to nie powinno to
skutkowa¢ w najmniejszym stopniu przerzucaniem odpowiedzialnos$ci z zakresu
wymagan technicznych urzadzenia na uzytkownika. Czym innym jest w koncu
pozostawienie otwartej szafy spetniajacej wymagania klasy S1, a czym innym —
ingerowanie we wlasciwosci fizyczne urzadzenia w taki sposob, ze mogtoby ono
utraci¢ przyznang klase odporno$ci®.

GABLOTY DO PRZECHOWY WANIA BRONI

Osoby posiadajace bron w celach kolekcjonerskich oraz pamigtkowych moga
przechowywac ja w gablotach do tego przeznaczonych po spetnieniu dodatkowych

23 Zgodnie z art. 5 ust. 3 ustawy o normalizacji stosowanie Polskich Norm jest dobrowolne.
Jak wynika z komentowanej ustawy, to producent albo wprowadzajacy wyrob ma zna¢ Polskie
Normy, jezeli chee, by jego produkt zostat oznaczony odpowiednim certyfikatem, tak wigc osobie
kupujacej powinno wystarczy¢ przedstawienie deklaracji zgodnosci przez producenta lub sprze-
dawce urzadzenia. Uzytkownik urzadzenia nie jest bowiem w stanie sam zweryfikowac, czy urza-
dzenie spelnia wymagana norme, poniewaz jej tre$¢ nie jest powszechnie dostepna, oraz z reguty
nie dysponuje technicznymi mozliwo$ciami do przeprowadzenia wlasciwego badania. Identyfikujac
odestania pozaprawne, zob. A. Bla$, J. Bo¢, Odestania i normy pozaprawne stosowane przez admi-
nistracje publiczng, [wW:] Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 116—121.

24 Tym bardziej ze jest potwierdzony odpowiednim certyfikatem lub $wiadectwem. Zauwa-
zy¢ nalezy, ze wigkszo$¢ norm technicznych nie ma prawnego charakteru, dlatego polega¢ nalezy
na odpowiednich dziataniach podmiotéw uprawnionych do potwierdzania ich zgodnosci. Zob.
E. Letowska, Normy techniczne i dyspozycje umowne jako czynniki okreslajqce jakos¢ przedmiotu
Swiadczenia, ,,Studia Cywilistyczne” 1978, nr 29, s. 94.

25 W tym zakresie producent obowigzany jest do dotaczenia odpowiedniej instrukeji obstugi
i instalacji, w tym instrukcji dotyczacej zamkow i kotwienia.



BEZPIECZENSTWO FIZYCZNE BRONI PALNEJ 231

warunkow okreslonych w § 6 ust. 1 pkt 1-3 rozporzadzenia ministra spraw we-
wnetrznych z dnia 26 sierpnia 2014 roku w sprawie przechowywania, noszenia
oraz ewidencjonowania broni i amunicji. Jest to alternatywny sposob przechowy-
wania broni, poza urzadzeniami spetniajgcymi wymagania co najmniej klasy S1,
a zwigzany z samym celem posiadania broni palnej. Cel kolekcjonerski przejawia
si¢ w gromadzeniu broni, najczesciej w wigkszych ilosciach, oraz odpowiednim jej
eksponowaniu?®, co nie jest mozliwe w urzadzeniach klasy S1 ze wzgledu na ich
jednolita budowe. Typowa gablota, czy przeszklona szafa do przechowywania bro-
ni kolekcjonerskiej, charakteryzuje si¢ solidng konstrukcja z materiatéw zapew-
niajacych stabilno$¢, mozliwos$cia przytwierdzenia do podtoza lub zablokowania
utrudniajacego zmiang potozenia. Przeszklenie, umozliwiajace wyeksponowanie
broni, zrobione jest ze szkta o zwigkszonej odpornosci na przebicie i rozbicie co
najmniej w klasie P6B wedlug normy PN-EN 356, a zamknigcia — co najmniej
w klasie 5 wedtug normy PN-EN 12209.

Warunki, jakie musza zosta¢ dodatkowo spetnione, zeby bron mogta by¢
przechowywana w taki sposob, zwigzane sg z zabezpieczeniem okien w takich
pomieszczeniach przez zamontowanie w nich krat, siatki, zaluzji antywtamanio-
wych?7 albo szyb o podwyzszonej odporno$ci na przebicie i rozbicie?®. Drzwi
wejsciowe do pomieszczenia, w ktorym jest przechowywana bron i amunicja, sa
wzmocnione blachg stalowa o grubosci co najmniej 2 mm i wyposazone w blokade
przeciwwywazeniowa oraz zamknigcie przynajmniej na jeden zamek, a takze w za-
suwe drzwiowa zamykana na ktodke. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w obowigzujacym
rozporzadzeniu wyraznie zostato zwiekszone bezpieczenstwo fizyczne przecho-
wywanej broni kolekcjonerskiej?® poprzez umieszczenie gablot i przeszklonych
szaf, spelniajacych juz i tak surowe wymagania techniczne, w pomieszczeniach
z dodatkowymi zabezpieczeniami. Pod rzadami poprzednio obowigzujacej regu-
lacji rozporzadzeniowej bron kolekcjonerska i pamiatkowa, ktora przechowywana
byta poza kasetami metalowymi, metalowymi szafami albo sejfami, musiata by¢
umieszczona w pomieszczeniach dodatkowo zabezpieczonych, w ktorych okna na-
lezato zabezpieczy¢ poprzez zamontowanie w nich na przyktad krat, siatki, zaluzji
antywlamaniowych albo szyb o podwyzszonej odporno$ci na przebicie i rozbicie.
Tu nalezy zwroci¢ uwage, ze wymogi te dotyczyly wylacznie pomieszczan na

26 Kolekcjonowanie znaczkow pocztowych, kamieni szlachetnych, monet — wszystkie te
zabiegi wymagaja najczesciej odpowiedniego wyeksponowania zgromadzonych zbiorow, nawet
jezeli taczy sig to z poniesieniem dodatkowych naktadow na ich zabezpieczenie ze wzgledu na
ich warto$¢ — przeszklone szafy, gabloty, stolty wystawowe. Zob. R. Mikowski, Prawo dostepu
do broni, [w:] Materialne prawo administracyjne, red. M. Miemiec, Warszawa 2019, s. 503-518.

27 Spelnienie wymagan co najmniej normy PN-EN 1627.

28 Kolejny raz przywolywane sg normy techniczne — klasa co najmniej P4A wedtug normy
PN-EN 356.

29 Nie mozna wszakze twierdzi¢, ze dziatania te podjete zostaly z powodu zwigkszenia nie-
bezpieczenstwa samej broni. Zob. T. Hanausek, Problem ,,niebezpiecznosci” broni palnej, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2001, nr 6, s. 72-74.



232 RAFAL MIKOWSKI

parterze i ostatnim pigtrze. Dodatkowym zabezpieczeniem miaty by¢ drzwi wej-
sciowe wzmocnione blachg stalowg o grubosci co najmniej 2 mm oraz wyposazone
w blokade przeciwwywazeniowa i co najmniej dwa zamki atestowane. Jak widac
z przytoczonej analizy, jedynym zabezpieczeniem broni byly specjalne wymogi
techniczne zwigzane z samym pomieszczeniem, a nie — jak w obowiazujacym
stanie prawnym — zabezpieczenia w postaci gablot czy przeszklonych szaf, ktore
dodatkowo maja si¢ znajdowac w takich pomieszczeniach.

ZAKONCZENIE

Przyjmujac jako stuszny kierunek zmian zachodzacych w regulacjach doty-
czacych bezposrednio bezpieczenstwa przechowywania broni palnej w gospodar-
stwie domowym, nalezy podnies¢, ze ustawodawca przed wydaniem pozwolenia
na bron wymaga od wnioskodawcy spetnienia wielu wymagan, ktore warunkuja
wydanie decyzji pozytywnej??. Wszystkie obowigzki natozone na osobe posiada-
jaca juz pozwolenie na bron palng, w tym dotyczace zapewnienia bezpiecznego
przechowywania broni w warunkach gospodarstwa domowego, powinny stano-
wi¢ wzmocnienie poczucia bezpieczenstwa przede wszystkim 0sob najblizszych,
przebywajacych na co dzien z osoba posiadajacg bron palna. Regulacje doprecyzo-
wujace warunki bezpiecznego przechowywania broni nie powinny same w sobie
stanowi¢ nowych ograniczen w dostepie do broni’l. Oczywiste wydaje si¢ dgzenie
ustawodawcy do takiego zabezpieczenia przechowywanej broni, takze poprzez
spetnienie dos¢ rygorystycznych wymagan technicznych, zeby w tatwy sposob nie
dostala si¢ w nieuprawnione rece. Niestety brak jednolitej praktyki wérod organow
upowaznionych do dokonywania kontroli przechowywania broni palnej prowadzi
w wielu przypadkach do rezygnacji z posiadania wigkszej ilosci broni (powyzej
50 sztuk) czy tez obawy3? przed utratg pozwolenia na bron.

30 Wyraznie nalezy zaznaczyé, ze dostep do broni palnej w Polsce jest traktowany jako wyja-
tek od ogolnej zasady ograniczania ilo$ci broni w przestrzeni publicznej Zob. R. Mikowski, Kilka
uwag o podstawach prawnych ograniczen dostepu do broni palnej, ,,Acta Universitatis Wratisla-
viensis. Przeglad Prawa i Administracji” 2018, nr 115, s. 163—174.

31 Tak jednak mozna postrzega¢ regulacje, ktore w sposob mato precyzyjny naktadajg obo-
wiazek spetnienia wymagan technicznych, ktore s trudne do zrealizowania w warunkach gospo-
darstwa domowego.

32 Niestety, niejednokrotnie obawy te sg uzasadnione, chociaz bezsprzeczne jest, ze czynnosci
kontrolne nie powinny opiera¢ si¢ wylacznie na swobodnej ocenie kontrolujacego. Zob. J. Filipek,
W sprawie uznania administracyjnego, [w:] Przeobrazenia we wspotczesnym prawie administra-
cyjnym i nauce administracji. Ksigga pamiqtkowa ku czci profesora Tadeusza Kuty, red. A. Blas,
,Przeglad Prawa i Administracji” 1997, t. 38, s. 47.

3 Przypadek niewla$ciwego korzystania z urzadzen klasy S1 — w tym miejscu dotyczy to
nieprecyzyjnie okreslonego wymogu kotwienia urzadzen do podtoza. Odestanie w tym zakresie
do normy PN-EN 14450, ktora jest dostepna dla producentow urzadzen S1, a nie jest dostep-
na dla uzytkownikow tych urzadzen, nastrgcza w tym zakresie wiele trudnosci. Dodatkowo to
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Niewatpliwie bron przechowywana w domu powinna by¢ nalezycie zabez-
pieczona przed dostepem 0sob nieuprawnionych. Osobg nieuprawniong jest kaz-
da osoba nieposiadajaca pozwolenia na bron. Niestety wprowadzone obostrzenia
zwigzane z wymaganiami technicznymi sposobu przechowywanej broni w matym
stopniu odnoszg si¢ do aktualnych i realnych zagrozen zwigzanych z wej$ciem
w posiadanie broni przez osoby nieuprawnione. Inny wymiar maja bowiem za-
grozenia, z ktorymi mozemy spotkac si¢ w gospodarstwie domowym — ze strony
domownikow, gosci, osob odwiedzajacych, a inaczej ta sytuacja wyglada w mo-
mencie proby silowego wlamania i zaboru mienia pod nieobecnos$¢ gospodarza.
Wydaje sie, ze w tym drugim przypadku, jezeli zostana sforsowane zabezpieczenia
zewnetrzne lokalu, to warunki techniczne urzadzen do przechowywania broni,
w tym na przyklad fakt przykrecenia do podioza ciezkiej szafy na bron, schodza
na plan dalszy i nie beda juz miaty wigkszego wptywu na dalszy przebieg zdarzen.
Podobnie jak obowigzek posiadania gasnicy czy skrzyni z piaskiem, ktory musi
zosta¢ spetniony przez osoby posiadajace powyzej 50 sztuk broni3*.

Projektowanie zmian regulacji prawnych, w tym takich, ktore beda odsy-
ta¢ do norm technicznych3®, powinno zosta¢ poprzedzone skrupulatng analizg
ryzyka. Wydaje sie, ze duzo bardziej realna jest utrata kontroli nad bronig przez
pozostawienie jej w domu na stole, niezamkniecie szafy na bron lub udostepnie-
nie osobie nieuprawnionej kluczy niz proba sitowego forsowania tych wszystkich
zabezpieczen.

PHYSICAL SECURITY OF FIREARM STORED IN HOUSEHOLD
CONDITIONS

Summary

The study analyzes the rules for storing firearms by natural persons with a firearms permit.
The considerations include changing regulations regarding the conditions that must be met by
technical devices for storing firearms, in light of current socio-political events and current threats
related to making weapons available to unauthorized persons or improper handling of weapons. It
presents the role of Polish Standards, which are gaining increased attention from the legislator in
the process of formulating the rules for the proper storage of firearms. The problem of safe storage

wytworca, ktory musi dostosowaé produkowane urzadzenie do danej normy, potrafi interpretowac
dang norme technicznag, niekoniecznie za$ uzytkownik. Tak wigc wskazanie w normie technicznej
pewnych warunkow, ktore nastepnie musi spetni¢ uzytkownik urzgdzenia, wydaje si¢ co najmnie;j
dyskusyjnym rozwigzaniem, zwazywszy na dost¢pno$¢ Polskich Norm.

34 Osobnym tematem, jednak cickawym, jest powdd, dla ktorego dodatkowe wymagania
techniczne zostaty natozone na osoby posiadajace powyzej 50 sztuk broni. Dlaczego ta ilo§¢ zostata
okreslona akurat na takim poziomie.

35 Rola norm technicznych w podnoszeniu bezpieczenstwa fizycznego wydaje si¢ przy tym
nader istotna, ale nalezy bra¢ pod uwagg aktualne zagrozenia dla bezpieczenstwa fizycznego broni
palnej oraz statystyki zwiazane z utrata posiadanej broni.
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of firearms has been limited in the study to the conditions that must be met by natural persons
storing weapons in their households.

Keywords: firearms, storage of firearms, Polish Standards
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PODSTAWY PRAWNE PARTYCYPACJI INWESTORA
PRYWATNEGO W BUDOWIE LUB PRZEBUDOWIE
INFRASTRUKTURY DROGOWEJ

Abstrakt: Celem artykutu jest identyfikacja i ocena podstaw prawnych, uzalezniania wydania
deweloperowi uzgodnienia w zakresie mozliwosci wiaczenia do drogi ruchu kotowego spowodo-
wanego zmiang sposobu zagospodarowania dziatki! bedacej przedmiotem inwestycji od zawarcia
z organem samorzadu terytorialnego umowy drogowej na budowe, przebudowe lub partycypowanie
w kosztach budowy lub remontu infrastruktury drogowe;.

Uzyskanie przez inwestora prywatnego uzgodnienia determinuje z kolei wydanie decyzji
o pozwoleniu na budowg, dlatego tez przewaznie inwestorzy, chcac rozpoczac¢ inwestycje, decyduja
si¢ na zawieranie umow i — w konsekwencji — czynny udzial w przedsigwzigciu drogowym.

Powyzsza praktyka organdéw samorzadowych jest stosowana w ostatnich latach w odniesie-
niu do nowych inwestycji deweloperskich i to zdecydowanie w duzych aglomeracjach miejskich.
Prezentowane opracowanie poswigcone jest zatem wykazaniu, jaka jest rola organéw samorzadu
terytorialnego w odniesieniu do zapewnienia realizacji zadan wlasnych, i ocenie, czy budowa lub
przebudowa drog wpisuje si¢ w zakres tych zadan. W rezultacie — w $wietle jakich przepisoéw pra-
wa organy samorzadowe moga (i w jakim wymiarze) wywodzi¢ przywotane juz uwarunkowania.

Stowa kluczowe: umowa drogowa, inwestor prywatny, partycypowanie w budowie drogi, dewelo-
per, inwestycja niedrogowa

WPROWADZENIE

Obserwowany w ostatnich latach dynamiczny rozwdj budownictwa miesz-
kalnego, osiagajac na koniec 2021 roku rekordowg ilos¢ 234.7 tys. oddanych do
uzytkowania mieszkan, z czego inwestycje deweloperskie stanowia ponad poto-
we, bo az 141,7 tys.2, wymusza na organach jednostek samorzadu terytorialnego

1 Zgodnie z art. 35 ust. 3 ustawy z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U.
22023 r.,, poz. 645).

2 Dane GUS opublikowane w dniu 21 stycznia 2022 roku na stronie internetowej: https://stat.
gov.pl/obszary-tematyczne/przemysl-budownictwo-srodki-trwale/budownictwo/budownictwo-
-mieszkaniowe-w-okresie- styczen-grudzien-2021-roku,5,122.html (dostep: 10.11.2023).
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dostosowanie infrastruktury drogowej, a tym samym przeznaczanie na ten cel
wiekszych $srodkow finansowych.

Inwestycje w zakresie drog publicznych od zawsze stanowity jedno z wigk-
szych ekonomicznych wyzwan dla wladz samorzadowych. Gminy w zdecydowa-
nej wiekszosci finanse na modernizacj¢ i rozbudowe drog na poziomie lokalnym
pozyskuja ze srodkdw wlasnych, czyli to od kondycji finansowej danej gminy oraz
biegltosci i sprawnosci w pozyskiwaniu srodkéw na rozwdj infrastruktury drogo-
wej zalezy stan i jakos¢ sieci arterii komunikacyjnej. Rozbudowa miast i lokowa-
nie inwestycji deweloperskich czgsto na przedmiesciach i obrzezach aglomeracji
stwarzaja dodatkowe wyzwania dla samorzadow. Takie przedsiewziecia wymagaja
odpowiedniej infrastruktury drogowej. Ponadto wzmozony ruch samochodowy
réwniez w obwodzie miasta wymusza na organach samorzadu terytorialnego dzia-
lania w zakresie rozbudowy sieci drog i przebudowy istniejagcej infrastruktury.

Stad tez w obliczu nowej inwestycji deweloperskiej, na etapie pozyskiwania
stosownych decyzji, powszechng praktyka w duzych aglomeracjach miejskich
staje si¢ uwarunkowanie wydania deweloperowi uzgodnienia w trybie art. 35
ust. 3 ustawy z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z 2023 r.,
poz. 645), a w konsekwencji — decyzji o pozwoleniu na budowe, od zawarcia
z zarzadca drogi umowy na budoweg, przebudowe infrastruktury drogowej lub
partycypowania w kosztach realizacji tej inwestycji.

Z perspektywy mozliwosci intensywniejszej rozbudowy sieci drogowej
praktyki samorzadéw nalezy oceni¢ pozytywnie. Wspotdziatanie w tej materii
z inwestorem prywatnym zdecydowanie przyspiesza proces dostosowywania za-
plecza drogowego do dynamicznie zmieniajacych si¢ uwarunkowan zabudowy,
a w konsekwencji — do bezpieczenstwa i polepszenia komfortu zycia mieszkan-
cow. Niestety doswiadczenie pokazuje, ze czesto dochodzi do naduzy¢ ze strony
organu samorzadowego i zakres obowiazkow natozonych na inwestora prywatnego
jest niewspotmierny do skali, w jakiej inwestycja powoduje konieczno$¢ budowy
lub przebudowy drogi publicznej. Zasadne sa zatem identyfikacja i ocena prawna
tej praktyki.

Z uwagi na omawiang materi¢ problematyka artykutu zogniskuje si¢ wokot
podstaw prawnych, ktére ugruntowaty podobne mechanizmy w wielu osrodkach
miejskich w oparciu o rozstrzygniecie kwestii zadan wtasnych jednostek samo-
rzadu terytorialnego.

KONSTYTUCJA RP JAKO PODSTAWOWE ZRODLO PREROGATYW
JEDNOSTEK SAMORZADU TERYTORIALNEGO

Wykonywanie wielu zadan publicznych nalezacych do samorzadu terytorial-
nego wynika z realizacji jego funkcji. Administracja samorzadowa stanowi ze-
spot podmiotow utworzonych i powotanych do wykonywania okreslonych zadan
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publicznych na rzecz panstwa oraz lokalnych i regionalnych wspolnot. Znajduje to
odzwierciedlenie w Konstytucji RP w $wietle art. 16 ust. 2, art. 163 oraz art. 166
ust. 1-23.

Na potrzeby niniejszych rozwazan za kluczowe nalezy uzna¢ brzmienie
art. 166 Konstytucji RP, ktéry odzwierciedla konstytucyjna zasad¢ samodziel-
nosci samorzadu.

Konstytucja RP sankcjonuje i utrwala podzial zadan samorzadu terytorial-
nego na wlasne i zlecone*. Zasadg jest, ze kazda jednostka samorzadu terytorialne-
go wykonuje przede wszystkim zadania wtasne, stuzace zaspokojeniu potrzeb
wspolnoty samorzadowej. Zlecone sa wyjatkiem i obejmuja pozostatg sfere admi-
nistracji publicznej wtedy, gdy zostana delegowane przez ustawe lub przekazane
W sposob przez nig przewidziany’. Zadania zlecone nie bedg jednak przedmiotem
rozstrzygniecia niniejszego artykutu, poniewaz z uwagi na specyfike zagadnienia
w obrebie rozwazan bedzie jedynie kwestia zadan wtasnych jednostek samorzadu
terytorialnego.

Ogolna zasada wyrazona w art. 166 ust. 1 Konstytucji RP° stanowi, ze zadania
publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspodlnoty samorzadowej sa zadaniami
wiasnymi i powinny by¢ wykonywane przez jednostke samorzadu terytorialne-
go. Mimo ze ustawodawca konstytucyjny nie wymienil enumeratywnie katalogu
zadan wlasnych, to jednak z tresci ustaw, na przyklad ustawy o samorzadzie tery-
torialnym, wynika wprost, ze to wla$nie zadania wtasne stanowig fundamentalne
powinnos$ci oraz powinny stuzy¢ realizowaniu imperatywow na rzecz lokalnych
i regionalnych wspdlnot’, a ich cechg charakterystycznag jest terytorialny cha-
rakter, maja bowiem zaspokaja¢ zbiorowe potrzeby spotecznosci samorzadowe;?.
Przy czym przy okreslaniu zakresu dziatania gminy postuzono si¢ klauzula ge-
neralng polegajaca na domniemaniu wlasciwosci gminy we wszystkich sprawach
publicznych o znaczeniu lokalnym, niezastrzezonych ustawami na rzecz innych
podmiotow?.

Unormowania konstytucyjne w zakresie dziatan samorzadu terytorialnego
wskazuja zatem jednoznacznie, ze konkretyzacja zadan publicznych powinna zna-
lez¢ sie w przepisach prawa materialnego, na przyktad w przytoczonej ustawie
o samorzadzie gminnym. To one powinny uszczegdtawia¢ okreslone rodzaje zadan
publicznych realizowanych przez samorzad terytorialny.

3 Ustawy samorzqdowe. Komentarz, red. S. Gajewski, A. Jakubowski, Warszawa 2018, s. 111.

4 Samorzqd terytorialny i rozwdj lokalny. Studium monograficzne, red. H. Szczechowicz,
Wioctawek 2015, s. 55.

5 Ibidem, s. 55-56.

6 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483).

7 Konstytucja RP. Tom II. Komentarz art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa
2016, s. 911.

8 Ustawy samorzqdowe...,s. 112.

9 B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2019, s. 377-378.
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ZRODLA REALIZACJI ZADAN W ZAKRESIE
INFRASTRUKTURY DROGOWE]J

Poza przepisami Konstytucji RP roéwniez Europejska Karta Samorzadu Te-
rytorialnego w art. 3 ust. 1'% stanowi, ze samorzad lokalny oznacza prawo i zdol-
no$¢ spotecznosci lokalnych, w granicach okreslonych prawem, do kierowania
i zarzadzania zasadnicza cze$cig spraw publicznych na ich wlasng odpowiedzial-
no$¢ i w interesie mieszkancéw. Jednak ani przepisy Konstytucji RP, ani Europej-
skiej Karty Samorzadu Terytorialnego nie definiuja zadan publicznych od strony
przedmiotowej, lecz jedynie okreslaja ogdlnie istote zakresu odpowiedzialno$ci
samorzadu, wigzac ja z zarzadzaniem terytorialnym w danej skali (lokalnej lub
regionalnej)'l.

W zwiazku z tym zdecydowanie kluczowg role w definiowaniu zadan wias-
nych jednostek samorzadu terytorialnego odgrywa wzmiankowana juz wczesniej
ustawa o samorzadzie gminnym. Ustalajac zakres dziatania jednostek kazdego
szczebla samorzadu terytorialnego, ustawodawca kataloguje ich zadania, wpro-
wadzajac dualizm kompetencyjny i podstawowy podzial na zadania wtasne i zle-
cone. Artykul 7 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym zawiera indeks zadan
wlasnych gminy, ktéry nie ma charakteru zamknigtego, uzycie bowiem okreslenia
,»W szczegolnosci” oznacza, ze inne kategorie beda wynika¢ wprost z odrgbnych
regulacji ustawowych, ustrojowych czy materialnych. Niemniej jednak, konse-
kwencja wprowadzenia w drodze ustawy okre$lonego katalogu zadan wtasnych
jednostek samorzadowych jest obowiazek spoczywajacy na okreslonej wspdlnocie
do realizacji tych zadan.

Zadania wtasne gminy podlegaja wielu kategoryzacjom, jednak w uproszcze-
niu mozna okresli¢, ze ich ogét zamyka sie w jednej z czterech kategorii: infra-
struktura techniczna (na przyktad drogi, wodociagi, utylizacja odpadow, lokalny
transport zbiorowy), infrastruktura spoteczna (na przyktad edukacja publiczna,
ochrona zdrowia, pomoc spoteczna, upowszechnianie kultury), porzadek i bez-
pieczenstwo publiczne (na przyktad ochrona przeciwpozarowa), tad przestrzenny
i ekologiczny (na przyktad miejscowe planowanie przestrzenne, zielen gminna,
zadrzewienia)'2.

W zwiazku z tym, ze problematyka partycypacji w budowie drogi publicznej
przez inwestora inwestycji niedrogowej urzeczywistnia sig, jak dotad, glownie
w zurbanizowanych osrodkach miejskich, wyjasnienia wymaga kwestia kompe-
tencji w materii miast na prawach powiatu. Ot6z zadania wtasne miast na prawach
powiatu obejmuja w szczegdlnosci sprawy wymienione w art. 7 ust. 1 ustawy

10 Buropejska Karta Samorzadu Terytorialnego (Dz. U. z 1944 r. Nr 124, poz. 607).

11 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Ko-
mentarz, Warszawa 2006, s. 33.

12 7. Niewiadomski, M. Kallas, 1. Lipowicz, G. Szpor, Prawo administracyjne. Czes¢ ustro-
Jjowa, Warszawa 2002, s. 144,
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o samorzadzie gminnym oraz art. 4 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym.
Wynika to z art. 92 ust. 2 ustawy o samorzadzie powiatowym, w mys$l ktorego
,miasto na prawach powiatu jest gming wykonujaca zadania powiatu na zasadach
okreslonych w tej ustawie™!3 (to jest — ustawie o samorzgdzie powiatowym).

Co wigcej, w literaturze uwierzytelniony jest poglad, ze przepisy prawa odno-
szace si¢ do powiatow przy realizacji ich zadan przez miasta na prawach powiatu
w pierwszym rzgdzie sa podlegle ustawodawstwu odnoszacemu si¢ do samorza-
du gminnego. Miasto na prawach powiatu jest bowiem, w pierwszej kolejnos$ci,
gming, ktora tym rdézni si¢ od innych tego rodzaju jednostek administracyjnych,
ze ustawodawca powierzyt jej wykonywanie zadan powiatu!4. Rozpatrujgc zatem
kwestie zadan miasta na prawach powiatu i jego kompetencji w zakresie infra-
struktury drogowej, uprawnione jest odpowiednie stosowanie przepisOw o samo-
rzadzie gminnym.

Artykut 7 ust. 1 pkt 2 ustawy o samorzadzie gminnym, zaliczajac do zadan
wlasnych gminy sprawy gminnych drog, ulic, mostow, placéw oraz organizacji
ruchu drogowego, odsyta do materialnoprawnej regulacji ustawowej, poniewaz
zadania wlasne gminy w tej materii konkretyzuje ustawa z dnia 21 marca 1985 ro-
ku o drogach publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 645).

W $wietle art. 19 ust. 1 ustawy o drogach publicznych organ administracji rza-
dowej lub jednostki samorzadu terytorialnego, do ktorego wlasciwosci naleza mie-
dzy innymi sprawy z zakresu planowania, budowy, przebudowy, remontu drég,
zdefiniowany zostat jako zarzadca drogi'>. Zarzadcy drog publicznych sg zatem
czescia struktur administracji rzadowej lub samorzadu terytorialnego. Wskazanie
wlasciwego zarzadcy drogi publicznej art. 19 ust. 2 ustawy o drogach publicznych
uzaleznia od kategorii drogi'®. Z uwagi na fakt, ze przedmiotowe opracowanie
skupia si¢ na mechanizmach wystepujacych w zurbanizowanych osrodkach miej-
skich, zarzadca drog (z zastrzezeniem ust. 3, 5 i 8) dla drég gminnych jest wojt
(burmistrz, prezydent miasta)'”.

Ustawodawca w art. 19 ust. 1 ustawy o drogach publicznych nie wskazat jed-
nak pelnego wykazu spraw nalezacych do zarzadcy drogi publicznej. Wigkszo§¢
zadan organow administracji drogowej wyszczegodlnia art. 20 ustawy. I tak z tresci
pkt 1 tego artykutu nalezy wyprowadzi¢ obowiazek zarzadcy drog polegajacy na
dbatosci nie tylko o utrzymanie stanu drog, ale takze o rozwoj sieci drog pozostaja-
cych pod jego zarzadem. Z kolei art. 20 pkt 3 stanowi o dziatalno$ci inwestycyjnej
zarzadcy drog. Inwestorem jest podmiot dziatajacy we wlasnym imieniu i na wias-
ny rachunek, ponoszac jednoczes$nie ekonomiczny cigzar danego przedsigwzigcia

13 B. Dolnicki, Samorzqgd. .., s. 190.

14 Ibidem, s. 190-191.

15 Ustawa z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 645).

16 W, Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa o drogach publicznych. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 317.

17 Ustawa z dnia 21 marca 1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z 2023 1., poz. 645).
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drogowego i organizujac proces budowlany w celu czerpania w przysztosci korzy-
$ci gospodarczych z inwestycji'®. W obliczu tego ustawodawstwa, na tym etapie
rozwazan, w petni zasadne jest wyartykulowanie tezy, ze to na zarzadcy drogi
publicznej, ktory jest organem samorzadowym, w petni spoczywa obowiazek po-
legajacy na gospodarowaniu infrastrukturg drogowa, zarowno w aspekcie plani-
stycznym, remontowym, jak i finansowym.

W kontekscie tych rozwazan nie sposob nie uwzgledni¢ jeszcze jednego aktu
prawnego regulujacego ogdlne zasady finansowania budowy, przebudowy, re-
montu, utrzymania zasobu transportu ladowego (w tym drog publicznych) oraz
zarzadzania ta infrastruktura, nadajacego kompetencje w zakresie finansowania
drog publicznych organom rzadowym i samorzadowym. Mowa o ustawie z dnia
16 grudnia 2005 roku o finansowaniu infrastruktury transportu ladowego (Dz. U.
z 2018 r., poz. 203 ze zm.), ktora w tresci art. 3 ust. 1 ustawy okresla, przez kogo
finansowane sg zadania w zakresie budowy, przebudowy, remontu, utrzymania
i ochrony drog oraz zarzadzania nimi, odpowiednio: w zakresie drog krajowych —
przez ministra wlasciwego do spraw transportu za posrednictwem Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad albo drogowych spotek specjalnego prze-
znaczenia, w zakresie drog wojewodzkich — samorzad wojewodztwa, w zakresie
drég powiatowych — samorzad powiatowy. Jednakze art. 3 ust. 3 tej ustawy
stanowi, ze w granicach miast na prawach powiatu zadania w zakresie finansowa-
nia, budowy, przebudowy, remontu, utrzymania, ochrony i zarzadzania drogami
publicznymi — z wyjatkiem autostrad i drog ekspresowych — finansowane sg
z budzetow tych miast!®. Jesli zatem, w mysl regulacji ustawy o finansowaniu
infrastruktury transportu ladowego, zadania z zakresu drog publicznych stanowia
prerogatywe organow rzadowych lub samorzadowych, to czy przerzucanie tego
obowigzku na inwestora prywatnego nie stanowi naruszenia przepisow prawa
materialnego?

Ot6z w kolejnych przepisach ustawy o finansowaniu infrastruktury transportu
ladowego, mianowicie — w tresci art. 3 ust. 5 wspomnianej ustawy — budowa,
przebudowa, remont, utrzymanie i ochrona drog publicznych moga by¢ realizo-
wane przy udziale §rodkow rzeczowych i pienieznych $wiadczonych przez osoby
fizyczne i prawne, krajowe i zagraniczne oraz jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnej, w tym w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.

Czy w takim razie organy samorzadowe wystarczajaca podstawe do finan-
sowej partycypacji dostrzegaja w tresci art. 3 ust. 5 ustawy o finansowaniu infra-
struktury transportu ladowego?

Z regulacji tej wynika wprost, ze inwestycje drogowe moga by¢ realizowa-
ne przy udziale §rodkow rzeczowych i pienigznych $§wiadczonych przez osoby

18 W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa..., s. 326-329.
19 Ustawa z dnia 16 grudnia 2005 roku o finansowaniu infrastruktury transportu ladowego
(Dz. U. z 2018 ., poz. 203 ze zm.).
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fizyczne i prawne miedzy innymi w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego.
Przywotany przepis wskazuje na ,,udziat srodkéw pienigznych” pochodzacych
od podmiotow prywatnych. Pozwala on w zwiazku z tym w sposob wyrazny na
partycypacje polegajaca na transferze pienieznym pomiedzy podmiotem prywat-
nym a publicznym. Ustawodawca tym samym wprost przewidzial udziat czynnika
finansowego spoza wtadztwa samorzadowego.

Termin partnerstwa publiczno-prywatnego, ktore w swej tresci ustawodawca
ujat w art. 3 ust. 5 ustawy o finansowaniu infrastruktury transportu drogowego,
odnosi si¢ do taczenia kapitatoéw prywatnych i sSrodkow publicznych.

Problematyke wspotpracy na gruncie publiczno-prywatnym reguluje usta-
wa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Jego definicja normatywna na gruncie
art. 1 ust. 2 tej ustawy?? polega na wspdlnej realizacji przedsiewziecia opartej na
podziale zadaf i ryzyk miedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym?!.

Partnerstwo publiczno-prywatne w szerokim rozumieniu zostato zdefiniowa-
ne w aktach prawa UE oraz dokumentach instytucji UE?2, miedzy innymi jako
partnerstwo sektora publicznego i prywatnego majace na celu realizacje przed-
sigwzie¢ lub $wiadczenie ustug tradycyjnie dostarczanych przez sektor publiczny.
Ponadto, jako wzorzec dla ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym z 2008 ro-
ku, oprocz wspomnianych aktow prawnych UE stanowily réwniez wskazowki
zawarte w zielonej ksigdze, wytycznych i komunikatach wyjasniajacych Komisji
Europejskiej oraz decyzji Eurostatu. Dyspozycje te zdeterminowaty ustawowe
pojecie partnerstwa publiczno-prywatnego oraz zakres ustawowej regulacji3.

Ustawodawca, definiujac ,,podmiot publiczny” w art. 2 ust. 1 ustawy o part-
nerstwie publiczno-prywatnym, miedzy innymi warunkuje przedmiot jego dzia-
falnosci od zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajacym cha-
rakteru przemystowego ani handlowego?*. Nalezy rozwazy¢ zatem, czy budowa
lub rozbudowa infrastruktury drogowej przez inwestora prywatnego miesci si¢
w jej zakresie przedmiotowym. Ustawodawca w ustawie o partnerstwie publiczno-
-prywatnym nie konkretyzuje pojecia ,,zaspokajania potrzeb o charakterze po-
wszechnym”, niemniej jednak literatura stoi na stanowisku nadania mu znaczenia
»potrzeb o charakterze uzytecznosci publicznej”, ktorej celem jest biezace i nie-
przerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie

20 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z2023 r.,
poz. 30, 203).

21 'W. Gonet, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym, Warszawa 2009,
s. 13.

22 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 roku
w sprawie udzielania koncesji, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 roku w sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE.

23 7. Cieslik Partnerstwo publiczno-prywatne. Publicznoprawna problematyka kontrakto-
wych form dziatania administracji europejskiej, Warszawa 2014, s. 417.

24 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 roku o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U.z2023 1.,
poz. 30, 203).
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dostepnych. Tym samym w trybie ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym
mozliwe beda realizacje przedsiewzig¢ z zakresu zadan publicznych obligatoryj-
nych (to jest — zadania zwigzane z transportem, wodociagami, kanalizacjg itp.)
oraz fakultatywnych (czyli centra rozrywki, parki wodne itp.) wykraczajacych
poza zakres pojecia uzytecznos$ci publicznej?s. Nie ma watpliwosci, ze budowa
lub rozbudowa infrastruktury drogowej stanowi zadanie publiczne w ramach za-
dan wlasnych samorzadu terytorialnego. Na potrzeby niniejszej publikacji uwaga
zogniskowana jest jedynie na drogach gminnych i powiatowych, zatem obowiazki
z zakresu budowy czy utrzymania drég publicznych sa zadaniami publicznymi,
ktorych realizacja moze stanowi¢ przedmiot partnerstwa publiczno-prywatnego
w trybie przepiséw ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym.

Zmiany optyki patrzenia na partnerstwo publiczno-prywatne ze wzgledu na
omawiang problematyke partycypacji w budowie drogi przez czynnik prywat-
ny, w ramach inwestycji niedrogowej, wymaga omoéwienie kwestii wynagrodzenia
w mys$l art. 7 ust. 1 ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym. W literaturze
jako element charakterystyczny partnerstwa publiczno-prywatnego wymienia si¢
porozumienie o charakterze komercyjnym, majace forme dtugoterminowej wspot-
pracy, ktorej celem jest osigganie obopolnych korzysci. Strony partnerstwa dziela
si¢ bowiem nie tylko zasobami, potencjalnymi korzys$ciami, ale takze ryzykiem —
kazdy z partneroéw przyjmuje na siebie te czgs¢ ryzyka, z ktora lepiej sobie poradzi.
W efekcie roztozenie ryzyka powinno przyczyni¢ si¢ do racjonalizacji kosztow
i optymalizacji efektu finansowego dla stron partnerstwa publiczno-prywatnego®.

Zatem wspoOlpraca na styku sektorow publicznego i prywatnego w rozumieniu
przytoczonych definicji powinna posiada¢ przymiot wzajemnej korzysci i zorien-
towanej za zysku obu partneréw wspotpracy. Jako istotg partnerstwa publiczno-
-prywatnego wspomniany juz akt prawny zalicza kwesti¢ wynagrodzenia i ko-
rzysci z przedsiewziecia dla partnera prywatnego. Wynagrodzenie partnera pry-
watnego w mysl tej regulacji moze przybiera¢ forme pobierania pozytkow lub
uzyskiwania innych korzysci z przedsiewzigcia albo forme zaptaty przez podmiot
publiczny sumy pienie¢znej. Stowem — udzial podmiotu publicznego w przedsig-
wzigciu oprocz wniesienia wktadu wlasnego polega¢ ma na zaptacie wynagrodze-
nia pod postacig uiszczenia sumy pieni¢znej. Z kolei korzy$¢ z przedsigwzigcia to
przychody, ktore nalezy rozumiec¢ jako wszelkie pozytywne dla partnera prywat-
nego zjawiska z realizacji przedsiewziecia, w szczegdlnosci korzysci ekonomiczne
dajace sie wiarygodnie oszacowac¢?’. Waloru takiego zdecydowanie pozbawione
sa umowy drogowe bedace przedmiotem rozwazan, zawierane pomiedzy zarzad-
ca drogi a inwestorem prywatnym. Ot6z na inwestorze inwestycji niedrogowej
niejako wywierany jest przymus zawarcia umowy drogowej, ktora nie generuje

25 'W. Gonet, Komentarz..., s. 20-21.

26 A. Walenia, Partnerstwo publiczno-prywatne jako forma wsparcia inwestycji lokalnych
w wojewddztwie wielkopolskim, ,,Rozw6j Regionalny i Polityka Regionalna” 2020, t. 52, s. 46.

27 M. Kulesza, M. Bitner, A. Koztowska, Ustawa. .., s. 37-39.
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korzysci majatkowych dla strony prywatnej. Skutkiem tego deweloper, realizujac
inwestycje niedrogowa, zobligowany przez organ samorzadu terytorialnego do
wywigzania si¢ z przedsiewziecia drogowego, nie odnosi korzysci finansowe;j,
co wiecej — wymog ten stanowi dla niego obcigzenie ekonomiczne. Stad tez
uzna¢ nalezy, ze komentowana wspotpraca nie materializuje warunku obopdlnej
korzysci, gdzie kazda ze stron powinna czerpa¢ ze wspotdziatania wlasne korzy-
$ci — proporcjonalne do zaangazowania. Z tych rozwazan wynika, ze budowa
infrastruktury drogowej w ramach realizacji przedsiewziecia niedrogowego przez
inwestora prywatnego pozostaje poza zakresem normatywnym komentowanych
regulacji, to jest — ustawy o finansowaniu infrastruktury transportu drogowego
w zwiazku z ustawg o partnerstwie publiczno-prywatnym. Do podobnej konkluzji
doszedt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt I[II CSKP
62/21), rozstrzygajac, ze mozliwosci pokrycia przez inwestora prywatnego kosztow
budowy lub przebudowy drogi publicznej nie uzasadnia tres¢ art. 3 ust. 5 ustawy
z dnia 16 grudnia 2005 roku o finansowaniu infrastruktury transportu ladowego
ani tez zasada swobody umow wyrazona w art. 353! Kodeksu cywilnego?8.

ARTYKUL 16 USTAWY O DROGACH PUBLICZNYCH JAKO
PODSTAWA UMOW DROGOWYCH

Ekscepcja od ogoélnej zasady wyrazonej w niniejszych rozwazaniach jest
art. 16 ustawy o drogach publicznych. W swietle ust. 1 tego przepisu ,,budowa lub
przebudowa drég publicznych spowodowana inwestycja niedrogowa nalezy do
inwestora tego przedsiewzigcia”, ustawodawca wskazuje zatem sytuacje, w ktorej
budowe lub przebudowe drog publicznych powinien przeprowadzi¢ podmiot nie-
bedacy zarzadca drog publicznych?®. Wskutek tego kompetencja zarzadcy drogi
do dziatan inwestycyjnych, jesli zajdzie potrzeba budowy lub przebudowy drogi,
zostaje wyltaczona i przekazana inwestorowi przedsiewziecia na przyktad dewelo-
perskiego jako inwestycji niedrogowej. W zwigzku z tym samorzady coraz czes-
ciej korzystaja z regulacji w trybie art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicznych,
przenoszac ciezar budowy drog publicznych na inwestoréw prywatnych, ktory
powstaje ex lege.

Jesli wobec tego deweloper, realizujac inwestycj¢ mieszkaniowa, wywota
zwigkszony ruch samochodowy w stopniu, do ktérego aktualna infrastruktura
drogowa nie jest przystosowana, powinien uczestniczy¢ w jej zmodernizowaniu.
W obliczu intensywnego procesu urbanizacyjnego duzych osrodkéw miejskich
samorzady nie miatyby mozliwo$ci ponoszenia kosztow inwestycji drogowych
spowodowanych szybkim rozwojem przedsiewzie¢ nienalezacych do sfery ich

28 'Wyrok SN z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt ITI CSKP 62/21).
29 W. Maciejko, P. Zaborniak, Ustawa..., s. 275.
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aktywnos$ci. W tym kontekscie przenoszenie kompetencji w zakresie budowy lub
przebudowy drog publicznych na inwestora prywatnego znajduje uzasadnienie.

Jednoczesnie tres¢ regulacji art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicznych nie
precyzuje, na ktorym etapie procesu inwestycyjnego powinno dojs¢ do rozstrzyg-
nigcia, czy zastosowanie znajdzie przepis art. 16 ustawy o drogach publicznych.
Innymi stowy — czy i w jakim zakresie zamierzenie budowalne spowoduje nato-
Zenie na inwestora prywatnego realizacji inwestycji drogowe;.

Praktyka wskazuje, ze najczesciej do takiego rozstrzygniecia dochodzi na
etapie uzyskiwania decyzji o pozwoleniu na budowe, mianowicie — w momen-
cie ustalen z Departamentem Zarzadzania Drogami. Przy czym nie brakuje gto-
sow, aby podobna rezolucja podejmowana byta juz na etapie wydawania decyzji
o warunkach zabudowy. Tymczasem jesli zamierzenie budowalne znajduje si¢ na
terenie, dla ktorego nie sporzadzono miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego, w decyzji o warunkach zabudowy, w punkcie Warunki i szczegotowe
zasady zagospodarowania terenu wynikajgce z przepisow odrebnych / Obstuga
w zakresie infrastruktury technicznej i komunikacji, sygnalizowana jest w opar-
ciu o art. 35 ust. 3 ustawy o drogach publicznych mozliwa koniecznos$¢ dostoso-
wania — przez inwestora inwestycji niedrogowej — uktadu komunikacyjnego
do zmienionych warunkéw ruchu na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy o drogach
publicznych.

Zdecydowanie nalezy popiera¢ poglad, ze natozenie w decyzji o warunkach
zabudowy obowigzku partycypowania w inwestycji drogowej jest pochopny i nie-
uprawniony. Ostateczny bowiem zakres inwestycji okresla decyzja o pozwoleniu
na budowe, z kolei decyzja o warunkach zabudowy okresla jedynie pewne ramy
i mozliwos$ci zabudowy i zagospodarowania terenu.

Kwestia, ktora jednak wymaga zdecydowanego omdwienia, jest zakres i for-
ma partycypacji inwestora prywatnego w budowie lub przebudowie drogi pub-
licznej. W tym kontekscie na uwage zashuguje art. 16 ust. 2 ustawy o drogach
publicznych — ot6z z tresci tej regulacji wynika, ze to umowa migdzy zarzadca
drogi a inwestorem inwestycji niedrogowej okresla szczegdtowe warunki budowy
lub przebudowy drog, zatem to na zarzadce drogi oraz inwestora ustawodawca
przerzuca obowigzek unormowania w ramach umowy wzajemnych praw i obo-
wigzkow. Jak zauwaza dr Pawet Zaborniak, przywotany przepis juz na wstepie
btednie okresla jedna ze stron zawierajacych umowe. Ot6z zarzadca drogi, bedacy
zgodnie z przepisami ustawy o drogach publicznych oraz wczesniejszymi egzem-
plifikacjami artykutu organem administracji publicznej, nie moze by¢ strong umo-
wy cywilnoprawnej, nie posiada bowiem zdolno$ci prawnej, tym samym nie moze
samodzielnie uczestniczy¢ w obrocie cywilnoprawnym. Strong umowy moze by¢
osoba prawna, czyli Skarb Panstwa, lub jednostka samorzgdu terytorialnego’.
Inwestor z kolei jest uczestnikiem procesu budowlanego zgodnie z art. 17 pkt 1

30 Jbidem, s. 277.
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ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo budowlane. Mimo ze ustawa ta wielo-
krotnie postuguje si¢ terminem ,,inwestor”, to nie zawiera jednak definicji legal-
nej tego pojecia. Z tresci normatywnej przepisow ustawy wynika, ze to inwestor
inicjuje proces administracyjny zmierzajacy do wydania decyzji o pozwoleniu na
budoweg. Inwestor moze by¢ wlascicielem nieruchomosci bedacej przedmiotem
pozwolenia na budowe lub posiada¢ prawo do dysponowania nieruchomoscia na
cele budowlane. W odniesieniu za$§ do regulacji art. 16 ust. 2 ustawy o drogach
publicznych inwestor musi posiada¢ zdolno$¢ do czynno$ci prawnych i zamierza
zrealizowa¢ inwestycj¢ niedrogowa.

Warunki realizacji inwestycji okreslone w umowie drogowej, jak wynika
z art. 16 ust. 2 ustawy o drogach publicznych, powinny dotyczy¢ inwestycji dro-
gowej, to jest — budowy lub przebudowy drogi publicznej, nie za$ inwestycji
niedrogowej. Umowa powinna zawiera¢ postanowienia, ktore nie moga znalez¢
si¢ w decyzjach wydawanych przez zarzadce lub zarzad drogi. W szczegolnosci
wzajemne rozliczenia, harmonogram, warunki techniczne, kwestie rekojmi, gwa-
rancji oraz zasady przekazania przez inwestora przebudowanej lub wybudowanej
drogi zarzadcy3!.

Organy samorzadow terytorialnych autonomicznie kreuja zasady udziatu
inwestora prywatnego w budowie drogi. Praktyka akceptuje r6zne sposoby wy-
wigzania si¢ z cigzacego na nim obowiazku wynikajgcego z tresci art. 16 ustawy
o drogach publicznych, od realizacji budowy lub przebudowy drogi przez inwe-
stora prywatnego, poprzez wspotrealizacje inwestora prywatnego z zarzadcg drogi
publicznej, konczac na budowie drogi przez sama gmine w catosci lub w czesci na
koszt inwestora inwestycji niedrogowe;.

Jednak bez wzgledu na forme wspotdziatania praktyka, piSmiennictwo oraz
orzecznictwo utrwalily poglad, ze przestanka do zastosowania tresci wynika-
jacych z art. 16 ustawy o drogach publicznych nie powinna by¢ obligatoryjnos¢
i bezwarunkowos¢, lecz przymiot koniecznosci i niezbednos$ci przebudowy lub
budowy drogi publicznej pozostajacy w Scistym zwigzku z inwestycja niedrogowa.

W tym kontekscie warto przywotla¢ wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 24 lu-
tego 2021 roku (sygn. akt III CSKP 62/21) oraz z dnia 25 listopada 2020 roku
(sygn. akt V CSK 23/19)*2, okreslajgce ramy progowe zastosowania art. 16 usta-
wy o drogach publicznych. W obu orzeczeniach Sad Najwyzszy wskazuje, ze
obowigzek natozony na inwestora na mocy umowy zawartej na podstawie art. 16
ustawy o drogach publicznych nie moze mie¢ charakteru niepozostajacego w od-
powiedniej proporcji do przyczyny oraz celu realizacji zobowigzania do budowy
badz przebudowy drogi publicznej. Oznacza to, ze niedopuszczalne jest przerzu-
canie na inwestora inwestycji niedrogowej ciezaru, w tym kosztéw budowy lub

31 Ibidem, s. 277-278.
32 Wyrok SN z dnia 25 listopada 2020 roku (sygn. akt V CSK 23/19).
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przebudowy drogi publicznej w zakresie wykraczajacym poza to, co spowodowato
konieczno$¢3? zawarcia takiej umowy.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt
IIT CSKP 62/21) akcentuje konieczno$¢ wspotrealizowania budowy lub przebudo-
wy, wzglednie uiszczenie czgsci poniesionych wydatkow lub kosztow inwestorowi
wowczas, gdy zadanie to wykracza poza cele wynikajace z planowanej inwestycji
niedrogowe;j>4.

Przywotane wyroki Sadu Najwyzszego potwierdzaja tym samym poglad,
Ze cigzacy na inwestorze prywatnym obowiazek budowy lub przebudowy drogi
musi pozostawac¢ w petnej korelacji z inwestycja niedrogowa, a zakres jej — by¢
wspotmierny do zamierzenia inwestycyjnego. Co wigcej, w omawianym orze-
czeniu z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt III CSKP 62/21) Sad Najwyzszy
zajat stanowisko, ze w przypadku naruszenia przymiotu niezbedno$ci inwestycji
niedrogowej inwestorowi prywatnemu przystuguje czesciowy zwrot poniesionych
wydatkéw lub kooperacja z zarzadca w procesie budowy lub przebudowy drogi.
Z kolei coraz powszechniej dziatania samorzadow utrwalajg inng praktyke anizeli
naktadanie obowigzku na inwestora zamierzenia niedrogowego do budowy lub
przebudowy drogi. Mianowicie — zarzadca drogi w ramach umowy drogowej
naktada na inwestora niedrogowego obowiazek swiadczenia pieni¢znego, innymi
stowy — zobowiazuje go do wniesienia okreslonego wktadu finansowego i par-
tycypowania wylacznie w kosztach realizacji inwestycji drogowe;j.

Samorzady przyjmuja jednak roézne kryteria regulujace sposob wyliczenia
zaangazowania finansowego inwestora przedsiewzigcia niedrogowego w budowe
drogi. Niedookreslone i oparte na zasadzie uznaniowosci reguty nalezy ocenié
zdecydowanie negatywnie, poniewaz z punktu widzenia inwestora (dewelopera)
jest to koszt, ktory stanowi¢ bedzie o optacalnosci danej inwestycji. Inwestor
na etapie planowania powinien zna¢ formuty wyliczen, aby moc samodzielnie
skalkulowa¢ poziom jego partycypacji w kosztach w infrastrukturze drogowe;.
Przyktadem samorzadu, ktory wypracowat jednolite zasady wymiaru finansowego
udziatu w kosztach budowy infrastruktury drogowej przez inwestora prywatne-
go, jest miasto st. Warszawa. Wspomniany samorzad zastosowal zryczattowana
stawke optat w odniesieniu do budowy 1 m? PUM-u (powierzchni uzytkowej
mieszkalnej), ksztattuja si¢ one w zaleznosci od lokalizacji i rodzaju zabudowy
od 125 do 200 ztotych za 1 m? PUM-u%’.

Mimo ze stosowanie przez niektore samorzady zryczaltowanej stawki oce-
ni¢ nalezy z perspektywy obiektywnos$ci oraz przewidywalno$ci inwestycyjnej
pozytywnie, to jednak na tym etapie analizy warto rozwazy¢, czy finansowa-
nie inwestycji drogowej przez inwestora prywatnego wypetnia przestanki art. 16

3 Wyrok SN z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt III CSKP 62/21).
34 Wyrok SN z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt IIl CSKP 62/21).
35 Zarzadzenie Prezydenta m.st. Warszawy nr 1715/2021 z dnia 19 pazdziernika 2021 roku.
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ust. 1-2 ustawy o drogach publicznych oraz czy partycypowanie w kosztach, bez
wymogu czynnika realizacji budowy lub rozbudowy drogi publicznej, nie stoi
w sprzecznosci z dyrektywami niniejszego przepisu.

PARTYCYPACJA INWESTORA INWESTYCJI NIEDROGOWEJ]
W BUDOWIE LUB ROZBUDOWIE DROGI W ORZECZNICTWIE

Zagadnienie obowigzku finansowania budowy badz przebudowy drogi przez
inwestora inwestycji niedrogowej byto wielokrotnie przedmiotem rozstrzygnie¢
zarowno sadow administracyjnych, jak i Sadu Najwyzszego. Wydaje si¢ wobec
tego, ze rzeczona materia ma pewng ugruntowang lini¢ orzeczniczg.

W orzecznictwie podkresla si¢ gtownie przymiot proporcjonalnosci w obcig-
zaniu obowigzkiem partycypowania w budowie lub przebudowie infrastruktury
drogowej, a co za tym idzie — nie brakuje krytycznych pogladow wobec utrwalo-
nej praktyki wielu samorzadow, polegajacej na obligatoryjnosci i bezwarunkowo-
$ci obarczania inwestora prywatnego obowiazkiem budowy lub przebudowy drogi,
braku obiektywnej analizy wptywu danej inwestycji niedrogowej na ruch kotowy.

Kluczowy dla omawianej problematyki wydaje si¢ przywotany w niniejszej
publikacji wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 lutego 2021 roku (sygn. akt III
CSKP 62/21). Organ ten stanal na stanowisku, ze w oparciu o art. 16 ustawy
o drogach publicznych — ktory przewiduje mozliwo$¢ natozenia na inwestora
inwestycji niedrogowej obowiazku budowy badz przebudowy drogi publiczne;j,
koniecznej w zakresie realizowanej inwestycji — nie stanowi obowigzku party-
cypacji w kosztach inwestycji drogowe;j, polega bowiem na jej wykonaniu w od-
powiednim zakresie.

Zobowigzanie inwestora inwestycji niedrogowej nie moze zatem stanowic
$wiadczenia pieni¢znego. Obowigzek wynikajacy wprost z regulacji art. 16 ust. 1
ustawy o drogach publicznych moze by¢ zrealizowany jedynie poprzez faktyczne
wykonanie robot zwigzanych z budowa lub przebudowa drogi.

Rowniez nalezy uznac, ze nie stanowi tresci umowy, o ktorej mowa w art. 16
ustawy o drogach publicznych, zobowigzanie do poniesienia przez inwestora in-
westycji niedrogowej kosztéw budowy lub przebudowy w sytuacji, gdy miatyby
by¢ one zrealizowane przez inny podmiot.

Radykalnie inne stanowisko w zakresie §wiadczenia pienig¢znego wyarty-
kutowat ponad dekad¢ wezesniej Wojewodzki Sad Administracyjny w Kielcach
w wyroku z dnia 22 grudnia 2010 roku (sygn. akt I SA/Ke 625/10), wskazujac,
ze przekazanie srodkow pienieznych, ktore wynika z realizacji umowy zawartej
pomigdzy inwestorem a jednostkg samorzadu terytorialnego, stanowi zaptate za
zwolnienie inwestora ze spoczywajacego na nim, w $wietle ustawy o drogach pub-
licznych, obowigzku budowy lub przebudowy drogi publicznej, ktora to budowa
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lub przebudowa zostanie wykonana nie przez inwestora, lecz jednostke samorza-
dowa. Sad uznat, ze zaptata jest bezposrednio zwigzana w wykonywanym $wiad-
czeniem, nie zas przekazaniem $§rodkéw pienieznych niezwigzanych z jakakolwiek
ustugg3®.

W orzecznictwie dostrzec mozna rezolucje rozstrzygajace o istocie kolejnego
rudymentu wyczerpujacego zalozenia art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicz-
nych, mianowicie — ocene przymiotu ,,spowodowania” budowy lub przebudowy
drogi publicznej. Oto6z czy nalezy zakladac¢ a priori, ze kazde przedsiewziecie
niedrogowe powoduje konieczno$¢ realizacji przepisu art. 16 ustawy o drogach
publicznych? Praktyka samorzaddéw zmierza zdecydowanie w kierunku obligato-
ryjnosci. Co do zasady kazda inwestycja deweloperska w duzych aglomeracjach
obarczona jest obowigzkiem budowy lub rozbudowy drogi publicznej badz par-
tycypowania w kosztach inwestycji drogowej bez wnikliwego badania, czy dane
przedsiewzigcie budowlane bedzie mialo wptyw na zwigkszenie natgzenia ruchu
oraz czy istniejace powigzania komunikacyjne bgda niewystarczajace dla nowej
rzeczywistosci. Nie kazda bowiem inwestycja bedzie generowata ruch, ktory be-
dzie nie do udzwigniecia przez istniejacg infrastrukture drogowa.

Punktem wyjs$cia do niniejszej problematyki powinien by¢ wyrok WSA z dnia
16 maja 2007 roku (sygn. akt IV SA/Wa 395/07), z ktorego wywiedziono, ze prze-
pis art. 35 ust. 3 ustawy o drogach publicznych — stanowiacy podstawe prawna
i dajacy asumpt jednostkom samorzadu terytorialnego do warunkowania wydania
pozwolenia na budowe od stosownych uzgodnien z zarzadca drogi — dotyczy
zmiany dotychczasowego zagospodarowania terenu. W konsekwencji dokonujac
uzgodnienia w kwestii wiaczenia do drogi ruchu drogowego spowodowanego
zmiang wynikajaca z planowanej inwestycji organ — zarzadca drogi — powinien
kierowac si¢ przede wszystkim wzgledami bezpieczenstwa w ruchu drogowym.
Przestanka ta stanowi podstawowe kryterium oceny mozliwosci wiaczenia ruchu
samochodowego z nowo powstajacej inwestycji do zasobu sieci drogowych. Po-
dazajac za ta motywacja, zarzadca drogi nie powinien bezwzglednie naktadac na
inwestora inwestycji niedrogowej obowiazku partycypacji w kosztach budowy
badz przebudowy drogi, bioragc tym samym za pewnik, ze dana inwestycja po-
winna by¢ obarczona kosztami inwestycji w infrastrukture drogowa. Wyznaczenie
takiego obowiazku nalezy poprzedzi¢ analizg i wzgledami bezpieczenstwa. Nie
kazda bowiem inwestycja niedrogowa wypelnia¢ bedzie przestanki do wspot-
uczestniczenia w budowie drogi’’.

Rowniez przytaczane wielokrotnie orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia
24 lutego 2021 roku (sygn. akt III CSKP 62/21) negatywnie ocenia ten aspekt
stosowania przez samorzady art. 16 ustawy o drogach publicznych, osadzajac,

36 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 22 grudnia 2010 roku (sygn. akt I SA/Ke 625/10).
37 'W. Podhorecki, Ustawa o drogach publicznych. Orzecznictwo. Wzory aktéow prawnych,
Warszawa 2009, s. 111-113.
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Ze przepis ten nie zezwala na natozenie na inwestora obowiazku w zakresie szer-
szym, niz wynika to z faktycznego wptywu konkretnej inwestycji na koniecznos¢
budowy czy przebudowy drog. Zatem gminy nie mogg zmusza¢ inwestorow do
budowy lub przebudowy drég, jesli nie jest to spowodowane inwestycja niedrogo-
wa. Tym samym Sad Najwyzszy odrzuca zdecydowanie przymiot obligatoryjnosci
w uzaleznianiu wydania uzgodnienia w trybie art. 35 ust. 3 ustawy z dnia 21 marca
1985 roku o drogach publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1693) z Departamentem
Zarzadzania Drog od podpisania umowy drogowe;j.

Do podobnej, cho¢ nie tak jednoznacznej, konkluzji doszedt Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 25 listopada 2020 roku (sygn. akt V CSK 23/19), uznajac, ze obo-
wigzek okreslony w art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicznych uwarunkowany
jest wprawdzie zawarciem umowy wskazanej w art. 16 ust. 2 ustawy o drogach
publicznych, jednak w samym art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicznych obowia-
zek inwestora inwestycji niedrogowej zostat okreslony w sposob bardzo ogdlny,
wymagajacy doprecyzowania, a poza umowa przepis nie okresla, jak miatoby to
nastgpi¢®.

Praktyka wykazuje jeszcze jedng kontrowersjg, ktora podniost Sad Apelacyj-
ny w Krakowie w wyroku z dnia 7 wrze$nia 2018 roku (sygn. akt [ AGa 178/18).
Wspomniany dysonans dotyczy nastepujacych sytuacji: po pierwsze, drogi pub-
liczne z reguly nie sa wykorzystywane tylko na potrzeby jednej inwestycji, moga
obstugiwac nie tylko ruch dojazdowy do wybudowanego obiektu, lecz rowniez
ruch miejski, stuzac ogdtowi mieszkancow. W takim przypadku konieczne bedzie
rozdzielenie kosztéw budowy drogi pomiedzy inwestora i podmiot publiczny. Za-
kres obowiazkoéw obu stron powinien odpowiada¢ stopniowi, w jakim droga be-
dzie stuzyla korzystaniu z budowanego obiektu oraz ruchowi ogélnomiejskiemu.
Po wtore, nierzadkie sa sytuacje, gdy budowa lub przebudowa drogi publicznej
spowodowana jest wigcej niz jedng inwestycja niedrogowa. Wowczas niezbgdne
jest okreslenie w stosunku do kazdego z inwestorow wysokos¢ udziatu w kosztach
wynikajacych z art. 16 ust. 2 ustawy o drogach publicznych3’.

Podsumowujac rozwazania aktualnego orzecznictwa, stwierdzi¢ nalezy, ze
kluczowym determinantem rozstrzygajacym kwesti¢ wspotuczestniczenia w kosz-
tach budowy lub przebudowy infrastruktury drogowej przez dewelopera jest diffe-
rentia specifica polegajaca na spowodowaniu i wptywie danej inwestycji niedro-
gowej na ruch kotowy. W zasadzie zaden inny warunek nie powinien pociaggac za
soba wymogu partycypacji w kosztach. Jesli za$ juz taka okoliczno$¢ zaistnieje,
obciazenie inwestora przedsigwzigcia niedrogowego musi by¢ proporcjonalne
i wspdlmierne do zakresu realizowanej przez niego inwestycji.

3 Wyrok SN z dnia 25 listopada 2020 roku (sygn. akt V CSK 23/19).
3 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 7 wrze$nia 2018 roku (sygn. akt I AGa
178/18).
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ZAKONCZENIE

Poprawe jakosci infrastruktury drogowej na poziomie lokalnym nalezy uznac
za wazny cel dla samorzadu terytorialnego. Uzasadnieniem dla takiego dzialania
jest przede wszystkim bezpieczenstwo lokalnej spotecznosci i komfort jej zycia.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze zawieranie umow pomiedzy dewelo-
perem a organem jednostki samorzadu terytorialnego jest dozwolone i znajduje
uzasadnienie zarowno w ustawach, jak i orzecznictwie. Nie moze jednak polegac
na uznaniowosci i subiektywnej ocenie, lecz na poglebionej analizie, w jakim
zakresie 1 czy w ogole konkretna inwestycja stanowi obciazenie dla istniejacej
infrastruktury drogowe;.

Wspoéldziatanie organu samorzadu z czynnikiem prywatnym zdecydowanie
przyspieszy proces dostosowywania infrastruktury do zmieniajacych si¢ warun-
koéw. Analizowana regulacja art. 16 ustawy o drogach publicznych, na podstawie
ktorej zawierane sg umowy o wspolnej realizacji inwestycji drogowej, wymaga
zdecydowanie doprecyzowania po to, aby wykluczy¢ z obrotu prawnego niepra-
widtowosci 1 dominacje organu samorzadu terytorialnego. Rowniez obowiazek
dewelopera zostat okreslony w art. 16 ust. 1 ustawy o drogach publicznych w spo-
sob bardzo ogdlny i nalezy go uszczegdtowic. Powyzsze denuncjacje wskazat Sad
Najwyzszy we wspomnianym orzeczeniu z dnia 25 listopada 2020 roku (sygn. akt
V CSK 23/19).

Jednocze$nie w konkluzji swych wywodow Sad Najwyzszy w przytaczanych,
w toku rozwazan, orzeczeniach znalazt uzasadnienie do stosowanych praktyk,
niemniej jednak z zastrzezeniami co do wymiaru partycypacji, korzystania z przy-
wileju dominanta przez organy samorzadowe i przede wszystkim z wykluczenia
z obrotu wylacznie finansowania budowy lub przebudowy drogi publicznej spo-
wodowanej inwestycja niedrogowa.

LEGAL GROUNDS FOR PRIVATE PARTICIPATION IN THE
CONSTRUCTION OR EXPANSION OF ROAD INFRASTRUCTURE

Summary

The aim of this article is to identify and assess the legal grounds for making the issuance of
a roadworthiness agreement to an investor conditional on the conclusion of a road agreement with
a local government authority.

Obtaining an agreement by a private investor determines the issuance of a building permit.
Therefore, in the most cases investors who want to start an investment decide to conclude contracts
and, consequently, to actively participate in a road project.

The above practice of local government bodies has been used in recent years in relation to
new development investments, especially in large urban agglomerations. The presented study is
therefore devoted to showing what is the role of local government bodies in relation to ensuring
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the implementation of their own tasks, whether the construction or extension of roads falls within
the scope of these tasks.

Keywords: road contract, private investor, participation in road construction, developer, non-road
investment
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TRANSKRYPCJA ZAGRANICZNEGO DOKUMENTU
STANU CYWILNEGO A KLAUZULA PORZADKU
PUBLICZNEGO — UWAGI WYBRANE
NA PRZYKLADZIE ZAGRANICZNEGO AKTU
URODZENIA DZIECI PAR JEDNOPLCIOWYCH

Abstrakt: W niniejszej publikacji dokonano przegladu wybranego polskiego orzecznictwa oraz
stanowisk przedstawicieli polskiej doktryny na temat transkrypcji aktéw urodzenia dzieci par
jednoplciowych w celu oceny zasadnos$ci siggania po instytucj¢ klauzuli porzadku publicznego
podczas rozstrzygania spraw w zakre$lonym przedmiocie. Po wprowadzajacym przedstawieniu
istoty klauzuli porzadku publicznego i pojgcia transkrypcji zagranicznego dokumentu stanu cy-
wilnego autorki przeanalizowaly wybrane orzeczenia polskich sadéw oraz poglady prezentowane
w literaturze w konteks$cie dopuszczalnosci a niedopuszczalnosci transkrypcji aktow urodzenia
dzieci par jednoptciowych.

Stowa kluczowe: transkrypcja, akta stanu cywilnego, klauzula porzadku publicznego, prawo pry-
watne mi¢dzynarodowe

WSTEP

Stosowanie norm prawa obcego stanowi duzg niewiadoma, bowiem nigdy nie
wiadomo, czy norma kolizyjna wlasnego prawa prywatnego mi¢dzynarodowego
nie doprowadzi do zastosowania prawa, ktorego rozstrzygniecie bedzie dla nas
nie do zaakceptowania. Obawy tego typu doprowadzity do wyznaczenia grani-
cy stosowania obcego prawal. We wszystkich systemach prawnych funkcjonuja

1" A. Rogacka-Lukasik, Funkcjonalne powigzania wybranych instytucji prawa publicznego
z prawem prywatnym miedzynarodowym ,,Administracja. Teoria— Dydaktyka — Praktyka” 2018,
z.3,s. 188 in.
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bowiem instrumenty, ktorych celem jest ochrona warto$ci wlasnego porzadku
prawnego, na podstawie ktorych mozliwa jest odmowa zastosowania obcego pra-
wa lub ograniczenie zakresu jego stosowania®. Swoistg ,.klape bezpieczenstwa”
stanowi tak zwana klauzula porzadku publicznego’. Klauzula ta, jako instrument
ochrony podstawowych zasad porzadku prawnego fori, wystepuje w kilku roz-
nych kontekstach praktyki stosowania prawa*. Chodzi tu zaréwno o konteksty
stosowania prawa (transkrypcja aktu stanu cywilnego), jak rowniez procesowe
(postepowanie rozpoznawcze co do meritum sprawy). Dlatego tez mozna mowié
o kolizyjnej i procesowej klauzuli porzadku publicznego. Z kolizyjnego punktu
widzenia klauzula porzadku publicznego stanowi zastrzezenie pewnego syste-
mu prawnego, oznaczajace, ze przepisow obcego prawa wskazanych przez norme
kolizyjng wyjatkowo si¢ nie stosuje’. Klauzula kolizyjna wyrazona jest w art. 7
ustawy z dnia 4 lutego 2011 roku — Prawo prywatne miedzynarodowe®: ,,Prawa
obcego nie stosuje sig, jezeli jego stosowanie miatoby skutki sprzeczne z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej”. Z kolei patrzac
od strony procesowej, klauzula wyraza si¢ w odmowie uznania badz stwierdze-
nia wykonalnosci obcego orzeczenia’. Klauzule procesowg zawiera ustawodawca
w art. 1146 § 1 pkt 7 ustawy z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks postepowania
cywilnego®, z brzmienia ktorego wynika, ze ,,orzeczenie nie podlega uznaniu,
jezeli uznanie bytoby sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej”.

Klauzula porzadku publicznego znajduje takze zastosowanie na gruncie re-
gulacji ustawy z dnia 28 listopada 2014 roku — Prawo o aktach stanu cywilnego’
(zwlaszcza art. 103, 107 pkt 3, art. 108 ust. 2 Ust.Pr.ASC) w sytuacji, gdy kierownik
urzedu stanu cywilnego odmawia stosowania obcego prawa podczas dokonywania
w Polsce czynnosci z elementem miedzynarodowym, transkrypcji zagranicznego

2 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2017, s. 168.

3 M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 77. Ponadto na temat
migdzy innymi: K. Bagan-Kurluta, M. Stus, Stosowanie klauzuli porzgdku publicznego w Polsce
w odniesieniu do europejskiego ustawodawstwa partnerskiego, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2005, nr 1-2; M. Soéniak, Klauzula porzqdku publicznego w prawie prywatnym miedzynarodo-
wym, Warszawa 1961; K. Zawada, Klauzula porzqdku publicznego w prawie prywatnym migdzy-
narodowym, ,,Nowe Prawo” 1979, nr 4; M. Zachariasiewicz, Klauzula porzqdku publicznego jako
instrument ochrony materialnoprawnych interesow i wartosci fori, Warszawa 2018.

4 A. Maczynski, Kodyfikacyjne zagadnienia czesci ogdlnej prawa prywatnego miedzynarodo-
wego, [w:] Studia i rozprawy. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Andrzejowi Catusowi,
red. A. Janik, Warszawa 2009, s. 432 i n.

5 W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo prywatne, Warszawa 1990, s. 74 i n.

6 Tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 1792. Przyjete skroty: ustawa prawo prywatne migdzynarodo-
we — Ust.PPM.

7 M. Gocek, Podstawowe zagadnienia zastosowania klauzuli porzqdku publicznego w orzecz-
nictwie Sqgdu Najwyzszego, ,,Rejent” 2005, nr 6, s. 56.

8 Tj. Dz. U. z 2021 1., poz. 1805. Przyjete skroty: Kodeks postepowania cywilnego — k.p.c.

9 Tj. Dz. U. z2022r., poz. 1681.
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aktu stanu cywilnego, jak rOwniez uznania rozstrzygnigcia zagranicznego organu
stanowigcego podstawe wpisu do polskich ksigg stanu cywilnego!©.

W niniejszej publikacji dokonano przegladu wybranego polskiego orzecz-
nictwa oraz stanowisk przedstawicieli polskiej doktryny na temat transkrypcji
aktow urodzenia dzieci par jednoplciowych w celu oceny zasadnosci siegania po
instytucje klauzuli porzadku publicznego podczas rozstrzygania spraw w zakre-
slonym przedmiocie.

Z tego tez wzgledu nalezy, cho¢ w podstawowy sposob z uwagi na ramy publi-
kacji, wskaza¢ na pojecie transkrypcji zagranicznego dokumentu stanu cywilnego.
Z regulacji ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego wynika, ze transkrypcja
polega na wiernym i literalnym przeniesieniu tresci zagranicznego dokumentu
stanu cywilnego zardwno jezykowo, jak i formalnie, bez zadnej ingerencji w pi-
sowni¢ imion i nazwisk os6b wskazanych w zagranicznym dokumencie stanu
cywilnego (art. 104 ust. 2 Ust.Pr.ASC). Transkrypcja do polskich ksiag stanu cy-
wilnego zagranicznego dokumentu stanu cywilnego polega na odzwierciedleniu
tre$ci tego aktu w polskim jezyku urzgdowym i w obowiazujacej w Polsce for-
mie rejestracji urodzen, matzefstw i zgonow!'l. Przedmiotem transkrypcji moze
by¢ zagraniczny dokument stanu cywilnego bedacy dowodem zdarzenia i jego
rejestracji. Musi by¢ to dokument, ktory spetnia wskazane wymogi: w panstwie
wystawienia jest uznawany za dokument stanu cywilnego (zatem dokument re-
jestrujacy urodzenie, matzenstwo lub zgon), ma moc dokumentu urzedowego,
zostal wydany przez wlasciwy organ, jak rowniez nie budzi watpliwosci co do
autentycznosci (a wiec wymogu autentycznosci nie spetnia na przyktad kserokopia
dokumentu)'?. Jednakze pomimo ustawowej definicji transkrypcji jako literalnego
przeniesienia tresci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego do polskich ksiag
stanu cywilnego w wigkszosci przypadkow nie bedzie to wierne odzwierciedlenie
tre$ci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego. Tak na przyktad podniost WSA
w Poznaniu, wskazujac, ze

zagraniczne akty stanu cywilnego moga posiada¢ dodatkowe rubryki, ktérych nie ma w polskim
akcie urodzenia, a polski akt urodzenia moze zawiera¢ dane niewskazane w akcie zagranicznym.
Przyktadowo, wystawiany w Wielkiej Brytanii poswiadczony odpis wpisu zgodnie z Ustawa o Re-
jestracji Urodzen i Zgonow z 1953 roku okresla dodatkowo zatrudnienie matki oraz drugiego ro-
dzica, a takze adres zamieszkania matki, jednak nie zawiera daty jej urodzenia, co jest wymagane

10 WSA w Gdafisku w wyroku z dnia 14 stycznia 2016 roku, sygn. akt IIT SA/Gd 835/15;
WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 6 kwietnia 2016 roku, sygn. akt II SA/G1 1157/15. W literaturze
miedzy innymi M. Wojewoda, O nieporozumieniach dotyczgcych klauzuli porzqdku publicznego
uregulowanej w art. 103 Prawa o aktach stanu cywilnego, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2020,
nr9,s.501n.

11 M. Wojewoda, O przypadkach dokonanej transkrypcji aktéw urodzenia dzieci par jedno-
plciowych, ,,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego” 2021, t. 28.

12° Artykul 104 ust. 1 i 3 Ust.Pr.ASC.
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w polskim akcie urodzenia. Wobec tego dane te nalezy pominaé przy przeniesieniu aktu do rejestru
stanu cywilnego w drodze transkrypcji'3.

Jednakze najwiecej watpliwosci 1 kontrowersji wzbudza przestanka sprzecz-
nosci transkrypcji z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego. Za-
gadnienie to stato si¢ w ostatnich latach przedmiotem burzliwej dyskusji w Polsce
w zwigzku z coraz czgstszymi wnioskami par homoseksualnych, ktére cheg do-
kona¢ transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice
wpisane sa dwie kobiety!* (chodzi zatem o transkrypcje aktow urodzenia dzieci
par jednoptciowych). Kierownicy urzedéw stanu cywilnego odmawiajg w takich
przypadkach rejestracji, a decyzje te utrzymywane sg nast¢pnie w mocy przez
sady administracyjne, bowiem w przewazajacej wiekszosci orzecznictwo sadow
administracyjnych stanowi, ze wpisanie do polskich ksiag stanu cywilnego tresci
zagranicznego aktu urodzenia, ktoéry obok matki (ojca) dziecka jako drugiego ro-
dzica wymienia osobg tej samej plci, stanowitoby naruszenie podstawowych zasad
polskiego porzadku prawnego (a zatem powotujg si¢ na klauzule porzadku pub-
licznego). Taki stan rzeczy byl przedmiotem interwencji rzecznika praw obywatel-
skich, jak rowniez w ostatnich latach mozna spotka¢ w orzecznictwie wypowiedzi,
ze odmowa transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia jest naruszeniem praw
dziecka wyrazonych w Konwencji o prawach dziecka. Rozne pojmowanie oma-
wianej kwestii stanowi przedmiot analizy w dalszej czg¢$ci niniejszej publikacji.

GLOSY PRZEMAWIAJACE ZA ODRZUCENIEM TRANSKRYPCIJI
AKTOW URODZENIA DZIECI PAR JEDNOPLCIOWYCH

Orzecznictwo sgdow administracyjnych dotyczace poruszonego problemu
nie jest jednolite. Wedle wyraznie zarysowanej — stanowigcej wigkszo$¢ — linii
orzeczniczej nie dokonuje si¢ transkrypcji, jezeli bytaby ona sprzeczna z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego RP zgodnie z art. 107 pkt 3 Ust.Pr.ASC,
bowiem klauzula porzadku publicznego przewidziana w wymienionym artykule
nie dopuszcza transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako
rodzice wpisane sg osoby tej samej pici. Sady argumentujg to tym, ze art. 104
ust. 51 art. 107 pkt 3 Ust.Pr. ASC w zwigzku z art. 7 Ust.PPM. nie dopuszczaja
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpi-
sane sg osoby tej samej plci.

Sady administracyjne niejednokrotnie podkreslalty w swoim orzecznictwie
niedopuszczalno$¢ transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych. Tak

13 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 5 maja 2018 roku, sygn. akt II SA/Po 1169/17, Legalis.

14 Duze problemy pojawiaja si¢ takze, jesli w zagranicznym akcie urodzenia rodzicielstwo
przypisano dwom mezczyznom — jednakze z uwagi na ramy niniejszej publikacji zagadnienie to
nie zostaje podnoszone.
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migdzy innymi NSA w wyroku z dnia 17 grudnia 2014 roku'> odmoéwit dokonania
transkrypcji dokumentoéw dziecka urodzonego w Wielkiej Brytanii i przysposo-
bionego przez obywatelke polska potaczona weztem malzenskim z matka dziecka.
Co do zasady nie dokonuje si¢ merytorycznej oceny aktéw podlegajacych tran-
skrypcji'®, moze jednak doj$¢ do sytuacji, w ktorej umiejscowienie zagranicznego
aktu stanu cywilnego bedzie nie do pogodzenia z naszym poczuciem prawnym.
Przyktadem takiej sytuacji moze by¢ odmowa transkrypcji w odniesieniu
do wpisania do ksiegi urodzen wydanego w Wielkiej Brytanii aktu urodzenia
dziecka, w ktorym jako rodzice figuruja osoby tej samej plci, z czego jedna z ko-
biet — jako matka, a druga — jako rodzic dziecka, rozpatrywana przez NSA
w wyzej wymienionym wyroku z dnia 17 grudnia 2014 roku. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia oddalajacego skarge kasacyjna powddek NSA wskazat, ze zgod-
nie z polskim Kodeksem rodzinnym i opiekunczym!” matka dziecka jest kobieta,
ktora je urodzita, natomiast przepisy dotyczace ojcostwa, niezaleznie od sposo-
bu jego ustalenia, w kazdym przypadku wymieniaja mezczyzne, co — zdaniem
sadu — implikuje niemozno$¢ uznania osoby pici zenskiej niebedacej z natury
rzeczy ojcem biologicznym dziecka za ,,0jca” lub nawet ,,rodzica”. NSA podkreslit
rowniez, ze
poddanie pod ochrone panstwa malzenstwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny, rodziny, macie-
rzynstwa i rodzicielstwa, jest zasada rangi konstytucyjnej i powinno by¢ brane pod uwage przy
ustalaniu na uzytek klauzuli porzadku publicznego podstawowych zasad porzadku prawnego RP,
tak jak w przypadku bedacej przedmiotem rozpoznania sprawy. Nalezy takze wskazaé, Zze po-
przednio obowigzujaca ustawa p.a.s.c. 1986 roku, w oparciu o ktéra zostalo wydane omawiane
wyzej orzeczenie, nie przewidywala wprost podstawy prawnej dla odmowy transkrypcji w takich
wypadkach, w zwigzku z czym w literaturze wskazywano, ze mogtaby ona nastapi¢ na podstawie
stosowanego w drodze analogii art. 7 ust. 1 p.p.m. lub art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c. Ta luka prawna
zostala usunigta w nowej regulacji p.a.s.c. z 2014 roku poprzez wprowadzenie art. 107, przewidu-
jacego wprost mozliwo$¢ odmowy transkrypcji w zwiazku z jej sprzecznoscia z podstawowymi
zasadami polskiego porzadku prawnego.

Transkrypcje za niedopuszczalng uznat réwniez WSA w Gliwicach w wyroku
z dnia 6 kwietnia 2016 roku'®. WSA odmdwit ttumaczenia aktu urodzenia dziecka,
ktorego rodzicami byty dwie kobiety. W uzasadnieniu sad podat, ze umieszcze-
nie w polskich ksiegach stanu cywilnego tresci zagranicznego aktu urodzenia,

15 Sygn. akt IT OSK 1298/13, Legalis.

16 M. Wojewoda, [w:] System prawa prywatnego. Prawo prywatne migdzynarodowe. Tom 20C,
red. M. Pazdan, Warszawa 2015, s. 597.

17 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 roku — Kodeks rodzinny i opiekunczy, t.j. Dz. U. z 2020 r.,
poz. 1359 ze zm. Przyjety skrot: KRO.

18 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 6 kwietnia 2016 roku, sygn. akt I1 SA/G1 1157/15, LEX
nr 2035383.
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w ktérym jako rodzice dziecka widniejg osoby tej samej pici, doprowadzitoby do
naruszenia podstawowych zasad polskiego porzadku prawnego'.

Z kolei Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 20 czerwca 2018 roku
poprzez oddalenie skargi kasacyjnej powodki od wyroku WSA w Gliwicach stanat
na stanowisku, ze wpisanie zagranicznego dokumentu do polskich ksigg stanu
cywilnego zawierajacego tres¢ sprzeczng z obowiazujacym porzadkiem prawnym
wymaga skorzystania z art. 7 Ust. PPM. W uzasadnieniu podkreslono réwniez, ze
»rodzicielstwo” zawsze odnosi si¢ do 0sob réznej plci, co jednoznacznie wynika
z art. 18 Konstytucji RP. Odmowa transkrypcji ze strony polskich organéw nie
narusza rowniez, zdaniem sadu, praw wynikajacych z prawa unijnego.

Za kolejny przyklad niedopuszczalnosci transkrypcji zagranicznych aktow
urodzenia nalezy uzna¢ wyrok WSA w Lodzi z dnia 5 lutego 2020 roku??, w kto-
rym sad wskazal, ze kierownik urzedu stanu cywilnego nie jest zobowigzany do
badania pod wzgledem merytorycznym przedstawionego dokumentu. Do jego
obowiazkow nalezy jednak dokonanie oceny, czy tres¢ polskiego aktu stanu cywil-
nego, ktéry mialby powsta¢ w wyniku transkrypcji, nie doprowadzi do naruszenia
podstawowych zasad porzadku prawnego obowigzujacych na terenie RP. Jezeli
w wyniku transkrypcji aktu urodzenia dziecka powstatby akt, w ktorym w rubry-
ce przeznaczonej na wpisanie danych matki dziecka wpisany zostatby mezczyzna,
to w tym wypadku transkrypcja aktu urodzenia wywota skutki sprzeczne z pod-
stawowymi zasadami porzadku prawnego RP.

Lini¢ orzeczniczg podtrzymal rowniez WSA w Szczecinie?!, stwierdzajac,
ze jesli zagraniczny dokument, o ktorego transkrypcje wystapita strona, nie spet-
nia wymogow polskiego prawa w zakresie okreslenia rodzicielstwa, jak rowniez
ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego, powinien na podstawie art. 107 pkt 3
Ust.Pr.ASC w zwigzku z art. 7 Ust.PPM. odmowi¢ dokonania transkrypcji. Jak
wskazat WSA w Szczecinie, w polskim akcie stanu cywilnego nalezy poda¢ dane
ojca. Nie moga one by¢ pominiete ze wzgledu na tres¢ art. 61 ust. 2 Ust.Pr.ASC.

Transkrypcji aktu urodzenia sporzadzonego w Hiszpanii, w ktorym w rubry-
kach ,,rodzice” wpisane byty dwie kobiety, omowit rowniez WSA we Wroctawiu?2,
W rozpoznawanej sprawie w sporzadzonym w Hiszpanii akcie urodzenia dziecka
bedacym przedmiotem wniosku o transkrypcje do polskiego rejestru stanu cywil-
nego jako rodzicéw wpisano dwie kobiety, ktore zostaty okreslone jako matka A
i matka B. W uzasadnieniu sad podniost, ze polskie prawo nie zna pojecia ,,rodzi-
cow jednoptciowych”, tym samym wskutek dokonania transkrypcji aktu urodzenia

19" Analogiczna sytuacja miata miejsce w sprawie toczacej si¢ przed WSA w Krakowie z dnia
10 maja 2016 roku, sygn. akt III SA/Kr 1400/15, LEX nr 2056842.

20 Sygn. akt II1 SA/Ld 617/19, LEX nr 2791329.

21 Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 19 marca 2020 roku, sygn. akt I1 SA/Sz 1075/19, LEX
nr 2956995.

22 Wyrok WSA we Wroclawiu z 15 grudnia 2020 roku, sygn. akt I SA/Wr 312/20, LEX
nr 3130300.
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dosztoby do zagrozenia spojnosci polskiego systemu prawa, bowiem tre$¢ tran-
skrybowanego aktu urodzenia zawieralaby dane, ktérych zgodnie z polskim sta-
nem prawnym umies$ci¢ w nim nie mozna. Polski system prawny nie przewiduje
réowniez mozliwosci wpisania w polskim akcie stanu cywilnego w miejscu ojca
dziecka danych kobiety, poniewaz jest ono przeznaczone dla ptci meskiej. Wobec
tego skutki wywotane przez dokonanie ttumaczenia hiszpanskiego aktu urodzenia
nalezy uznac¢ bezsprzecznie za naruszajace podstawowe zasady polskiego porzad-
ku publicznego i orzec o niedopuszczalnosci dokonania transkrypcji.

W wyroku z dnia 17 lutego 2021 roku NSA?23 nie dopuscit do transkrypcji aktu
urodzenia sporzadzonego w Wielkiej Brytanii, w ktorym jako rodzice wskazane
zostaty dwie kobiety. NSA przyjat, ze w $wietle obowiazujacych regulacji nie ma
mozliwos$ci dokonania transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia w taki spo-
sob, aby rubryka ,,0jciec” nie zostata wypetniona, a wpisanie w rubryce ,,0jciec”
rodzica, ktory nie jest mezczyzna, byloby sprzeczne z podstawowymi zasadami
porzadku publicznego. Zdaniem NSA obligatoryjnos$¢ transkrypcji nie wytacza
stosowania przestanek jej odmowy wymienionych w art. 107 ustawy — Prawo
o aktach stanu cywilnego.

Dotychczasowa lini¢ orzecznicza podkreslit rowniez NSA w wyroku z dnia
6 lipca 2022 roku?4, zgodnie z ktorym nie ma mozliwos$ci dokonania transkrypcji
zagranicznego aktu matzenstwa osob tej samej ptci. W mysl art. 18 Konstytucji RP
malzenstwo ogranicza si¢ tylko i wylacznie do zwiazku miedzy kobietg a mezczy-
zng. Zdaniem NSA transkrypcja zagranicznego aktu malzenstwa stanowi czyn-
nos$¢ stricte techniczna, ktéra uniemozliwia wprowadzenie jakichkolwiek zmian
w jego tresci. Dokonujac odmowy transkrypcji w przedmiotowej sprawie, sad
postuzyt sie instytucja klauzuli porzadku publicznego w celu ochrony krajowego
porzadku prawnego. W przedmiocie orzeczenia NSA z dnia 6 lipca 2022 roku
glos zabral réwniez radca prawny Zaklina Rogozinska, wskazujac, Ze nie istnieje
regulacja w migdzynarodowym porzadku prawnym, ktoéra nakazywataby pol-
skiemu ustawodawcy zalegalizowanie zwigzkow jednoptciowych, podkreslajac
tym samym, ze Europejska konwencja praw cztowieka nie obliguje panstw do
wyrazenia zgody na zawieranie matzefistw jednoptciowych?s.

Niejednokrotnie w doktrynie mozna spotkac si¢ ze stanowiskami popieraja-
cymi przewazajgcg linie orzeczniczg. Tak na przyktad Piotr Mostowik?® wskazuje
przede wszystkim na brak obligatoryjnosci dokonania transkrypcji zagranicznego
aktu urodzenia do polskiego systemu prawnego ze wzgledu na niedajace si¢ pogo-
dzi¢ z polskim porzadkiem prawnym skutki oraz wyraznie krytykuje stanowisko
sadoéw zezwalajace na dokonanie transkrypcji, bowiem moze ono w przysziosci

23 Sygn. akt [ OSK 2284/18, LEX nr 3242716.

24 Sygn. akt I1 OSK 2376/19, LEX.

25 7. Rogozinska, Transkrypcja aktu matzenstwa 0s6b jednopiciowych, Legalis 2022.

26 P, Mostowik, Glosa do wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., 11 OSK 2552/16, ZNSA
2019,nr4,s. 132in.
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naruszyc¢ stabilnos¢ linii orzeczniczej w sprawach podobnych. Takie zaburzenie
systemu rejestracji zagranicznych aktow stanu cywilnego skutkowa¢ moze naru-
szeniem podstawowych zasad prawa ustrojowego (miedzy innymi art. 18 Konsty-
tucji RP) oraz prawa rodzinnego i opiekunczego. Transkrypcja na potrzeby po-
stepowania o wydanie dowodu tozsamosci nie jest postepowaniem wyjatkowym,
w ktérym nie przystugiwatoby prawo odmowy dokonania transkrypcji poprzez
wykorzystanie klauzuli porzadku publicznego. Jak podkresla P. Mostowik, klau-
zula jest instytucja ogolna, majaca zastosowanie w kazdej sytuacji, w ktorej moga
zosta¢ wywotane skutki niedajace si¢ pogodzi¢ z polskim porzadkiem prawnym.
Autor przywotuje rowniez stanowisko Piotra Kasprzyka?’, twierdzac, ze przepro-
wadzenie transkrypcji nie moze by¢ narzgdziem naruszenia podstawowych zasad
porzadku publicznego.

Stanowisko na temat transkrypcji aktu urodzenia dziecka pary jednoplciowej
podjeta rowniez Ewa Przysliwska-Urbanek?®. Na podstawie analizy orzecznictwa
sadoéw administracyjnych autorka wskazuje na wielokrotne eksponowanie stwier-
dzenia, ze pojecie ,,rodzicow jednoptciowych” nie jest znane polskiemu systemowi
prawnemu. Na szczegolne podkreslenie, zdaniem autorki, zastuguje stanowisko
NSA uznajace, ze dziecko posiada¢ moze najwyzej dwoje rodzicow rdznej pici
zuwagi na swoje biologiczne pochodzenie. Wedtug NSA dziecko nie moze poprzez
umowe (miedzy innymi umowa o zastepcze macierzyfistwo)? zosta¢ pozbawione
swojej tozsamosci w zwigzku z naturalnym pochodzeniem3?. W zakresie tran-
skrypcji zagranicznego aktu urodzenia sad nie powinien dostownie odczytywac
przepisow, bowiem powinien mie¢ na wzgledzie skutek zastosowania okreslonej
wyktadni. Osiagniety rezultat musi pozostawa¢ w zgodzie z zasadami porzadku
publicznego, regulacjami konstytucyjnymi oraz regulacjami migdzynarodowymi,
do ktérych Polska jest zobowigzana.

Zdaniem Aleksandry Graffke3! nie ma watpliwos$ci, ze wpisanie do polskich
ksiag stanu cywilnego tresci zagranicznego aktu urodzenia, ktoéry obok matki dzie-
cka jako drugiego rodzica wymienia kobiete, wskutek czego rodzicami dziecka
sa osoby tej samej pici, stanowiloby pogwalcenie podstawowych zasad polskiego
porzadku prawnego. W sprawach tego rodzaju przy ustalaniu podstawowych zasad
porzadku prawnego RP — na uzytek klauzuli porzadku publicznego — wzigto
przede wszystkim pod uwage przepisy zawarte w KRO. Zaden z polskich przepi-
sOw nie przewiduje mozliwo$ci wpisania w akcie urodzenia dziecka, obok matki

27 P. Kasprzyk, Rejestracja zdarzenia majgcego miejsce za granicq a transkrypcja zagra-
nicznych dokumentow stanu cywilnego, ,,Metryka” 2016, nr 1, s. 147 i n.

28 E. Przysliwska-Urbanek, [w:] Kolizyjne i procesowe aspekty prawa rodzinnego, red. J. Go-
taczynski, W. Popiotek, Warszawa 2019.

29 Umowa migdzy dawcami komorki jajowej i nasienia a kobieta, ktora godzi si¢ urodzi¢ im
dziecko i zobowigzuje si¢ do zrzeczenia praw rodzicielskich wobec tego dziecka.

30 Wyrok NSA z dnia 6 maja 2015 roku, sygn. akt Il OSK 2419/13, Legalis.

31 A. Graffke, M. Graffke, Vademecum kierownika urzedu stanu cywilnego, Warszawa 2021.
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dziecka, jako drugiego z rodzicéw — kobiety. Pojecia ,,rodzicielstwo™ i ,,rodzice”
zawsze odnosza si¢ do oséb roznej pici, to jest — kobiety i mezczyzny, na co
wskazuje takze jednoznacznie art. 18 Konstytucji RP. W odniesieniu do malzenstw
jednopiciowych autorka przywotuje wyrok NSA z dnia 28 lutego 2016 roku?2,
zgodnie z ktorym w Polsce moze zosta¢ zarejestrowany wylacznie zwigzek mat-
zenski 0sob roznej pici (kobiety i mezczyzny). Sprzeczne z polskim porzadkiem
prawnym byloby zarejestrowanie zagranicznego aktu matzenstwa osob tej samej
plci. A. Graffke, argumentujac swoje stanowisko, powotuje si¢ na art. 7 Ust.PPM.,
wyraznie wskazujac, ze zgodnie z unormowaniami konstytucyjnymi malzenstwa
jednoptciowe w Polsce sa niedopuszczalne.

GLOSY PRZEMAWIAJACE ZA DOPUSZCZENIEM TRANSKRYPCJI
AKTOW URODZENIA DZIECI PAR JEDNOPLCIOWYCH

W bogatej linii orzeczniczej dotyczacej rozwazanego problemu szczegodlng
uwagg wzbudzaja — niezbyt liczne — glosy liberalne dopuszczajace transkrypcje
aktéw urodzenia dzieci par jednoptciowych. Przyktadem jest wyrok WSA w Po-
znaniu z dnia 5 kwietnia 2018 roku?3, w ktorym sad odpowiedziat na pytanie, czy
na gruncie prawa polskiego dopuszczalne jest transkrybowanie zagranicznego
aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako matka i drugi rodzic widniejg dane kobiet.
W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku sad podkreslil, ze zgodnie z art. 104
ust. 5 Ust.Pr.ASC transkrypcja w Polsce zagranicznego aktu stanu cywilnego jest
konieczna dla uzyskania polskich dokumentéow tozsamosci, jak réwniez nada-
nia numeru PESEL. Zachodzi tu tak zwana obligatoryjna transkrypcja. Odmowa
dokonania transkrypcji aktu urodzenia dziecka w omawianej sytuacji de facto
spowodowataby niemoznos¢ nadania numeru PESEL oraz uzyskania polskiego
dokumentu tozsamosci, a to z kolei wywotatoby skutek w postaci ograniczenia do-
stepu do polskiego systemu opieki zdrowotnej czy oswiaty. Zdaniem sadu konse-
kwencje odmowy transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia powinny prowadzi¢
do dokonania prokonstytucyjnej wyktadni przepisow ustawy — Prawo o aktach
stanu cywilnego, z uwzglednieniem przepisdow Konwencji o prawach dziecka3*.
W zwigzku z tym WSA, argumentujac, wskazat, ze

art. 72 ust. 1 Konstytucji naktada na panstwo obowiazek ochrony praw dziecka. Dlatego tez organ
administracji, odmawiajgc transkrypcji aktu urodzenia dziecka, zobowigzany jest wzig¢ pod uwage
nie tylko przepisy rangi ustawowej — Kodeksu rodzinnego i opiekunczego — ale przede wszystkim
prawa dziecka gwarantowane Konstytucja, w tym ochrone zdrowia dziecka (art. 68 ust. 3 i 5 Kon-
stytucji RP) oraz prawo dziecka do nauki (art. 70 ust. 1, 2 i 4 Konstytucji RP).

32 Sygn. akt I OSK 1112/16, LEX nr 2495844,

3 Sygn. akt IT SA/Po 1169/17.

34 Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 roku, Dz. U. z 1991 r. Nr 120,
poz. 526 ze zm. Przyjety skrot: Konwencja o prawach dziecka.
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Argumentacje swa WSA w Poznaniu uzasadnit, siegajac takze do regulacji
Konwencji o prawach dziecka, zauwazajac, ze

wedtug art. 3 ust. 1 tej Konwencji we wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych
przez publiczne lub prywatne instytucje opieki spotecznej, sady, wtadze administracyjne lub ciata
ustawodawcze, sprawa nadrzedna bedzie najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka. Z powyz-
szego wynika, ze dzialajac na rzecz zapewnienia dziecku ochrony i opieki, panstwo — w takim
stopniu, w jakim jest to niezb¢dne dla jego dobra — musi podejmowaé wszelkie wlasciwe kroki
ustawodawcze oraz administracyjne.

Dokonujac prokonstytucyjnej wyktadni przepisow ustawy — Prawo o aktach
stanu cywilnego, sad uznal zatem, ze nie stojg one na przeszkodzie w dokonaniu
transkrypcji aktu urodzenia w ten sposob, ze w rubryce nr 2 ,,dane rodzicow”,
W miejscu ,,matka” zostatyby wpisane dane matki, a rubryka ,,0jciec” pozostataby
pusta. Zatem sad powotat si¢ na regulacje ustawy — Prawo o aktach stanu cywil-
nego o obligatoryjnej transkrypcji.

Innym przyktadem orzeczenia dopuszczajacym transkrypcje zagranicznego
aktu urodzenia jest wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 roku3®, w ktorym sad
udzielit odpowiedzi na pytanie, czy mozna dokona¢ transkrypcji zagranicznego
aktu urodzenia dziecka obywateli polskich, w ktérym wskazane sg jako rodzice
osoby tej samej ptci — dwie kobiety. Nie kwestionujac zasadnos$ci zastosowania
klauzuli porzadku publicznego, NSA wskazat w wymienionym wyroku, ze

pojecie porzadku publicznego jako uzasadnienie odst¢pstwa od podstawowego dziatania pole-
gajacego na dokonaniu transkrypcji powinno by¢ interpretowane w sposob waski, odnoszacy si¢
szczegotowo do realiow rozpatrywanej sprawy oraz wnikliwie oceniajgcy realne i powazne za-
grozenia dla jednego z podstawowych interesow spoleczenstwa w konkretnym przypadku (w ten
sposob rowniez w wyrokach TSUE z dnia 2 czerwca 2016 roku w sprawie C-438/14 Bogendorff von
Wolffersdorff, pkt 67 oraz z dnia 13 lipca 2017 roku w sprawie C-193/16 E przeciwko Subdelegacion
del Gobierno en Alava, pkt 18).

W ocenie NSA nie jest zgodne z obowigzujacymi przepisami prawa takie
dziatanie, aby poprzez klauzulg porzadku publicznego odmawia¢ transkrypcji
ze wzgledu na porzadek publiczny (transkrypcja fakultatywna z art. 107 pkt 3
Ust.Pr.ASC) i tym samym nie realizowaé obowiazku wynikajacego z ustawy
(transkrypcja obligatoryjna z art. 104 ust. 5 Ust.Pr. ASC). To bowiem w konse-
kwencji prowadzi do sytuacji, ze matoletniemu odmawia si¢ na przyktad wydania
dokumentu poswiadczajgcego tozsamo$é — z mocy prawa nabyte obywatelstwo.
Dalej sad wskazat, Ze organ administracji publicznej — odmawiajac transkrypcji
aktu urodzenia dziecka — obowiazany jest wzig¢ pod uwage nie tylko przepi-
sy rangi ustawowej, ale takze prawa dziecka gwarantowane w Konstytucji RP3¢

35 Sygn. akt I1 OSK 2552/16.
36 Zwlaszcza art. 68 ust. 3 1 5 Konstytucji RP (ochrona zdrowia dziecka), jak réwniez art. 70
ust. 1, 2 i 4 Konstytucji RP (prawo dziecka do nauki).
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oraz Konwencji o prawach dziecka’. Zatem obowiazek transkrypcji wskazany
w art. 104 ust. 5 Ust.Pr.ASC realizowany wytacznie w celu ochrony praw dziecka
poprzez umozliwienie mu poswiadczenia jego tozsamosci nie stoi w sprzecznos$ci
z zasadami porzadku publicznego.

Na kanwie tych dwoch orzeczen przedstawionych w tym punkcie niniejszego
tekstu nalezy zauwazy¢, ze otwarte pozostaje jednak pytanie, jak nalezy wypet-
ni¢ rubryke ,,0jciec” w akcie urodzenia oraz w jaki sposob ujawni¢ ewentualnie
drugiego rodzica tej samej ptci. W wyroku WSA w Poznaniu z dnia 5 kwietnia
2018 roku przyjeto, ze dopuszczalnym sposobem transkrypcji aktu stanu cywil-
nego jest wpisanie do polskiego rejestru tylko jednego z rodzicéw (jako matki.
Jesli zgodnie z zagranicznym dokumentem dziecko ma dwie matki, to w akcie
urodzenia zazwyczaj ujawnia sie kobiete, ktora dziecko urodzita, zgodnie z art. 61°
KRO). Natomiast NSA w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2018 roku przyjat, ze nie
uzupelniono rubryki dotyczacej ojca, ale w ramach stosownej adnotacji, zamiesz-
czonej pod aktem, wpisano dane drugiego rodzica tej samej ptci®s.

Liberalne stanowisko zakladajace potrzebe dopuszczenia transkrypcji ak-
tow urodzenia dzieci par jednoptciowych reprezentowane jest takze w doktrynie.
Dla przyktadu Tomasz Jan Tadla pozytywnie odniost si¢ do wyroku NSA z dnia
10 pazdziernika 2018 roku, wskazujac, ze w zwigzku z brakiem jednoznacznego
okreslenia statusu dzieci wychowywanych przez pary jednoptciowe za granica
sad musiat rozwazy¢ i przyznaé pierwszenstwo aksjologiczne jednemu z praw
chronionych przez Konstytucje RP i migdzynarodowe instrumenty ochrony
praw cztowieka. Autor wskazat, ze przyjete przez sad rozwiazanie pozostaje
zgodne z duchem personalizmu i zasada poszanowania autonomicznos$ci jednost-
ki ludzkiej. Pozbawienie dziecka, obywatela RP, mozliwo$ci urzeczywistniania
jego praw i obowiazkoéw na tej tylko podstawie, ze jest wychowywane w zwiazku
jednoptciowym, de facto naktadatoby na nie odpowiedzialno$¢ za okolicznosci,
na ktore nie miato wptywu3°.

Z kolei Jakub Pawliczak podnosi, ze rozumowanie przez sad klauzuli porzad-
ku publicznego w kontekscie transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoplcio-
wych w uchwale NSA z dnia 2 grudnia 2019 roku*° budzi powazne zastrzezenia
z kilku powodow.

Po pierwsze, przywotane stanowisko pozostaje w sprzecznosci z ta czg¢$cia uzasadnienia
uchwaty, w ktorej NSA stwierdzit, Zze rozumienie i stosowanie klauzuli porzadku publicznego
przewidzianej w art. 107 pkt 3 p.a.s.c. powinno by¢ takie samo jak klauzuli znanej z art. 7 p.p.m.

37 Artykut 3 Konwencji o prawach dziecka.

3 M. Wojewoda, O przypadkach dokonanej transkrypcji aktdw urodzenia dzieci par jedno-
plciowych, s. 136 in.

39 T.J. Tadla, Glosa do wyrokéw NSA z dnia 10 i 30 paZdziernika 2018 r., II OSK 1868/16,
11 OSK 1869/16, II OSK 1870/16, Il OSK 2552/16, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administra-
cyjnego” 2019, z. 3, s. 150 i n.

40 Sygn. akt I1 OPS 1/19.
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W uchwale podkreslono, ze w §wietle obydwu przepiséw nie chodzi o ,,sama sprzeczno$¢ zagra-
nicznego aktu stanu cywilnego z podstawowymi zasadami porzadku prawnego, ale o to, by skutki
transkrybowania takiego aktu byly nie do pogodzenia z tymi zasadami”. Jednakze ostatecznie NSA
nie zastosowat tej dyrektywy. Postuzyt si¢ argumentem o zagrozeniu dla spdjnosci systemu (czyli
w istocie o sprzecznosci z prawem polskim jako takim), przy jednoczesnym niewskazaniu, jakie
konkretnie negatywne skutki powodowataby transkrypcja aktu urodzenia, w ktérym jako rodzi-
cow wpisano dwie matki. Twierdzenie, ze polskie prawo nie przewiduje mozliwosci nawigzania
takich stosunkow, rowniez nie moze by¢ rozstrzygajace. Zagraniczne instytucje z natury rzeczy
moga nie odpowiadaé zatozeniom polskiego prawa rodzinnego, a juz tym bardziej wzorom rubryk
dostosowanym do polskich regulacji*!.

Dalej autor wskazuje, ze NSA dopuscit si¢ sprzecznosci w postugiwaniu si¢
argumentem, ze zagraniczne akty stanu cywilnego maja moc dowodowsg rowna
aktom polskim, ktory to argument sad przywotat w celu uzasadnienia pogladu,
ze odmowa transkrypcji nie narusza dobra dziecka. Jako kontrargument autor
podnosi, ze

jesli jednak juz bez transkrypcji zagraniczny akt stanu cywilnego ma moc dowodowa rowna krajo-
wemu, to trudno dopatrzy¢ si¢ zagrozen wynikajacych z jego umiejscowienia w polskim rejestrze.
Jezeli NSA uznal, ze odmowa transkrypcji nie jest sprzeczna z dobrem dziecka, bowiem nie wy-
wotuje konstytutywnych skutkoéw prawnych, to tym bardziej powinien byt stwierdzi¢, iz nie moze
by¢ sprzeczna z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego*2.

Niemozno$¢ dokonania transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cywilnego
sprawia wiele problemow nie tylko parom jednopiciowym, ale glownie dzieciom
wychowywanym przez nie, co wyraznie podkresla Maciej Zachariasiewicz. Tran-
skrypcja w Polsce zagranicznego aktu stanu cywilnego jest konieczna dla uzyska-
nia polskich dokumentow tozsamosci oraz nadania numeru PESEL* (zasygnalizo-
wana juz wczesniej tak zwana obligatoryjna transkrypcja). W konsekwencji dzieci
par homoseksualnych urodzone przez jedng z partnerek, uznane lub adoptowane za
granicg badz urodzone przy wykorzystaniu macierzynstwa zast¢pczego (suroga-
cji) za granicag (w panstwach, gdzie jest to dopuszczalne) — mimo ze z mocy prawa
sg obywatelami polskimi — nie mogg uzyska¢ w Polsce zadnych dokumentow toz-
samosci ani nawet numeru PESEL na skutek niemozno$ci dokonania transkrypcji
ich zagranicznego aktu urodzenia®*. Autor w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze

przepisy dotyczace transkrypcji*® nakierowane sg na zagraniczne akty stanu cywilnego stwier-
dzajace istnienie stosunkoéw poddanych prawu obecnemu. Chodzi przeciez o przenoszenie obcych

41 J. Pawliczak, Odmowa transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako
rodzicow wskazano dwie kobiety. Glosa do uchwaly NSA z dnia 2 grudnia 2019 r., Il OPS 1/19,
,Panstwo i Prawo” 2021, nr 1, s. 146 i n.

42 Ibidem,s. 146 in.

4 Artykut 104 ust. 5 Ust.Pr.ASC.

44 M. Zachariasiewicz, Klauzula porzqdku publicznego jako instrument ochrony material-
noprawnych interesow i wartosci fori. Ponadto idem, Transkrypcja aktow urodzenia dzieci par
Jjednoptciowych, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2019, t. 111, s. 143 i n.

4 Artykuty 104-107 Ust.Pr.ASC.
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aktow stanu cywilnego do polskiego rejestru. Obce akty stanu cywilnego z natury rzeczy moga nie
odpowiada¢ zalozeniom polskiego prawa rodzinnego, a juz tym bardziej wzorom rubryk dostoso-
wanym do polskich regulacji. Argument, ze matzenstwem w rozumieniu prawa polskiego (art. 18
Konstytucji RP i art. 1 KRO) jest wytacznie stosunek kobiety i mezczyzny, jest zatem nietrafiony,
poniewaz w przepisach dotyczacych transkrypcji chodzi o malzenstwa zawarte za granicg*.

Maciej Zachariasiewcz podnosi takze, ze stosowanie klauzuli porzadku
publicznego powinno by¢ oparte na zindywidualizowanej ocenie skutkow do-
puszczenia do glosu obcej regulacji, orzeczenia badz dokumentu. Skoro zatem
polskie prawo nie pozwala na uzyskanie dokumentow tozsamosci bez tak zwanej
obligatoryjnej transkrypcji, to nie powinno si¢ odmawiac transkrypcji aktow uro-
dzenia dzieci, ktora jest konieczna do uzyskania tych dokumentéw. Organ wiadzy
publicznej nie moze zamyka¢ oczu na stan polskiego ustawodawstwa z chwili
orzekania i nie dostrzegac, ze odmowa transkrypcji bedzie miata okreslone skutki.
Chodzi bowiem o dobro dziecka*’. Autor powotuje si¢ rOwniez na orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka dotyczace transkrypcji miedzy inny-
mi aktéw urodzenia sporzadzanych w innym panstwie, podnoszac, ze odmowa
transkrypcji aktu urodzenia dziecka urodzonego w procedurze surogacji moze by¢
uznana za sprzeczng z art. 8 Europejskiej konwencji praw cziowieka*S.

PODSUMOWANIE

W przysztosci klauzula porzadku publicznego niewatpliwie bedzie odgry-
wac istotng role z punktu widzenia przemian dokonujgcych si¢ na ptaszczyznie
stosunkow rodzinnych. Cho¢ nie mozna nie zauwazy¢, ze rola ta widoczna jest
juz od co najmniej kilkudziesieciu lat, to przyszios¢ na pewno ja zintensyfikuje.
Wiaze si¢ to przede wszystkim z pojawieniem si¢ nowych zjawisk spotecznych
majacych konsekwencje w sferze prawnej. Przejawia si¢ zwlaszcza w odchodzeniu
od rozumienia matzenstwa wytacznie jako zwigzku kobiety i mezczyzny oraz
postrzegania rodzicielstwa wylgcznie jako macierzyfistwa i ojcostwa*®. Postepu-
jacy rozwoj nauk medycznych najprawdopodobniej bedzie rodzit nowe, niekiedy
kontrowersyjne, zjawiska, dla ktorych de lege ferenda ustawodawca bedzie mu-
siat konstruowac przemyslane rozwigzania ustawowe.

W konteks$cie wybranych przepisoéw o transkrypcji coraz cz¢sciej pojawia si¢
pytanie o mozliwo$¢ rejestracji w Polsce, w tym wilasnie trybie, urodzenia dzieci

46 M.A. Zachariasiewicz, Nowa ustawa o prawie prywatnym miedzynarodowym a matzern-
stwa i zwigzki 0sob tej samej plci, ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2012, t. 11,
s. 94.

47 M. Zachariasiewicz, Klauzula porzqdku publicznego..., s. 143 in.

48 Szerzej ibidem.

49 P. Mostowik, Wiadza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym miedzy-
narodowym, Krakow 2014, s. 26 i n.
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pochodzacych ze zwigzkow jednoplciowych. Przedstawiona w niniejszej publi-
kacji argumentacja przeciwnikow, jak i zwolennikow transkrypcji zagranicznego
aktu urodzenia dzieci par jednopiciowych rodzi pytanie o argumenty przema-
wiajace za postugiwaniem si¢ i sieganiem po klauzule porzadku publicznego.
Pytanie, ktdére pozostaje otwarte i na ktore nie ma jednoznacznej odpowiedzi, co
potwierdza przeprowadzona w niniejszej publikacji analiza orzecznictwa i prze-
glad stanowisk doktryny.

Trzeba mie¢ jednak §wiadomos¢, ze coraz wiecej polskich obywateli zawiera
w innych panstwach zwigzki jednoplciowe i rejestruje urodzenie dzieci, wystg-
pujac w roli rodzicow. Powoduje to spore problemy w konteks$cie rejestracji stanu
cywilnego w Polsce. Pojawia si¢ bowiem pytanie o mozliwo$¢ oraz sposéb odno-
towania konstrukcji nieznanych prawu polskiemu>°.

TRANSCRIPTION OF A FOREIGN CIVIL STATUS DOCUMENT AND
THE PUBLIC POLICY CLAUSE: SELECTED COMMENTS ON THE
EXAMPLE OF A FOREIGN BIRTH CERTIFICATE OF CHILDREN OF
SAME-SEX COUPLES

Summary

This publication reviews selected Polish jurisprudence and the positions of representatives of
the Polish doctrine on the transcription of birth certificates of children of same-sex couples in order
to assess the legitimacy of resorting to the public policy clause when settling cases in the selected
subject. After presenting the essence of the public policy clause and the concept of transcription
of a foreign marital status document, the authors analyzed selected judgments of Polish courts and
views presented in the literature in the context of acceptability and unacceptability of transcription
of birth certificates of children of same-sex couples.

Keywords: transcription, marital/civil status certificates, public policy clause, private international
law
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ZADANIA GMINY W ZAKRESIE ZAPOBIEGANIA
BEZDOMNOSCI ZWIERZAT I OPIEKI NAD
BEZDOMNYMI ZWIERZETAMI

Abstrakt: Celem artykutu jest analiza aktualnie obowiazujacych regulacji dotyczacych zadan gmi-
ny w zakresie zapobiegania bezdomnosci zwierzat i opieki nad bezdomnymi zwierzgtami. Szcze-
g0lng uwage poswigcono programowi opieki nad zwierz¢tami bezdomnymi oraz zapobiegania
bezdomnosci zwierzat okreslanym corocznie przez gminy w drodze uchwaly oraz watpliwosciom
powstajacym na etapie stosowania prawa zwigzanym z jego poszczegolnymi elementami. Aktualnie
obowiazujace rozwiazania w stopniu niewystarczajacym realizuja swoje cele, wobec czego zasadne
wydaje si¢ zaproponowanie wnioskow de lege ferenda, wérod ktorych wskazano, po pierwsze,
podjecie dziatan edukacyjnych majacych na celu zwigkszenie §wiadomosci opiekunéow zwierzat,
wprowadzenie ogolnokrajowego systemu ewidencyjnego zwierzat oraz obowiazku ich znakowania,
a takze umozliwienie finansowania kastracji oraz sterylizacji zwierzat wlascicielskich.

Stowa kluczowe: zadania gminy, zapobieganie, bezdomno$¢ zwierzat

WPROWADZENIE

Problem bezdomno$ci zwierzat w krajach kultury zachodniej nalezy do istot-
nych wyzwan spolecznych. Dotyczy zardwno dobrostanu ludzi, jak i zwierzat!.
Zadania dotyczace zapobieganiu bezdomnosci zwierzat i opieki nad bezdomnymi
zwierzetami nalezg do katalogu zadan wlasnych gminy o charakterze obowigzko-
wym?2. Z ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 roku o utrzymaniu czystosci i porzadku

I H. Mamzer, Ograniczanie rozrodczosci zwierzqt towarzyszqcych jako przeciwdzialanie ich
bezdomnosci, ,,Zycie Weterynaryjne” 2019, nr 6(94), s. 398.

2 Ustawodawca w art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym (t.].
Dz. U.z2023 r., poz. 40) (dalej: USG) nie umiescit w katalogu zadan wtasnych gminy tych z zakresu
zapobiegania bezdomnos$ci zwierzat, ale w zwiazku z uzyciem przed wyliczeniem zadan zwrotu
,»W szczegolnosci” oraz trescig art. 7 ust. 3 USG oraz art. 3 ust. 2 pkt 14 UCPG, a takze art. 11 ust. 1
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku o ochronie zwierzat (t.j. Dz. U. 22022 r., poz. 572) (dalej: UOZ)
niewatpliwie nalezg do tego katalogu.
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w gminach? wynika obowigzek gmin polegajacy na zapobieganiu bezdomnosci
zwierzat na zasadach okreslonych w UOZ*. Gmina jest zobowigzana ponadto
do zapewnienia opieki bezdomnym zwierzetom?® oraz do ich wytapywania. Obo-
wigzki te sg ze sobg $cisle powigzane®. Okreslenie tresci wskazanego obowigzku
jest zatem mozliwe na podstawie przepisow UOZ. Artykut 4 pkt 16 UOZ zawiera
definicje legalng’ zwierzecia bezdomnego, ktorym jest zwierz¢ domowe lub go-
spodarskie, ktore uciekto, zabtakato sie lub zostalo porzucone® przez cztowieka,
a nie ma mozliwos$ci ustalenia jego wilasciciela lub innej osoby, pod ktorej opieka
trwale dotad pozostawato.

Zadania wtasne w doktrynie prawa administracyjnego dzieli si¢ na cztery
grupy: dotyczace infrastruktury technicznej, infrastruktury spolecznej, porzadku
i bezpieczenstwa publicznego oraz fadu przestrzennego i ekologicznego®. Zapo-
bieganie bezdomnos$ci zwierzat oraz opieka nad bezdomnymi zwierzgtami zwia-
zane sg z trzecig z wymienionych grup!?. Bezdomne zwierzeta mogg stanowi¢

3 Ustawa z dnia 13 wrzeénia 1996 roku o utrzymaniu czysto$ci i porzadku w gminach (t].
Dz. U. 22022 r., poz. 2519 ze zm.) (dalej: UCPG).

4 Zastosowanie ma rowniez akt wykonawczy do UOZ — Rozporzadzenie Ministra Spraw
Wewngtrznych i Administracji z dnia 26 sierpnia 1998 roku w sprawie zasad i warunkoéw wytapy-
wania bezdomnych zwierzat (Dz. U. Nr 116, poz. 753).

3> Na temat ewolucji przepisow dotyczgcych bezdomnych zwierzat por. E. Kruk, Develop-
ment of the Polish legal regulations on homeless animals, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2020, t. 30,
nr4,s. 69-82.

6 M. Budziarek, [w:] A. Szymczak, M. Budziarek, Utrzymanie czystosci i porzqdku w gmi-
nach. Komentarz, Warszawa 2021, art. 3, Lex/el.

7 Warto zaznaczy¢, ze pojawiaja sie watpliwosci co do zgodnosci art. 4 ust. 16 z Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.), a konkret-
nie — z zasadami wyrazonymi w jej art. 21 ust. 1 i art. 64 ust. 2. Tak: B. Kurzepa, E. Kurzepa,
Watpliwosci dotyczgce pojecia ,, zwierzg bezdomne” uzytego w ustawie o ochronie zwierzgt, ,,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2016, nr 11, s. 36—40.

8 W kwestii porzucenia nalezy mie¢ na wzgledzie takze sytuacj¢ zwierzat na gruncie pra-
wa cywilnego, w szczeg6lnosci cywilnoprawna konstrukcje porzucenia rzeczy. Por. M. Goettel,
Sytuacja zwierzgt w prawie cywilnym, Warszawa 2013, s. 16—18. Warto zaznaczy¢, ze w polskim
porzadku prawnym zwierzeta niejako ,,utknety” pomiedzy kategoria podmiotu i przedmiotu. Tak:
T. Pietrzykowski, Prawo ochrony zwierzqt. Pojecia, zasady, dylematy, Warszawa 2022, Lex/el. Sy-
tuacja taka nazwana zostata dereifikacja. Szerzej: E. Letowska, Dwa cywilnoprawne aspekty prawa
zwierzqt: dereifikacja i personifikacja, [w:] Studia z prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ku czci
Profesor Biruty Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, red. A. Szpunar, £.6dz 1997, s. 71 i n.; M. Nazar,
Normatywna dereifikacja zwierzqt — aspekty cywilnoprawne, [w:] Prawna ochrona zwierzgt, red.
M. Mozgawa, Lublin 2002, s. 132 i n.

9 J. Bo¢, Samorzqd terytorialny, [w:] Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2001,
s. 201-202.

10 Przyjmujgc za W. Kawka, ze ,,bezpieczenstwo publiczne” jest to stan, w ktorym og6t spo-
leczenstwa 1 jego interesy oraz panstwo wraz ze swymi celami maja zapewniong ochrong przed
szkodami zagrazajacymi im z jakiegokolwiek zrodta. W. Kawka, Policja w ujeciu historycznym
i wspotczesnym, Wilno 1939, s. 3—5. Odnosnie do pojecia bezpieczenstwa i porzadku publicznego
por. S. Pieprzny, Administracja bezpieczenstwa i porzqdku publicznego, Rzeszow 2008, s. 12;
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na przyktad zagrozenie dla ruchu drogowego albo przenosi¢ choroby, a zatem
zapobieganie ich bezdomnos$ci moze w istocie przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia bez-
pieczefstwa i porzgdku publicznego!!.

CHARAKTER I OBLIGATORYJNE ELEMENTY PROGRAMU OPIEKI
NAD ZWIERZETAMI BEZDOMNYMI ORAZ ZAPOBIEGANIA
BEZDOMNOSCI ZWIERZAT

Wypehiajac ustawowy obowigzek zapobiegania bezdomnosci zwierzat i za-
pewnienia opieki bezdomnym zwierzetom oraz ich wytapywania, rada gminy
okresla, w drodze uchwaty, corocznie do dnia 31 marca program opieki nad zwie-
rzgtami bezdomnymi oraz zapobiegania bezdomnos$ci zwierzat. Jego projekt przy-
gotowuje wojt (burmistrz, prezydent miasta), a opiniuje — wlasciwy powiatowy
lekarz weterynarii, organizacje spoteczne dziatajace na obszarze gminy, ktorych
statutowym celem dziatania jest ochrona zwierzat, oraz dzierzawcy lub zarzadcy
obwodow towieckich dziatajacych na obszarze gminy.

W art. 11a ust. 2 oraz art. 11a ust. 5 UOZ ustawodawca okreslit obligatoryjne
elementy programu'?, do ktorych naleza: zapewnienie bezdomnym zwierzetom
miejsca w schronisku dla zwierzat!3; opieka nad wolno zyjacymi kotami, w tym
ich dokarmianie; odtawianie bezdomnych zwierzat; obligatoryjna sterylizacja
albo kastracja zwierzat w schroniskach dla zwierzat; poszukiwanie wtascicieli
dla bezdomnych zwierzat; usypianie slepych miotéw; wskazanie gospodarstwa
rolnego w celu zapewnienia miejsca dla zwierzat gospodarskich; zapewnienie
catodobowej opieki weterynaryjnej w przypadkach zdarzen drogowych z udzia-
lem zwierzat oraz wskazanie wysokosci srodkow finansowych przeznaczonych na
jego realizacje, a takze sposob wydatkowania tych srodkéw. Zakres normatywny

J. Dobkowski, Administracja bezpieczenstwa i porzqgdku publicznego wobec integracji europej-
skiej (wybrane uwagi), [w:] Bezpieczenstwo wewnetrzne we wspolczesnym panstwie, red. E. Ura,
K. Rajchel, M. Pomykata, S. Pieprzny, Rzeszow 2008, s. 159-160; J. Bo¢, O bezpieczenstwie we-
wnetrznym, [W:] Bezpieczenstwo wewnetrzne w dzialalnosci terenowej administracji publicznej,
red. A. Chajbowicz, T. Kocowski, Wroctaw 2009, s. 23-24; S. Pieprzny, Ochrona bezpieczenstwa
i porzqdku publicznego w prawie administracyjnym, Rzeszow 2011, s. 32-33.

11 'Wyrok WSA w Krakowie z 25 lutego 2021 roku, II SA/Kr 67/21, LEX nr 3172801.

12 Ustawa z dnia 15 listopada 2016 roku o zmianie ustawy o ochronie zwierzat (Dz. U.
poz. 2102) zmienita brzmienie art. 11a ust. 2 UOZ na ,,Program, o ktérym mowa w ust. 1, obejmuje
w szczegolnosci”.

13 Wymagania dla podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci w zakresie prowadzenia schro-
nisk dla zwierzat okresla ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o ochronie zdrowia zwierzat oraz
zwalczaniu chorob zakaznych zwierzat (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1421 ze zm.) (dalej: UZZ) oraz
Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 20 stycznia 2022 roku w sprawie szcze-
gotowych wymagan weterynaryjnych dla prowadzenia schronisk dla zwierzat (Dz. U. poz. 175 ze
zm.).
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poszczegodlnych elementow programu moze budzi¢ watpliwosci, co przektada sie
na problemy przy uchwalaniu aktow prawa miejscowego'“.

W uzasadnieniu do projektu ustawy nowelizujacej UOZ wskazano, ze ,,pro-
ponuje si¢ wprowadzenie otwartego katalogu elementdw, bedacych przedmiotem
programu, przy zachowaniu dotychczasowych elementéw majacych charakter ob-
ligatoryjny [...], co pozwala na znaczne uelastycznienie sposobu realizacji zadania
wlasnego przez gminy, w szczegdlnosci umozliwi prowadzenie w ramach progra-
mu akcji edukacyjnych”!®. Zmiang brzmienia wskazanego przepisu nalezy ocenié¢
pozytywnie. Znajduje ona zastosowanie w praktyce — do zadan wykonywanych
w ramach gminnych programéw wiacza si¢ coraz czesciej na przyktad promowa-
nie prawidtowych postaw i zachowan czlowieka w stosunku do zwierzat'® oraz
edukacje spoteczenstwa czy dziatania informacyjno-promocyjne.

FAKULTATYWNE ELEMENTY PROGRAMU OPIEKI NAD
ZWIERZETAMI BEZDOMNYMI ORAZ ZAPOBIEGANIA
BEZDOMNOSCI ZWIERZAT

Do elementow fakultatywnych (art. 11a ust. 3 i 3a UOZ) naleza: plan znako-
wania zwierzat w gminie oraz plan sterylizacji lub kastracji zwierzat w gminie,
przy pelnym poszanowaniu praw wiascicieli zwierzat lub innych oséb, pod kto-
rych opieka zwierzeta pozostajg. Ostatni, mimo ze jest dziataniem skierowanym
w kierunku zwierzat wtascicielskich, przyczynia si¢ do realizacji zadania, jakim
jest zapobieganie bezdomnosci zwierzat.

Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie, uchwata podejmowana na podstawie art. 11a
UOZ powinna zawiera¢ elementy wskazane w art. 11a ust. 2 pkt 1-8 jako obligato-
ryjne i mozliwie skonkretyzowane. Ponadto powinna wskazywac sposob postepo-
wania w okreslonych sytuacjach, podmioty odpowiedzialne za realizacje¢ poszcze-
golnych zadan, a takze sposob i zrodia finansowania tej opieki. W szczegdélnosci

14 Poszczegodlne watpliwosci interpretacyjne wyczerpujgco scharakteryzowal M. Rudy, Pro-
gram opieki nad zwierzetami bezdomnymi oraz zapobiegania bezdomnosci zwierzqt jako podsta-
wowa forma realizacji zadania gminy z zakresu opieki nad zwierzetami, ,,Samorzad Terytorialny”
2018, nr 9, s. 31-41.

15 Druk nr 897. Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie zwierzat wraz z uza-
sadnieniem, https://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/4157AF8B34346AE8C1258042004AFC23/%
24File/897.pdf (dostep: 6.02.2023).

16 Na temat wplywu niekontrolowanej hodowli miedzy innymi na liczb¢ bezdomnych zwie-
rzat por. E. Niemiec, M. Nowakowska, Hodowla rasowych psow i kotow a ochrona zwierzqt —
analiza polskich rozwigzan prawnych, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2017, nr 3759, s. 87-101.
Dziatania informacyjne przewidywane w gminnych programach przeciwdziatania bezdomnos$ci
zwierzat i opieki nad bezdomnymi zwierzgtami powinny obejmowac aspekty dotyczace nabycia
zwierzgcia ze sprawdzonego zrodta w celu zminimalizowania konsekwencji szczegdétowo opisanych
w przytoczonym tekscie.
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wskazanie konkretnego schroniska celem zapewnienia bezdomnym zwierzetom
miejsca w schronisku dla zwierzat, czyli urealnienia opieki realizowanej przez
konkretng gmine!”.

Warto w tym miejscu wskazac¢, ze zarowno w doktrynie, jak i orzecznictwie
nie wypracowano jednolitego stanowiska co do statusu gminnego programu opieki
nad bezdomnymi zwierzetami'®. Mozna spotka¢ si¢ z mniejszosciowymi poglada-
mil®, ze program nie zawiera norm o charakterze prawa miejscowego, natomiast
Naczelny Sad Administracyjny wprost przyjat, ze program opieki nad zwierzgtami
bezdomnymi oraz zapobiegania bezdomnosci zwierzat jest aktem prawa miejsco-
wego?0,

WNIOSKI

Aktualnie dziatania gmin ograniczaja si¢ w praktyce przede wszystkim do
wylapywania i umieszczania zwierzat w schroniskach. Nie sa to srodki skutecznie
zapobiegajace ich bezdomnosci?!. Zwiekszenie skutecznosci kontroli zjawiska bez-
domnosci zwierzat jest mozliwe poprzez jednoczesne zwigkszenie swiadomosci

17 Wyrok WSA w Krakowie z 18 marca 2016 roku, II SA/Kr 148/16, LEX nr 2042681.

18 Artykut 11a zostat wprowadzony ustawa z dnia 6 czerwca 2002 roku o zmianie ustawy
o ochronie zwierzat (Dz. U. Nr 135, poz. 1141) i okreslal wowczas, ze podjgcie programu przez
gmine¢ ma charakter fakultatywny. Dopiero ustawa z dnia 16 wrzesnia 2011 roku o zmianie ustawy
0 ochronie zwierzat oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. Nr 230,
poz. 1373) okreslita program jako obowigzkowy do uchwalenia przez rad¢ gminy. Zmiana ustawy
stanowi reakcje na zmieniajace si¢ otoczenie oraz coraz powszechniej wystepujace w nim zagroze-
nia— poszerzono katalog obowigzkowych elementéw gminnego programu opieki nad zwierzg¢tami.

19 K. Wlazlak, Funkcja planowania gminy na przyktadzie programu opieki nad zwierzetami
bezdomnymi oraz zapobiegania bezdomnosci zwierzqt, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2015, nr 4,
s. 34-46, E. Kruk, Ewolucja i charakter prawny gminnych programow opieki nad zwierzgtami
bezdomnymi oraz zapobiegania bezdomnosci zwierzqt, ,,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2018,
nr 3, s. 41-46.

20 Wyrok NSA z 24 maja 2017 roku, II OSK 725/17, LEX nr 2334602, za K. Kuszlewicz,
[w:] Ustawa o ochronie zwierzqt. Komentarz, Warszawa 2021, art. 11(a), Lex/el. Takie stanowisko
przyjmowano takze we wczesniejszym orzecznictwie sadow administracyjnych, por. wyrok WSA
w Bydgoszczy z 18 wrzesnia 2018 roku, 11 SA/Bd 248/18, LEX nr 2583066 i powotane w jego
uzasadnieniu orzecznictwo. Por. J. Bobrowicz, Kwalifikacja aktu normatywnego jako aktu prawa
miejscowego — na przyktadzie uchwaty w sprawie programu opieki nad zwierzetami bezdomnymi
i zapobiegania bezdomnosci zwierzgt, ,,Administracja: Teoria, Dydaktyka, Praktyka” 2012, nr 4,
s. 23-45.

2l Por. Uwagi koncowe i wnioski informacji o wynikach kontroli ,,Zapobieganie bezdomnosci
zwierzat” LB1.430.004.00.2016 prowadzonej przez Najwyzsza [zb¢ Kontroli, https://www.nik.gov.
pl/plik/id,11233,vp,13582.pdf (dostep: 6.02.2023). Istotne wyniki kontroli informacji o wynikach
kontroli ,,Wykonywanie zadan gmin dotyczacych bezdomnosci zwierzat” LBI-4101-13-00/2012
prowadzonej przez Najwyzsza [zb¢ Kontroli, https://www.nik.gov.pl/plik/id,5160,vp,6685.pdf (do-
step: 6.02.2023).
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spotecznej w omawianym zakresie, wprowadzenie obligatoryjnego znakowa-
nia zwierzat oraz programowej sterylizacji badz kastracji zwierzgt?2. Bezdom-
no$¢ zwierzat jest bowiem problemem wieloptaszczyznowym, a jej przyczyny
sa nierozerwalnie zwigzane z ludzkim postgpowaniem. Modyfikacja zachowan
wzgledem zwierzat moze jednakze wptyna¢ na jej zmniejszenie, a co za tym
idzie — zmniejszenie cierpienia bezdomnych zwierzat.

Jako postulat de lege ferenda nalezy wobec tego wskaza¢ wprowadzenie usta-
wowego obowigzku (wzorem obowigzku szczepienia pséw przeciwko wsciekliznie
i ewidencjonowania szczepien)> znakowania i rejestracji zwierzat w jednolitym
systemie ewidencyjnym obejmujacym caly kraj. Na podstawie aktualnie obowia-
zujacych przepisow — art. 1la ust. 3 UOZ — istnieje jedynie mozliwos$¢, nie
obowiazek, podjecia takiego dziatania, i to wylacznie w skali gminy. Ustalanie
wlasciciela zwierzecia na podstawie danych z systemu ewidencyjnego umozliwia-
loby nie tylko sprawny zwrot zwierzgcia w sytuacji jego zaginiecia lub ucieczki,
ale takze wystgpienie z roszczeniem przez gming w zakresie zwrotu Srodkow
publicznych przeznaczonych na odtowienie zwierzecia, ktérego nie mozna bytoby
uzna¢ na bezdomne w $wietle definicji UOZ, ewentualne zaopatrzenie weteryna-
ryjne oraz opieke. Natomiast w sytuacji porzucenia zwierzecia wprowadzenie za-
proponowanego rozwiazania niewatpliwie wptyneloby na skutecznos¢ w zakresie
wykrywania sprawcow tego przestepstwa?4.

Co istotne, przy ocenie, czy konkretny przypadek rozstania si¢ wlasciciela ze
zwierzgciem moze by¢ kwalifikowany jako porzucenie (stanowiace ex lege prze-
jaw znecania si¢ nad tg istota zyjaca), relewantne znaczenie zyskuje jedynie fakt
wyzbycia si¢ posiadania zwierzgcia — dla bytu ,,porzucenia” obojetne jest, czy
do rozstania doszto w warunkach zapewniajacych zwierzeciu ochrone i opieke?>.

Kolejno nalezy wskaza¢ na dopuszczenie wprost w akcie o randze ustawy
mozliwosci czg$ciowego lub catkowitego finansowania przez gminy kastracji lub
sterylizacji zwierzat poza schroniskami, przy poszanowaniu praw ich wilascicie-
li. Artykut 11a ust. 2 pkt 4 UOZ zobowiazuje gminy do obligatoryjnej kastracji
albo sterylizacji tylko zwierzat w schronisku. Jak wskazano na wstepie, to gmina

22 H. Mamgzer, P. Nowak, Przeciwdzialanie bezdomnos$ci zwierzqt jako problem spoteczny,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2021, nr 3, s. 336.

23 Wynika on z art. 56 UZZ.

24 Artykut 6 ust. 2 pkt 11 UOZ zalicza porzucanie zwierzat do sposobow znecania si¢ nad
zwierzeciem. W doktrynie wskazuje sie, ze jest to wspoltczesnie jedno z najpowszechniejszych
przestgpstw skierowanych przeciwko zwierzgtom, jednoczesnie jedno z najrzadziej sankcjonowa-
nych. Szerzej na ten temat: A. Polak-Kruszyk, Porzucanie zwierzqt jako przestepstwo w polskim
porzqdku prawnym, ,,Zoophilologica. Polish Journal of Animal Studies” 2020, nr 6, s. 425-436.

25 Wyrok SO w Rzeszowie z 21 sierpnia 2013 roku, IT Ka 356/13, LEX nr 1860394. W dok-
trynie zwraca si¢ uwage na fakt, ze spowodowanie cierpien moralnych jest wystarczajace w przy-
padku porzucenia zwierzecia. Por. P. Skurczynski, A. Zientara, Prawnokarna ochrona zwierzqt
a filozoficzny i teoretycznoprawny problem wartosci i praw podmiotowych, [w:] Status zwierzecia.
Zagadnienia filozoficzne i prawne, red. T. Gardocka, A. Gruszczynska, Torun 2012, s. 209.
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jest podmiotem, ktéry temu problemowi powinien zapobiega¢ oraz radzi¢ sobie
w sytuacji jego wystapienia, takze w zakresie ponoszenia cigzaru finansowego?°.
Watpliwosci w praktyce stosowania prawa budzila wiasnie mozliwos$¢ dofi-
nansowywania przez gminy sterylizacji i kastracji zwierzat, ktoére majg witasci-
ciela, bowiem kazde zwierze niewysterylizowane albo niewykastrowane mozna
uzna¢ za potencjalne zrodto bezdomnos$ci zwierzat. Naczelny Sad Administra-
cyjny wskazal, ze zabiegi te prowadza do zapobiegania bezdomnosci, a zapobie-
ganie bezdomnosci zwierzat realizuje zadanie utrzymania porzadku i czystosci
w gminie. Za dopuszczalnoscia takiego stanowiska przemawia rowniez brzmienie
art. 27 ust. 1 UOZ, ktory reguluje zasady dokonywania zabiegdw na zwierzgtach,
stanowiac, ze zabiegi lekarsko-weterynaryjne na zwierzgtach sa dopuszczalne dla
ratowania zycia lub zdrowia oraz dla koniecznego ograniczenia populacji?’.

TASKS OF THE COMMUNE IN THE FIELD OF PREVENTING
HOMELESS ANIMALS AND CARING FOR HOMELESS ANIMALS

Summary

The aim of the article is to analyze the currently applicable regulations regarding the tasks
of the commune in the field of preventing animal homelessness and caring for homeless animals.
Particular attention was paid to the program for the care of homeless animals and the prevention of
animal homelessness, determined annually by municipalities by way of a resolution, and to doubts
arising at the stage of applying the law related to its individual elements. The currently applicable
solutions do not sufficiently achieve their goals, therefore it seems justified to propose de lege fer-
enda conclusions, which include educational activities aimed at increasing the awareness of animal
guardians, introducing a nationwide animal registration system and the obligation to brand them,
as well as enabling the public financing of castration and sterilization of owned animals.

Keywords: commune, tasks, homeless animals, prevention
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ROLA BIP W SWIETLE UREGULOWAN
USTAWY Z DNIA 14 CZERWCA 1960 ROKU —
KODEKS POSTEPOWANIA ADMINISTRACYJNEGO

Abstrakt: Biuletyn Informacji Publicznej stanowi jeden ze sposobow powszechnego udostgpnienia
informacji publicznej. Podstaw prawnych dla jego organizacji i zastosowania nalezy poszukiwac
w ustawie z dnia 6 wrze$nia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 902), ale wykorzystanie jego funkcjonalnosci uwidacznia si¢ rowniez w regulacjach szczegol-
nych. O takim wykorzystaniu mozna réwniez mowic, biorac pod uwage uregulowania ustawy z dnia
14 czerwca 1960 roku — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2023 r., poz. 775).
Punkt cigzkos$ci prowadzonych rozwazan zostal polozony na szczegétowe okreslenie, jaka jest rola
BIP w regulacjach porzadkujacych polska procedurg administracyjng.

Stowa kluczowe: doste¢p do informacji publicznej, Biuletyn Informacji Publicznej, powiadomienia
publiczne, dorgczenie przez obwieszczenie

WPROWADZENIE

Okreslone trescig art. 61 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 roku! po-
wszechne prawo do informacji daje jednostkom mozliwo$¢ pozyskiwania wiedzy
o dzialalnosci podmiotow publicznych i innych, ktére realizujg zadania publicz-
ne lub tez ktore dysponujg srodkami publicznymi. Ustrojodawca w zakresie do-
puszczalnych sposobdéw zdobywania wiedzy o sprawach publicznych odsyta do
regulacji ustawowych. W gre wchodzg w tym wypadku uregulowania ustawy
z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do informacji publicznej? (dalej: u.d.i.p.),
jak rowniez regulacje szczegdlne, w tym miedzy innymi z zakresu materialne-
go prawa administracyjnego, prawa finansowego czy gospodarczego. Zawarto$¢
art. 7 u.d.i.p. okresla prawnie gwarantowane sposoby pozyskiwania informacji

1 Dz. U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.
2 Dz. U.z2022 ., poz. 902.
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publicznej. Katalog ten obejmuje zaréwno tryb wnioskowy (ustna, pisemna oraz
przekazywana przy pomocy $srodkow komunikacji elektronicznej odpowiedz na
pytania o informacje publiczne), jak i tryby bezwnioskowe (udostepnianie infor-
macji w portalu danych3, wstep na posiedzenia organow kolegialnych pochodza-
cych z wybordéw powszechnych, wylozenie lub wywieszenie informacji publicznej
w miejscach ogdlnie dostepnych, udostgpnienie informacji za pomocg urzadzen
umieszczonych w miejscach ogdlnie dostepnych). Posrod niniejszych istotne miej-
sce zajmuje udostepnianie informacji, w tym dokumentow urzedowych w Biu-
letynie Informacji Publicznej (dalej: BIP), czego potwierdzeniem jest okreslona
w art. 10 u.d.i.p. zasada pierwszenstwa trybu bezwnioskowego. Opiera si¢ ona na
funkcjonalno$ci BIP oraz portalu danych, a BIP zostal w jej ramach wyodrebniony
jako pierwszy z wszystkich dopuszczalnych srodkow powszechnego, bezwniosko-
wego udostepnienia. Jak podkresla Michat Bernaczyk: ,,BIP wraz z pozostatymi
trybami dostepu do informacji ma stanowi¢ system komplementarny™™. Bedgc
elektronicznym, teleinformatycznym publikatorem gwarantujacym szerokie moz-
liwo$ci rozpowszechniania informacji w sposob generalny i bezptatny, stanowi
sprawny instrument realizacji dostgpu do informacji publicznej o powszechnym
zastosowaniu. W zwigzku ze zmianami ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku —
Kodeks postepowania administracyjnego® (dalej: k.p.a.) z 2017 oraz 2019 roku®
uwidacznia si¢ to rowniez w regulacjach porzadkujacych procedure administracyj-
na. Punkt cigzkosci prowadzonych rozwazan zostal polozony na konkretne usta-
lenie zakresu wykorzystania BIP w postepowaniach prowadzonych przez organy
administracji publicznej przy uwzglednieniu zawartosci k.p.a. Celem osiagniecia
niniejszego istotne znaczenie ma zwig¢zte przywotanie statusu i roli przedmiotowe-
go publikatora w §wietle uregulowan ogo6lnych — u.d.i.p. i Rozporzadzenia Mini-
stra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 18 stycznia 2007 roku w sprawie
Biuletynu Informacji Publicznej (dalej: rozporzadzenie BIP)’. Sg one nierzadko
okreslane jako regulacje dostepowe.

3 Zob. art. 2 pkt 13 ustawy z dnia 11 sierpnia 2021 roku o otwartych danych i ponownym
wykorzystywaniu informacji sektora publicznego (Dz. U. z 2021 r., poz. 1641 ze zm.).

4 M. Bernaczyk, Obowigzek bezwnioskowego udostgpniania informacji publicznej, Warszawa
2008, s. 244.

5 Dz.U. 22023 r., poz. 775.

6 Zob. ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 roku o zmianie ustawy — Kodeks postepowania admi-
nistracyjnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. 22017 r., poz. 935) oraz ustawa z dnia 21 lutego
2019 roku o zmianie niektorych ustaw w zwigzku z zapewnieniem stosowania Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku w sprawie ochrony
0s0b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego prze-
ptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. U. z 2019 r., poz. 730).

7 Dz. U. 22007 r. Nr 10, poz. 68.
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STATUS I ROLA BIP W REGULACJACH DOSTEPOWYCH

Jak wynika z art. 8 w zwigzku z art. 10 u.d.i.p., elektroniczny biuletyn sta-
nowi podstawowy i obligatoryjny $rodek informowania jednostek, sktadajacy sie
z ujednoliconego systemu stron (strony glownej, ktorej przypisuje si¢ role portalu
wiodgcego®, oraz skorelowanych z nig stron podmiotowych) w sieci teleinforma-
tycznej. Ciezarem jego prowadzenia i udostepniania informacji przy jego pomocy
zostaty obarczone podmioty okreslone w art. 4 ust. 1 i ust. 2 u.d.i.p. okreslane
mianem podmiotéw zobowigzanych informacyjnie. Obowiazek ten obejmuje dane,
o ktorych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1-3, pkt 4 lit. a tiret drugie, lit. ¢ i d i pkt 5
u.d.i.p., jak rbwniez informacje o sposobach udostepniania innych informacji znaj-
dujacych sie w posiadaniu podmiotdéw publicznych, a nieudostepnionych w BIP.
Mimo ze nie wynika to z zawarto$ci u.d.i.p., do grupy tej nalezy zaliczy¢ rowniez
tego rodzaju dane, co do ktorych ustawodawca w przepisach odrebnych wprost
wskazuje, ze podlegajg udostepnieniu w BIP, kreujac tym samym obligatoryjnos¢
postepowania po stronie konkretnego podmiotu — podmiotu publicznego®. Po-
nadto podmioty zobowigzane informacyjnie moga wykorzystywac funkcjonalnos¢
BIP do upubliczniania innych informacji, niekoniecznie takich, ktore wyczerpuja
znamiona wiedzy publicznej, jednoczesnie nie nadajac im przymiotu informacji
publicznych (art. 1 ust. 1 u.d.i.p.). ,,Zaden przepis prawa nie zabrania umieszczania
w BIP informacji innych niz informacje publiczne ani tez nie stanowi, ze sam fakt
umieszczenia takiej informacji w BIP czyni jg informacjg publiczng”!”. To prowa-
dzi do konstatacji o wystepowaniu dwojakiej kategorii danych upublicznianych
w BIP: danych objetych obligatoryjnoscia postepowania i danych publikowanych
fakultatywnie. Michat Zaremba odnosi si¢ do niniejszego, wskazujac na dwie
klasy informacji podlegajacych upublicznieniu!!. Do pierwszej zalicza informa-
cje objete obligatoryjnoscia udostepniania, do drugiej za§ — ,,inne dane, ktorych
udostepnienie w ten sposéb uznat podmiot za celowe”. Podsumowujac, trzeba
wskazac¢, ze BIP stanowi system otwarty, co implikuje fakt, ze moga by¢ do niego

8 Zob. M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej. Informa-
tyzacja administracji, Wroctaw 2005, s. 222.

9 S. Szczepaniak przedstawia analize, z ktorej wynika, ze okreslenie BIP, a wigec wskazujace
na udostepnienie przy uzyciu tego trybu bezwnioskowego, wystepuje w 1151 aktach prawnych, zob.
S. Szczepaniak, Biuletyn Informacji Publicznej dzisiaj — anachronizm prawny i informatyczny czy
weigz przydatna instytucja, [w:] 20 lat ustawy o dostepie do informacji publicznej. Podsumowanie
i perspektywy ustawowej regulacji prawa do informacji publicznej, red. M. Blachucki, G. Sibiga,
Warszawa 2022, s. 246.

10 Zob. Wyrok NSA z 30 maja 2012 roku, I OSK 450/12, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/SAB91038BB (dostep: 4.07.2023).

11 M. Zaremba, Prawo dostepu do informacji publicznej. Zagadnienia praktyczne, Warszawa
20009, s. 168.
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wprowadzane coraz to nowsze kategorie informacji, w tym tez i takie, ktore nie
zostaty okreslone jednoznacznie przez ustawodawce!?.

Nie nalezy jednak zapominaé¢, ze ustawodawca, kreujac obligatoryjno$¢ upub-
liczniania danych w BIP, tworzy w tym zakresie rowniez wykluczenia o dwojakim
charakterze: przedmiotowe odnoszace si¢ do zakresu danych wytaczonych spod
obligatoryjno$ci postepowania podmiotow okreslonych treécig art. 4 ust. 1 i ust. 2
u.d.i.p. oraz podmiotowo-przedmiotowe wskazujace na podmioty, wzgledem kto-
rych obowiazek upubliczniania w BIP nie zostat generalnie wytaczony, ale pod-
lega zawezeniu do okreslonych danych, a $cislej méwiac — zostaje pomniejszony
o okreslone informacje, ktore zasadniczo objete sa powinno$cia udostepnienia
z racji zawierania si¢ w przyktadowym katalogu informacji podlegajacych upub-
licznieniu (art. 6 u.d.i.p.). Pierwsze wykluczenie — przedmiotowe — sprowadza
si¢ do wylaczenia spod obowiazku udostepnienia w elektronicznym publikato-
rze takich informacji, jak tre$¢ decyzji administracyjnych i innych podobnych
rozstrzygniec; tres¢ orzeczen sadow powszechnych, Sadu Najwyzszego, sadow
administracyjnych, sadow wojskowych, Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu
Stanu; stanowisk w sprawach publicznych zajetych przez organy wiadzy publicz-
nej i funkcjonariuszy publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 6 czerwca 1997 ro-
ku — Kodeks karny'3. Wykluczenie to ma zastosowanie generalne. W swoim
zatozeniu odnosi si¢ do wszystkich podmiotow kwalifikowanych informacyjnie.
Drugie z kolei, na skutek zawartosci art. 6 ust. 1 pkt 2 i pkt 3 u.d.i.p., nalezy odnosic¢
wylacznie do partii politycznych i organizacji zwiazkowych oraz pracodawcow,
o ktorych mowa w art. 4 ust. 2 u.d.i.p."* Ustawodawca zwalnia te podmioty z obo-
wigzku udostepnienia w BIP danych dotyczacych ich kwestii organizacyjnych
(o stanie prawnym, formie, organizacji, przedmiocie dziatalnos$ci i kompetencji
itp.) oraz o zasadach ich funkcjonowania (o trybie dzialania, sposobie stanowienia
aktow prawnych, zatatwianiu spraw itp.).

Uwzgledniajac wszystkie aspekty natury organizacyjnej oraz funkcjonalnej,
nalezy przyjac, ze BIP jest wyrazem najbardziej optymalnego realizowania zasad
porzadkujgcych odformalizowang procedure udostepniania wiedzy publiczne;j!?.
Chodzi w tym wypadku przede wszystkim o zasade powszechnosci podmiotowej

12 M. Bernaczyk, Obowiqzek bezwnioskowego udostepniania informacji publicznej, s. 133.

13 Dz. U. 22022 r., poz. 1138 ze zm.

14 Zob. szerzej, M. Klgczynski, S. Szuster, Dostep do informacji publicznej. Komentarz,
SIP Lex, https:/sip.lex.pl/#/commentary/587279053/76493/klaczynski-michal-szuster-sergiusz-
-dostep-do-informacji-publicznej-komentarz?keyword=Szuster&cm=SREST (doste¢p: 18.07.2023).
Jak wskazuje M. Bidzinski, wylaczenie to nie ma wigkszego znaczenia, zob. wigcej M. Bidzinski,
M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do informacji publicznej. Komentarz, SIP Legalis,
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3damjyha3dmojoobqgxalrtgy2
deojxgi3a&refSource=toc (dostep: 18.07.2023).

15 Zob. 1. Kaminska, M. Rozbicka-Ostrowska, Ustawa o dostgpie do informacji publicznej.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 231; P. Fajgielski, Informacja w administracji publicznej. Prawne
aspekty gromadzenia, udostepniania i ochrony, Wroctaw 2007, s. 80 i n.
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i przedmiotowej (art. 1 i art. 2 u.d.i.p.), bezwarunkowego udostepnienia (art. 2 ust. 2
u.d.i.p.), terminowosci (art. 13 u.d.i.p.), bezptatnosci (art. 7 ust. 2 u.d.i.p.), szczego-
lowego oznaczenia informacji udostepnianych (art. 12 ust. 1 i art. 8 ust. 6 u.d.i.p.)
oraz rownego dostepu do wiedzy publicznej (art. 2 ust. 1 u.d.i.p.)'. Bezsprzecznie
potwierdzaja one szeroki zakres podmiotowo-przedmiotowy udostepniania przy
pomocy BIP, kreujac z niego nowoczesna $ciezke komunikowania wiedzy o spra-
wach publicznych kazdemu zainteresowanemu pomiotowi. Wprawdzie nikt nikogo
nie jest w stanie zmusic¢ do siegniecia po informacje zamieszczone na stronach BIP,
ale z racji bezwnioskowego upubliczniania dopuszczalnos$¢ zdobycia oczekiwanej
wiedzy zostata ustawowo zagwarantowana. Wystepujace w tym zakresie wymogi
dotyczace posiadania dostepu do internetu, posiadania okreslonej wiedzy, a przede
wszystkim umiejetnos$¢ poruszania si¢ w sieci internetowej nie dziatajg juz wspot-
czes$nie deprecjonujaco. Ponadto trzeba wskazaé, ze brak mozliwo$ci bezposred-
niego zaskarzania faktu nieprowadzenia lub tez nieodpowiedniego prowadzenia
strony BIP nie jest w stanie ostabi¢ biuletynu jako instrumentu powszechnego
udostepnienia, a korzysci jego zastosowania sg nieustannie zauwazane i docenia-
ne. Wprawdzie podmiot prowadzacy strone BIP jest jej wlodarzem (zarowno jesli
chodzi o budowe, jak i sposob prezentowania przy jej uzyciu publicznych tresci),
ale wszelkiego rodzaju niedociagnigcia wystepujace lub mogace wystapi¢ w tym
zakresie, zgodnie z zasada pierwszenstwa trybu bezwnioskowego, nie sa w stanie
i nie pozbawiaja zainteresowanego mozliwosci zdobycia interesujacych go infor-
macji'’. Zakres swobody przedstawiania informacji w BIP jest porownywalny do
zamieszczania informacji na stronach wtasnych podmiotéw publicznych — tak
zwanych stronach niebiuletynowych!S.

W ,,pozytywnym swietle” stawiaja biuletyn zasady rzadzace jego organizacja
i funkcjonowaniem okreslone w rozporzadzeniu BIP. Odnosza si¢ one migdzy
innymi do permanentnego udostepniania informacji publicznej (§ 5, 20 i1 21), odpo-
wiedniej jakosci danych udostepnianych i mechanizmow je zabezpieczajacych (§ 7
ust. 2 pkt 1, § 16, 17, 19), zakazu stosowania skrotowosci i wykorzystywania BIP
do publikowania ogloszen komercyjnych (§ 6 oraz 11 ust. 2), zakazu stosowania
ograniczen przed kopiowaniem i drukowaniem informacji upublicznionych w BIP
(§ 7 ust. 2 pkt 2)!%. Nie pozostajg one bez znaczenia w procesie kwalifikowania biu-
letynu jako sprawnego instrumentu rozpowszechniania wiedzy nieprzeznaczonej

16 Na takie zasady wskazuje: M. Bernaczyk, K. Wygoda, M. Jabtonski — zob. M. Berna-
czyk, Obowigzek bezwnioskowego udostepniania informacji publicznej, s. 121-122 oraz M. Ber-
naczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji Publicznej. Informatyzacja administracji,
Wroctaw 2005, s. 42—-43.

17" G. Sibiga, O reforme przepiséw o dostepie do informacji publicznej, ,,Samorzad Teryto-
rialny” 2015, nr 4, s. 14.

18 M. Jabtonski, M. Bernaczyk, Praktyczne problemy wdrazania ustawy o dostepie do infor-
macji publicznej, ,,Elektroniczna Administracja” 2006, nr 6, s. 4.

19 Na takie zasady wskazuja M. Bernaczyk, M. Jabtonski, K. Wygoda, Biuletyn Informacji
Publicznej. Informatyzacja administracji, s. 192 i n.
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dla konkretnego adresata, ale w swojej celowosci skierowanej do szerokiego kregu
odbiorcéw bedacych faktycznie lub tez jedynie potencjalnie zainteresowanymi
informacyjnie w mysl art. 2 ust. 1 u.d.i.p.

BIP JAKO INSTRUMENT PUBLICZNEGO POWIADAMIANIA
I REALIZACJI OBOWIAZKU INFORMACYJINEGO W ZWIAZKU
Z PRZETWARZANIEM DANYCH OSOBOWYCH

Wystepujace po obu stronach procesu udostepniania zalety elektronicznego
upubliczniania danych nie pozostaty bez znaczenia przy projektowaniu zmian do
k.p.a. w2017 1 2019 roku. Proste, szybkie, sprawne oraz niekosztowne udostgpnia-
nie uporzadkowanych i nieustannie aktualizowanych danych, przy jednoczesnej —
przypisywanej temu procesowi — oszczednosci czasu i srodkow finansowych po
stronie podmiotu udostepniajacego stanowi doskonata metod¢ komunikowania
informacji. Chodzi w tym wypadku przede wszystkim o sytuacje, w ktorych za-
chodzi potrzeba dostarczenia informacji, ktére nie mogg trafi¢ do konkretnego
adresata z powodu braku mozliwos$ci jego ustalenia, lub tez gdy nie dochodzi do
wytworzenia dokumentacji, ktora podlegataby doreczeniu przy zalatwianiu spra-
wy administracyjnej. Zalozenie to posiada racje bytu przy uwzglednieniu zawar-
tosci komunikowanych danych bedacych wytworem dziatalnosci organu admini-
stracji publicznej. ,,Informacja publiczng bgdzie kazda informacja dotyczaca sfery
faktow i danych publicznych, a wiec kazda wiadomos$¢ wytworzona lub odnoszona
do wiadz publicznych?°. Takimi informacjami sg szeroko rozumiane komunika-
ty pochodzace od organu administracji publicznej, podlegajace powszechnemu
udostepnieniu przy wykorzystaniu BIP. Scisle okreslajac, chodzi w tym wypadku
o zawiadomienia o decyzjach czy tez innych czynnosciach dokonywanych przez
organ administracji publicznej, wezwania blizej niezidentyfikowanych oséb czy
powiadomienia dotyczace procesu przetwarzania i o ,,podmiocie przetwarzaja-
cym” — administratorze. To implikuje zasadno$¢ twierdzenia, ze w procedurze
administracyjnej uregulowanej trescig k.p.a. przedmiotowe medium informacyjne
BIP stanowi instrument publicznego zawiadomienia (art. 49 i 49a k.p.a.), w tym
instrument publicznego wezwania (art. 91 § 3 k.p.a.); instrument realizacji obo-
wigzku informacyjnego, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1 i ust. 2 Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 roku
w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobo-
wych 1 w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrek-
tywy 95/46/WE?! (dalej: RODO) (art. 122h k.p.a.). Podzial ten nie ma charakteru

20 Wyrok NSA z 24 maja 2023 roku, II1 OSK 494/22, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
CEDCFA509A (dostep: 5.07.2023).
21 Dz. U. UE L 119 z 4.05.2016, s. 1-88.
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rozlacznego przy uwzglednieniu zawartos$ci art. 91 § 3 k.p.a. w zwiazku z art. 49
k.p.a. Z jednej bowiem strony, instrument wezwania jest elementem wickszej ka-
tegorii, jakg sa ogolnie zdeterminowane trescig art. 49 § 1 k.p.a. zawiadomienia
o rozstrzygnigciach i czynnosciach materialno-technicznych organu administracji
publicznej. Z drugiej za§ — art. 91 § 3 k.p.a. uchodzi za regulacje szczeg6lna w od-
niesieniu do art. 49 § 1 k.p.a., niezbedng dla zaistnienia podstawy do publicznego
zawiadomienia o ,,dziataniach” organu administracji publiczne;.

Stosownie do zawarto$ci art. 49 i art. 49a k.p.a. organ administracji publicznej
moze zawiadamia¢ o swoich decyzjach i innych czynno$ciach procesowych w for-
mie publicznego obwieszczenia, publicznego ogloszenia w sposob zwyczajowo
przyjety w danej miejscowosci, albo publicznego rozpowszechnienia informacji na
swojej stronie podmiotowej BIP. Wszystkie z przedstawionych form poprzez swoj
wymiar publiczny zastuguja na zaliczenie ich do kategorii zbiorczej okreslanej
jako powiadomienia publiczne??. Pozostajg w $cistym zwigzku z zasadg czynnego
udziatu stron w postepowaniu administracyjnym (art. 10 k.p.a.) i temu wlasnie
majg stuzy¢?3. Cho¢ w doktrynie nie ma jednolito$ci stanowisk co do adekwatnosci
tego okre$lenia?*, mowa w ich przypadku réwniez o doreczeniach przez obwiesz-
czenie?’, chociazby przez wzglad na umiejscowienie przedmiotowych uregulowan
w grupie przepisow dotyczacych doreczen, czyli w rozdziale 8 k.p.a.2° Co wazne,
posrod owych powiadomien publicznych mozna dokona¢ wyodrebnienia:

1. Zawiadomien, ktérych dopuszczalnosc¢ realizacji opiera si¢ na szczegdlnej
podstawie prawnej?’.

2. Zawiadomien, ktorych dopuszczalno$¢ realizacji zdeterminowana jest od-
powiednia iloscig stron postepowania (wiecej niz 20 0sob), nie jest warunkowana

22 R. Kedziora okre$la je mianem ogloszef publicznych, zob. R. Kedziora, Kodeks postepo-
wania administracyjnego. Komentarz, SIP Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?docu
mentld=mjxw62zogi3damjxgu2dgnboobgxalrtheytemjrhazq&refSource=toc (dostep: 18.07.2023).

23 Zob. J. Dolny, Realizacja zasady czynnego udziatu stron w postepowaniu o wydanie po-
zwolenia wodnoprawnego na przestrzeni ostatnich dwudziestu lat, ,,Przeglad Prawa Publicznego”
2022, nr 1, s. 38-50.

24 Zgodnie z art. 49b k.p.a. tre$¢ decyzji czy postanowienia nie zostaje z urzedu doreczona
stronie postgpowania wraz z powiadomieniem, ale wymaga z jej strony zaangazowania (wniosku)
1 moze mie¢ miejsce nastepczo.

25 Zob. M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Kodeks postepowania administracyjnego. Ko-
mentarz, SIP Legalis, https:/sip.legalis.pl/document-view.seam?documentld=mjxw62zogi3danbt
gi3dgmroobgxalrwhaydmmztgm (dostep: 18.07.2023).

26 Zob. Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. R. Hauser, M. Wierzbow-
ski, 2023, SIP Legalis, https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentIld=mjxw62zogi3danbtg
mydomjoobgxalrwhaydmmztgmyq&refSource=toc#tabs-metrical-info (dostep: 17.07.2023).

27 Chodzi w tym wypadku na przyktad o art. 5a ustawy z dnia 7 lipca 1994 roku — Prawo
budowlane (Dz. U. z 2023 r., poz. 682 ze zm.), oraz art. 8 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 roku
o gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2023 r., poz. 344 ze zm.), zob. Kodeks postgpowania
administracyjnego. Komentarz, wyrok WSA w Krakowie z 26 stycznia 2016 roku, IT SA/Kr 1037/15,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/DEB8A7357F (dostep: 5.07.2023).
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tre$cig przepisu szczegdlnego, sama dla siebie stanowi wystarczajaca podstawe
prawna. Powiadomienie w tym przypadku bedzie skuteczne co do zasady wobec
tych stron, ktore zostaty uprzednio uprzedzone o zamiarze powiadomienia ich
w publiczny sposob?8.

3. Zawiadomien, ktore nie sag wprost wyrazone trescia k.p.a., a ktére moga
stanowi¢ efekt potaczenia dwoch regulacji (art. 49 149a k.p.a.). Chodzi w tym wy-
padku o sytuacje, w ramach ktorych istnie¢ bedzie szczegolna podstawa prawna
dla dorgczenia przez obwieszczenie i jednocze$nie w danej sprawie bedzie wy-
stepowac wiecej niz 20 stron?’.

Jak wynika z art. 49 k.p.a., BIP jest jedna z mozliwosci, z ktérej moze sko-
rzysta¢ organ administracji publicznej celem rozpowszechnienia informacji o po-
dejmowanych dziataniach w toczacym si¢ postepowaniu. Wybor w tym zakresie
zostal pozostawiony samemu organowi, co implikuje fakt, ze kazda z tych form
moze by¢ wykorzystana jednoczes$nie celem zagwarantowania petnego dotarcia
informacji do potencjalnych odbiorcéw (stron postepowania). Moga to by¢ dwie
z wyroznionych w przepisie badz tez wylacznie jedna i niekoniecznie musi ona
wigzac¢ si¢ z zastosowaniem BIP. W tym zatem znaczeniu wykorzystanie BIP
w procesie publicznego powiadamiania nie ma charakteru obligatoryjnego’® —
moze, ale nie musi mie¢ miejsca, a decyzyjnos¢ w tym zakresie zostata przypisana
podmiotowi, ktory w dokonywaniu wyboru powinien kierowa¢ si¢ postulatami
sprawnego, efektywnego, niekosztownego i szybkiego ,,doreczenia” informacji3!.
Niewatpliwe jednak ma na celu uproszczenie i usprawnienie postgpowania przed
organem administracji publiczne;.

BIP stanowi réwnorzedna i stosunkowo ,,mtodg” forme publicznego komuni-
kowania, o ktorej mowa w art. 49 i 49a k.p.a. Twierdzenia niniejszego nie przekre-
$la fakt, ze ten srodek komunikowania zostat przez ustawodawce wyodrebniony
w regulacji jako ostatni. Przyczyn tego stanu rzeczy nalezy raczej upatrywac
W momencie przyznania mu roli instrumentu publicznego zawiadamiania. Moz-
liwo$¢ jego wykorzystania pojawita si¢ bowiem najp6zniej sposrod wszystkich
wymienionych w tresci art. 49 k.p.a., to jest — wraz z wej$ciem w zycie noweli-
zacji do k.p.a. z 2017 roku. Ustawodawca w tresci k.p.a. nie konkretyzuje samego
procesu udostgpnienia pisma (zawiadomienia) w BIP. Zastosowanie w tym miejscu

28 Zob. tez A. Milewska, Doreczenie decyzji w formie publicznego obwieszczenia, SIP Lega-
lis, https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=nzuxk4zogi3damrvhazdcni&refSource
=search (dostep: 17.07.2023) oraz A. Fornalik, Termin zaskarzania decyzji ZRID liczy si¢ od daty
dokonania obwieszczenia, SIP Legalis, https:/sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=nzu
xk4zogi3danbrgdzdkma&refSource=search (dostep: 17.07.2023).

29 Zob. L. Sadowski, Zmiany w Kodeksie postgpowania administracyjnego, SIP Legalis,
https://sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogi3damjwgy3dcnjogeza&refSou
rce=toc (dostep: 18.07.2023).

30 Publikowanie w BIP w zwigzku z zawarto$cig art. 10 ust. 1 u.d.i.p. ma charakter obliga-
toryjny.

31 Kodeks postepowania administracyjnego. Komentar:z.
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odnajduja regulacje dostgpowe, gdzie zasada szczegdtowego oznaczenia danych
udostepnianych ma dominujace znaczenie. Chodzi w tym wypadku o podanie
informacji wskazujacych na podmiot udostepniajacy; informacji wskazujacych
na tozsamos$¢ osoby, ktora wytworzyta informacje lub odpowiada za jej tresc;
informacji wskazujacych na tozsamos$¢ osoby, ktora wprowadzita informacje do
BIP, oraz o oznaczenie czasu wytworzenia informacji i jej udostgpnienia, jak row-
niez zabezpieczenie mozliwosci identyfikacji czasu rzeczywistego udostgpnienia
informacji. Jak podkreslaja Kamila Kedzierska i Michatl Kotarba, opublikowa-
nie wymienionych danych i oznaczen ma na celu zagwarantowanie poprawnosci,
rzetelno$ci i adekwatnosci publikowanych informacji, jak réwniez ma tworzy¢
podstawe dla przeprowadzenia ewentualnych czynnosci weryfikacyjnych32.
Czas udostgpnienia jest jednym z elementéw skonkretyzowanego oznacze-
nia informacji zamieszczanych w BIP, mimo to ustawodawca w tresci art. 49 § 2
k.p.a. w sposob wyrazny podkresla, ze dzien, w ktérym nastapito publiczne udo-
stepnienie pisma w BIP, musi bezwzglednie zosta¢ wskazany w elektronicznym
biuletynie. Co wazne, nie jest on kwalifikowany jako dzien dokonania zawia-
domienia. Zawiadomienie uwaza si¢ za dokonane dopiero po uptywie 14 dni od
dnia, w ktorym nastapito publiczne ogtoszenie w BIP, dajac tym samym wieksza
mozliwo$¢ zaznajomienia si¢ z tre$cig publikowanego pisma jego potencjalnym
zainteresowanym (stronom), ale i jednoczesnie nie gwarantujac przy tym pew-
nos$ci dotarcia informacji do faktycznego odbiorcy. W tym znaczeniu BIP jako
sprawny instrument publicznego zawiadomienia ma zabezpieczy¢ szybki, tatwy,
niewymagajacy nadmiernego wysitku, czasu i srodkow dostep do okreslonych
informacji®3. Jest to rozwigzanie nadzwyczajne odnajdujgce swoje zastosowanie
w ustawowo okreslonych sytuacjach, zmierzajace do osiggnigcia szybkiego skutku
doreczenia wobec wszystkich podmiotdw, ktorzy sa jego adresatami’*. Stanowi
to jednak wylacznie pewnego rodzaju zatozenie, albowiem nie mozna wymagac
od jednostek biezacego i nieustannego $Sledzenia kazdej podmiotowej strony BIP
celem zaznajomienia si¢ ze wszystkimi tam umiejscowionymi, publicznymi po-
wiadomieniami, ktére moga ich w rzeczywistosci dotyczy¢. Nie bedac idealnym
sposobem komunikowania, daje jednak szanse stronom, o ktorych organ jeszcze
nie wie (albo ktoérych liczba jest znaczna w zwiazku z art. 49a k.p.a.), na dowie-
dzenie si¢ o postgpowaniu administracyjnym i dokonywanych w jego ramach

32 Zob. K. Kedzierska, M. Kotarba, Bezwnioskowy tryb udzielania informacji publicznej, [w']
Dostep do informacji publicznej, red. P. Szustakiewicz, Warszawa 2016, s. 140.

3 Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz.

34 M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrobel, Komentarz aktualizowany do Kodek-
su postepowania administracyjnego, SIP Lex, https:/sip.lex.pl/#/commentary/587260322/731569/
jaskowska-malgorzata-wilbrandt-gotowicz-martyna-wrobel-andrzej-komentarz-aktualizowany-do-
-kodeksu...?keyword=Komentarz%?20aktualizowany%20d0%20Kodeksu%20postepowania%20
administracyjnego&cm=SFIRST (doste¢p: 17.07.2023), wyrok NSA z 5 kwietnia 2011 roku, I OSK
235/11, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FDAD3618C5 (dostep: 5.07.2023).
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czynnosciach, co z pewnos$cig nie nastapitoby przy zastosowaniu tradycyjnego
powiadomienia wylacznie tych jednostek, ktore sg organowi znane w momencie
wszczecia postepowania.

Jak zostato juz wskazane, zawartos¢ art. 91 § 3 k.p.a., z jednej strony, stanowi
samodzielng podstawe prawng dla publicznego informowania o rozprawie, z dru-
giej za§ — jest regulacja szczegolna (podstawa) dla omowionego uprzednio pub-
licznego zawiadamiania o ,,dziataniach” organu w procedurze administracyjne;.
Bedac czynnoscia materialno-techniczng, wezwanie nalezy do katalogu ogodlnie
okreslanych czynnosci procesowych organu administracji publicznej w poste-
powaniu administracyjnym. Ponadto sam ustawodawca, odnoszac si¢ do instru-
mentu wezwania, okresla je w dalszej czesci regulacji mianem zawiadomienia
w BIP. Zatem w i tym zakresie mozna pokusic si¢ o stwierdzenie, ze zawiera si¢
ono w ogodlnie kwalifikowanej kategorii publicznego powiadamiania. Wezwanie,
o ktorym mowa w art. 91 § 3 k.p.a., moze by¢ dokonane przy uzyciu publiczne-
go obwieszczenia, innej formy publicznego ogloszenia, ktora jest realizowana
W Zwyczajowo przyjety sposob, badz tez przy wykorzystaniu funkcjonalnos$ci
BIP na stronie podmiotowej danego organu administracji publicznej. Co istot-
ne, sposob zaprezentowania przez ustawodawce prawnie gwarantowanych metod
publicznego wezwania (podobnie jak w przypadku ogdlnie okreslonych publicz-
nych powiadomien) potwierdza fakultatywny charakter BIP. Organ administracji
publicznej, uwzgledniajac postulaty prawidtowego toku postepowania i ogdlna
charakterystyke BIP, moze zdecydowac¢ si¢ na jego wykorzystanie. BIP stanowi
zatem jedng z mozliwosci, z ktorej moze skorzysta¢ organ administracji publicznej
w procesie publicznego ,,przywotania” na rozprawe, podejmujac przy tym decyzje
we wlasnym zakresie. To dodatkowo potwierdza szczeg6lny charakter regulacji
wzgledem art. 49 § 1 k.p.a., gdzie dochodzi do uwypuklenia pewnego rodzaju
alternatyw zachowania si¢ organu, ktére moga, ale nie musza odnalez¢ swojego
jednoczesnego zastosowania.

Ustawodawca warunkuje jednak dopuszczalno$¢ publicznego zawiadomienia
o rozprawie (w tym réwniez przy uzyciu BIP) od zaistnienia prawdopodobienstwa,
ze oprocz stron tradycyjnie wezwanych? i uczestniczgcych juz w postepowaniu
moga wystepowac jeszcze inne, ktore nie sa organowi znane, a powinny zostac
powiadomione jako strony postepowania. W tym znaczeniu wydaje si¢, ze za-
stosowanie publicznego wezwania ma charakter obligatoryjny, z tym jednak, ze
stwierdzenie rzeczywistej koniecznosci jego dokonania zostato przypisane orga-
nowi administracji publicznej*¢. To niewatpliwie deprecjonuje owg obligatoryjnos$é

35 Przy uzyciu pisma papierowego lub w postaci elektronicznej. Zmiana w tym zakresie na-
stapita 5 pazdziernika 2021 roku wraz w wej$ciem w zycie ustawy z dnia 18 listopada 2020 roku
o doreczeniach elektronicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 285).

36 Zob. P. Przybysz, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany,
SIP Lex, https://sip.lex.pl/#/commentary/587751050/692592/przybysz-piotr-marek-kodeks-poste-
powania-administracyjnego-komentarz-aktualizowany?keyword=P.%20Przybysz,%20Kodeks%%20
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postepowania podmiotu publicznego i bezwzglednos$¢ jego realizacji, ale nie prze-
kresla mozliwosci publicznego powiadomienia z uwagi na konieczno$¢ respekto-
wania zasady demokratycznego panstwa prawa, a w tym i konstytucyjnego upraw-
nienia do sprawiedliwego i jawnego rozpatrzenia sprawy (art. 45 Konstytucji RP)?’.

Celem przeprowadzenia rozprawy administracyjnej jest miedzy innymi po-
trzeba wyjasnienia sprawy przy udziale swiadkéw. W ramach tak okreslonego celu
miesci si¢ ustalenie wszystkich okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzyg-
nigcia sprawy, w tym réwniez tych, ktore nie byty wiadome organowi w momencie
wyznaczania rozprawy, a ujawnity sie w jej trakcie. Organ administracji publicznej
ma wynikajacy z art. 7 k.p.a. obowiazek podjecia wszelkich krokow niezbednych
dla doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia sprawy, majac
na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes obywatela3®.

Zestawiajac zawartos¢ art. 91 § 3 k.p.a. z art. 49 § 1 k.p.a., nie nalezy przejsc¢
obojetnie wobec kwestii przedmiotowej omawianej kategorii publicznego powia-
domienia, tym bardziej ze w odréznieniu do regulacji ogolnej (art. 49 § 1 k.p.a.) do-
chodzi do wyraznego okreslenia zakresu merytorycznego wezwania, ktore podlega
ogloszeniu publicznemu. Wezwanie na rozprawe musi bezwzglednie wskazywacé
na jej przedmiot (sprawe administracyjna, ktérej ma dotyczy¢) oraz termin i miej-
sce jej odbycia si¢’. W doktrynie dochodzi do podkre§lenia, ze skoro art. 91 § 3
k.p.a. stanowi regulacje szczegolna, to w zakresie ustalania tre$ci wezwania nie bez
znaczenia pozostaje rowniez art. 54 k.p.a. dotyczacy ogdlnych jego sktadnikow0.
Uwzgledniajac jednakze charakterystyke przedmiotowego ,,przywotania na roz-
prawe”, trudne wydaje sie przyjecie, ze wezwanie to jest w stanie w petni sprostac
wymaganiom co do wszystkich elementéw okreslonych trescig art. 54 § 1 k.p.a.
Przyktadowo okreslenie osoby wzywanej — podanie jej imienia i nazwiska —
nie jest mozliwe, skoro wezwanie to skierowane jest do blizej niezdefiniowanego
odbiorcy. Niezaleznie jednak od tego, trzeba wskazac, ze pod wzgledem przedmio-
towym jego zakres merytoryczny nie odbiega od tradycyjnej formy — pisemnego
wezwania, mimo to ustawodawca celem zapobiezenia jakimkolwiek watpliwos-
ciom wyraznie odnosi si¢ do tresci wezwania komunikowanego publicznie.

Szczegolna rola elektronicznego, teleinformatycznego publikatora uwidacznia
si¢ w zwigzku z zawartoscig art. 122h § 1 k.p.a. Regulacja ta jest stosunkowo nowa,

postgpowania%?20administracyjnego.%20Komentarz%?20aktualizowany&cm=STOP (dost¢p:
17.07.2023).

37 Ibidem.

38 Zob. wyrok NSA z 23 lutego 2011 roku, II GSK 281/10, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/3E4DA237E2 (dostep: 6.07.2023).

39 Zob. Z. Kmieciak, J. Wegner, M. Wojtun, Kodeks postgpowania administracyjnego. Ko-
mentarz, SIP Lex, https:/sip.lex.pl/#/commentary/587914753/712193/kmieciak-zbigniew-wegner-
-joanna-wojtun-maciej-kodeks-postepowania-administracyjnego-komentarz?keyword=2.%20
Kmieciak%20J.%20Wegner,%20M.%20Wojtun,%20Kodeks%20postgpowania%20administracyjn
(dostep: 17.07.2023).

40 Zob. Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz.
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zostata dodana w 2019 roku*!. Ustawodawca zdecydowat si¢ w niej na nadanie
BIP statusu instrumentu realizacji obowigzku informacyjnego, o ktérym mowa
w tresci art. 13 ust. 11 ust. 2 RODO. W mysl bowiem art. 2a § 1-3 k.p.a. ustawa
regulujaca procedure administracyjna okresla sposob realizacji tego zobowiazania,
a jego wykonywanie odbywa si¢ niezaleznie od innych obowigzkéw organu admi-
nistracji publicznej i w zadnym razie nie wptywa na tok oraz wynik postepowania
administracyjnego. Zakres przedmiotowy informacji rozpowszechnianych miedzy
innymi przy pomocy BIP w zwiazku z realizacja obowigzku informacyjnego zo-
stal wyraznie zakreslony, mimo ze nie sposob go odnalez¢ w samej tresci k.p.a.,
aw zawartosci RODO (art. 13 ust. 1 i ust. 2). Ten sposob publicznego informowania
nie ma charakteru nieograniczonego, jest warunkowany sposobem realizowania
spraw administracyjnych przez organ, a $cislej — brakiem mozliwosci przekaza-
nia konkretnych danych w obliczu ich milczacego zatatwiania. Status za$ biuletynu
rozni si¢ od tego, ktory zostat zaprezentowany w art. 49, 49a1 91 k.p.a. Jak wskazu-
je ustawodawca, realizacja obowiazku nastepuje poprzez zamieszczenie informacji
w BIP na stronie podmiotowej, na stronie internetowej oraz w widocznym miejscu
(na przyktad tablicy ogloszen) w siedzibie organu administracji publicznej. Te za-
tem sposoby publicznego komunikowania stanowig réwnorzedne formy, ktore sa
stosowane jednoczesnie wowczas, gdy sprawa podlega zatatwieniu bez doreczenia
stronie dokumentacji pochodzacej od organu administracji publicznej, a stanowia-
cej potwierdzenie dla realizacji jej wniosku. Ustawodawca nie pozostawil zadnego
wyboru organowi administracji publicznej, nadajac publikacji BIP obligatoryjny
charakter, tak jak to ma miejsce w $wietle regulacji ogélnych. Wszystkie wyod-
rebnione w regulacji formy powszechnego upublicznienia musza wystapi¢ w tym
samym czasie, gwarantujac tym samym szerokie ramy komunikowania informacji
osobie, ktorej dane w zwigzku z wniesionym przez nig zagdaniem zostaty pozy-
skane i podlegaja przetworzeniu. Zawartos¢ art. 122h k.p.a. uwidacznia jednak
brak réwnorzednosci pomiedzy publicznym i indywidualnym komunikowaniem
informacji zwiagzanych z przetwarzaniem danych osobowych. W przypadku bo-
wiem pierwszej czynnosci organu administracji publicznej skierowanej do strony,
ustawodawca zobowigzuje go do ,,imiennego” przekazania informacji, ktore sa
niezbedne dla nalezytej realizacji uprawnien zwiazanych z ochrong danych oso-
bowych zagwarantowanych w RODO. W zadnym bowiem razie publiczne roz-
powszechnienie tego rodzaju informacji migdzy innymi przy pomocy BIP jako
wyjatek od reguly ogolnej*2, pomimo wielu przypisywanych zalet, nie jest w stanie

41 Zob. P. Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz aktualizowany;
Z. Kmieciak, J. Wegner, M. Wojtun, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz.

42 Na takg regute wskazuje P. Fajgielski, twierdzac, ze powigzany z zasadg przejrzysto$ci
przetwarzania obowigzek informacyjny powinien by¢ realizowany w sposob zindywidualizowany,
zob. P. Fajgielski, Ogolne rozporzgdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych osobo-
wych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 234-235, zob. tez E. Bielak-Jomma, D. Lubasz, RODO. Ogélne
rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2018, s. 479—480.
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zastapi¢ indywidualnego poinformowania i nie zwalnia z powinnos$ci uczynienia
niniejszego wobec konkretnej osoby — strony postgpowania (art. 122h § 2 k.p.a.).

W zakresie terminowosci realizacji obowiazku, o ktorym mowa, nalezy wska-
zaé, ze ustawodawca sam tego nie uregulowat w tresci k.p.a. Poza tym odnoszac
si¢ do uregulowan ogoélnych dotyczacych udostepniania informacji publicznej,
trzeba wskazac, ze regulacje u.d.i.p. nie ksztattuja szczegdlnego terminu dla za-
mieszczenia informacji w BIP, cho¢ w odformalizowanej procedurze dostgpowe;j
dominuje zasada szybkosci i terminowosci dziatania podmiotu udostepniajacego.
Ustawodawca determinuje w miare szczegotowo, ale wylacznie czas przekazania
informacji udostepnianych na wniosek. Stosownie do art. 13 ust. 1 u.d.i.p. udo-
stepnienie informacji publicznej na wniosek nastgpuje bez zbgdnej zwtloki, nie
pozniej niz w terminie 14 dni od dnia ztozenia wniosku przez zainteresowanego
informacyjnie. Warto dokona¢ podkreslenia, ze ze wzglgdu na rodzaj omawianej
powinnos$ci nalezy w tym zakresie odniesc¢ si¢ do art. 13 RODO. Juz bowiem sam
tytul regulacji sugeruje szczegdlny termin dla realizacji obowigzku informacyjne-
go. Mowa tam o momencie zbierania danych od osoby, ktorej dane dotycza. Prawo-
dawca unijny wskazuje, ze jezeli dane osoby, ktorej dane dotycza, zbierane sg od
tej osoby, administrator podczas pozyskiwania tych danych podaje jej wszystkie
informacje, o ktorych mowa w art. 13 ust. 1 i ust. 2 RODO. To implikuje zasadno$¢
twierdzenia, ze publiczne informowanie, o ktorym mowa (w tym przy uzyciu BIP),
powinno mie¢ miejsce w momencie wej$cia w posiadanie danych osobowych, czyli
w rzeczywistosci niezwlocznie po wplynieciu wniosku do organu dotyczacego
konkretnej sprawy administracyjnej. Matgorzata Jaskowska, Martyna Wilbrandt-
-Gotowicz i Andrzej Wrobel wskazuja, ze ,,organ administracji publicznej jest
zatem zobowigzany podac stronie postepowania w sprawie zatatwianej milczaco
informacje, o ktérych mowa w art. 13 ust. 1 i ust. 2 RODO, podczas pozyskiwania
danych osobowych od strony, nie za§ w terminie pozniejszym’™.

ZAKONCZENIE

Joseph Eugene Stiglitz podkresla, ze w panstwie o ustroju demokratycznym
swiadomos¢ tego, co jest robione przez wtadze publiczne, z jaka motywacja i po
co, ma dominujgce znaczenie w zyciu wspotczesnego cztowieka**. Elektroniczny,
teleinformatyczny urzedowy publikator stanowi jeden ze sposobow pozyskiwania
tego rodzaju wiedzy — wiedzy publicznej. Posrod catoksztaltu zalet, jakie sg mu
przypisywane, BIP nie jest pozbawiony rowniez wad, ktore niewatpliwie ostabiaja

4 Zob. M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrobel, Komentarz aktualizowany do
Kodeksu postepowania administracyjnego.

44 JE. Stiglitz, On Liberty, the Right to Know, and Public Discourse: The Role of Trans-
parency in Public Life, [w:] Globalizing Right. The Oxford Amnesty Lectures, red. U.J. Gibney,
Oxford—New York 2003, s. 115 i n.
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jego warto$¢ jako srodka informacyjnego®. Jest to rezultat niepetnego uregulowa-
nia w u.d.i.p. pewnych materii go dotyczacych, co nie w kazdym przypadku moze
by¢ oceniane jako zachowanie $wiadome (zte i dokonywane z premedytacja), ale
réowniez jako bedace rezultatem pewnego rodzaju niemocy prawodawczej (bo nie-
ktorych kwestii w sposob jednoznaczny uregulowac si¢ nie da). Mimo to BIP jako
pozytywnie oceniana bezwnioskowa forma rozpowszechniania informacji stanowi
sprawne narzgdzie komunikowania wiedzy publicznej w rozmaitych regulacjach
prawa administracyjnego, gdzie procesowi udostgpniania przy jego uzyciu przypi-
sywany jest obligatoryjny charakter. Implikuje on brak mozliwos$ci odstapienia od
procesu udostepnienia, brak zezwolenia na odejscie od wykorzystania BIP na rzecz
innego instrumentu (nawet wowczas, gdy w mniemaniu udostgpniajacego wydaje
si¢ to bardziej korzystne) i zastapienia jego funkcjonalno$ci innym $rodkiem gwa-
rantujagcym rowniez publiczne ogloszenie. Wykorzystanie BIP uwidacznia si¢ row-
niez w regulacjach k.p.a., gdzie ustawodawca nadaje mu znaczenie instrumentu
publicznego powiadamiania oraz realizacji obowigzku informacyjnego zwigzane-
go z przetwarzaniem danych osobowych. W tych regulacjach jednak obligatoryjny
charakter BIP towarzyszy fakultatywnemu zastosowaniu i — co wazne — to
ono wysuwa si¢ na pierwszy plan. W ramach publicznych powiadomien, w tym
rowniez w zakresie publicznych wezwan na rozprawe, BIP stanowi jedng z moz-
liwosci, z ktorej moze skorzysta¢ organ administracji publicznej. Niemniej jednak
ustawodawca pozostawia w tym wypadku swobode decyzyjna co do jego zasto-
sowania: jako jedynego srodka informacyjnego, srodka towarzyszacego innym
narzedziom informacyjnym lub $rodka, z ktérego mozna zrezygnowac w procesie
tak zwanego doreczenia przez obwieszczenie. Inaczej sytuacja wyglada w zakresie
realizacji obowigzku informacyjnego, o ktorym mowa w art. 122h k.p.a., gdzie
obligatoryjny charakter zdeterminowany trescig u.d.i.p. zostat utrzymany, a BIP
stanowi jedno z narzedzi informacyjnych, o zrezygnowaniu z ktérego w zadnym
razie nie moze by¢ mowy.

THE ROLE OF THE PUBLIC INFORMATION BULLETIN
IN LIGHT OF THE REGULATIONS OF THE ACT OF 14 JUNE 1960 —
CODE OF ADMINISTRATIVE PROCEDURE

Summary

The Public Information Bulletin is of the means of making public information generally
available. The legal basis for its organization and application should be sought in the Act of Sep-
tember 6, 2001, on access to public information (Journal of Laws of 2022, item 902), but the use
of its functionality is also visible in specific regulations. Such use can also be considered taking

45 Zob. tez K. Kedzierska, Prawo do informacji w polskim porzqdku prawnym, [w:] Dostep
do informacji publicznej a prawo do prywatnosci, red. A. Gatach, K. Kedzierska, A. Lipinski,
B. Opalinski, B. Pietrzak, P. Szustakiewicz, A. Zototar-Wisniewska, Warszawa 2015, s. 61 8.



ROLA BIP W SWIETLE UREGULOWAK USTAWY Z DNIA 14 CZERWCA 1960 ROKU 293

into account the regulations of the Act of 14 June 1960 — Code of Administrative Procedure
(Journal of Laws of 2023, item 775). The considerations conducted in the article focus on a detailed
definition of the role of The Public Information Bulletin in the regulations organizing the Polish
administrative procedure.

Keywords: access to public information, Public Information Bulletin, public notifications, delivery
by notice
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Abstrakt: Tematem niniejszej pracy jest problematyka transformacji paradygmatu w prawie i go-
spodarce. Zaobserwowa¢ mozna, ze demokracja liberalna w ramach spotecznej gospodarki wol-
norynkowej ulega zmianom trendowym. Nadzwyczajne zmiany stosunkéw w perspektywie glo-
balnej identyfikowane jako sytuacje kryzysowe zmieniaja kierunki rozumienia funkcji prawa jako
narzedzia ksztaltowania gospodarki. Widoczny staje si¢ paradygmat interwencjonizmu panstwa
w gospodarke. Celem artykutu jest zweryfikowanie hipotezy przez pryzmat regulacji jako dowodow
potwierdzajacych ich stuszno$¢ badz zaprzeczajacych im. Wnioski potwierdzaja hipotezg o wzro-
$cie zaangazowania panstwa w procesy gospodarcze w czasie nadzwyczajnej zmiany okolicznosci.
Do zweryfikowania hipotezy postuzyly trzy tezy prof. S. Sottysinskiego.

Stowa kluczowe: transformacja paradygmatu, prawo i gospodarka, nadzwyczajna zmiana stosun-
kow, sytuacje kryzysowe

WPROWADZENIE

Celem niniejszej pracy jest analiza transformacji paradygmatu prawa i gospo-
darki we wspotczesnych realiach!. Mimo przyjecia w Polsce ustroju demokracji
liberalnej w modelu spotecznej gospodarki wolnorynkowej? paradygmat ustrojowy

' O transformacji paradygmatu na gruncie samej komercjalistyki zob. M. Zak, Corporate
governance w XXI wieku — w strong instytucjonalizacji nowego paradygmatu prawa handlowego?,
,Przeglad Prawa Handlowego™ 2019, nr 5(321), s. 20-26.

2 Jak stanowi art. 20 Konstytucji RP, spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnoéci
dziatalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspotpracy partne-
row spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej (Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku. Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483, z 2001 r.
Nr 28, poz. 319, 22006 r. Nr 200, poz. 1471, 22009 r. Nr 114, poz. 946). Jak wskazuje S. Sottysinski,
zmiany regulacyjne, takie jak migdzy innymi prawo holdingowe i pozostate gruntowne zmiany
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jest czesciowo wahliwy?. Niewatpliwie kryzysy ostatnich lat — by wymienié¢
choc¢by kryzys finansowy z lat 2007-2009 i jego wieloletnie nastepstwa globalne,
nadzwyczajng zmiang stosunkow* w zwigzku z pandemig COVID-19, przerwane
fancuchy dostaw, a obecnie kryzys zwiazany z petnoskalowg inwazja Rosji na
Ukraing — wymuszaja paradygmatyczne zmiany my$lenia o prawie i jego roli
w gospodarce jako instrumentu ja wspotksztaltujacego. Z owymi sytuacjami kry-
zysowymi wigza si¢ dodatkowe problemy o charakterze globalnym, jak kryzysy
surowcowo-energetyczne, inflacyjno-stagflacyjne, demograficzne, socjalne itp.
Dostrzega¢ nalezy takze nadzwyczajne zmiany stosunkéw zwigzane ze zmia-
nami klimatycznymi i degradacjg §rodowiska, czy wyzwania na plaszczyznie

w Kodeksie spotek handlowych, wznawiaja pytania o rol¢ panstwa i granice jego interwencjoni-
zmu w prawo gospodarcze prywatne na plaszczyznie prawnoustrojowej w nawigzaniu do art. 20
Konstytucji RP. Zob. F. Wyszynski, Sprawozdanie z konferencji pt. ,,20-lecie Kodeksu spotek
handlowych” (a proba uchwycenia tendencji paradygmatycznych w nauce prawa handlowego),
»Temidium” 2022, nr 4(111), s. 58. Przyjeta w Konstytucji RP koncepcja spotecznej gospodarki
rynkowej jest koncepcja ,,otwarta”, ,,programowa”, ktora wedle rozumienia jej tworcow miataby
by¢ koncepcja zdatng do jej ulepszania pod wptywem zmiennych do§wiadczen, idei i pomystow.
Stad dopuszcza si¢ w tym miejscu pewna doz¢ elastycznos$ci co do zmian. Zob. K. Strzyczkow-
ski, Konstytucyjna zasada spotecznej gospodarki rynkowej jako podstawa tworzenia i stosowania
prawa, [w:] Zasady ustroju spotecznego i gospodarczego w procesie stosowania Konstytucji, red.
C. Kosikowski, Warszawa 2005, s. 11.

3 Paradygmat rozumiem tutaj wedle T.S. Kuhna. Zob. B. Chrzaszcz, Paradygmat wedtug
koncepcji Thomasa Samuela Kuhna. Analiza metodologicznoprawna, ,,Folia luridica Universitatis
Wratislaviensis” 2021, nr 10(1), s. 46—47. Jak wskazuje J. Bieluk, w prawie zmiana paradygmatyczna
to zmiana tak podstawowa, ze zmienia si¢ podstawa prawa, jego zasadnicze reguty. Zob. J. Bieluk,
Zmiana paradygmatu prawa rolnego, ,,Studia luridica Agraria” 2015, nr 13, s. 73.

4 Pojecie to czerpie z art. 357! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny (t].
Dz. U.z2022 1., poz. 1360, 2337, 2339, z 2023 1., poz. 326), by wytyczy¢ zakres znaczeniowy Kry-
zysow. Nie chodzi zatem o jakikolwiek kryzys, ale taka nadzwyczajna zmiang stosunkow, ktora jest
okreslona dogmatycznie i ugruntowana. W konsekwencji mam na mysli dziatania wojenne i klgski
zywiotowe, katastrofalne zatamania gospodarcze, pandemig, problemy surowcowo-energetyczne,
inflacje itp. Zob. P. Machnikowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machni-
kowski, Warszawa 2021, s. 733; H. Mielnik, Klauzula rebus sic stantibus (art. 269 kodeksu zobo-
wigzan) w warunkach okupacji niemieckiej w Generalnym Gubernatorstwie w swietle tez prawnych
polskich (nieniemieckich) sqdow, ,,Miscellanea Historico-Iuridica” 2022, t. 21, z. 2, s. 257; L. Chyla,
Proba uchwycenia kierunkow zmian w zakresie klauzuli rebus sic stantibus w Polsce, ,,Studenckie
Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2016, nr 20, s. 98; A. Brzozowski, Wphyw
zmiany okolicznosci na zobowigzania. Klauzula rebus sic stantibus, Warszawa 2014, s. 152—153;
R. Jastrzebski, Geneza i znaczenie klauzuli rebus sic stantibus w polskim prawie prywatnym, ,,Stu-
dia z Dziejow Panstwa i Prawa Polskiego” 2010, nr 13, s. 162; W. Robaczynski, Powrét klauzuli
rebus sic stantibus, ,,Palestra” 1991, nr 35(11-12), s. 8. Jak trafnie dostrzega J. Bieluk, im dtuzej trwa
sytuacja kryzysowa zwiazana z nadzwyczajna zmiana stosunkow, tym bardziej — w szczegolnosci
dla nowych zobowigzan — staje si¢ ona zmiang zwyczajng i punktem odniesienia. Zob. J. Bieluk,
Nadzwyczajna zmiana stosunkow i jej wplyw na zobowigzania (klauzula rebus sic stantibus). Ko-
mentarz praktyczny z orzecznictwem, Warszawa 2020, s. X.



TRANSFORMACJE PARADYGMATU PRAWA I GOSPODARKI 299

nowotechnologicznej, zwtaszcza w kontek$cie dynamicznego rozwoju sztucznej
inteligencji, wobec ktorej nie istnieje jeszcze rozwinigta sfera regulacyjna, przez co
nie do konca kontrolowany rozwoj sztucznej inteligencji (pomimo szans, z ktorymi
si¢ on wiaze) kaze mi klasyfikowac¢ to zjawisko w kategoriach kryzysowych, czy
przynajmniej turbulentnych badz niepewnych?.

Kryzysy i wyzwania wspotczesnosci wymagaja czgstokro¢ zmiany myslenia
o funkcji prawa i stabilizacji gospodarki. Dostrzega si¢ w tym §wietle zwlaszcza
wzrost interwencjonizmu i paternalizmu panstwowego oraz zwickszong aktyw-
no$¢ normodawcza. Jest to jednak w duzej mierze spostrzezenie (hipoteza gtéwna)
intuicyjne i generalne. Totez w niniejszej pracy zamierzam dokona¢ uporzadkowa-
nia tego zatozenia i zestawi¢ je z konkretnymi przejawami aktywizmu (protekcjo-
nizmu) na polu legislacyjnym i regulatorskim. Chodzi wiec, w pierwszym rzedzie,
o dostrzezenie zalamania trendu paradygmatycznego w rozwoju prawa w relacji
z gospodarka wolnorynkowa. W drugim za§ — problematyzowane zostang kon-
kretne przyktady rozwiazan zdajace si¢ potwierdzac to zatozenie. Przyklady zo-
stang dobrane z perspektywy przeptywu kapitalu w ujeciu makroekonomicznym,
to jest — w skali najdonioslejszej dla gospodarki.

Uzupelnienia wymaga jeszcze kwestia metodologiczna. Niniejsze rozwazania
dogmatycznoprawne prowadze w odwotaniu do trzech tez profesora Stanistawa
Sottysinskiego z 2016 roku na temat prognoz dotyczacych rozwoju prawa w re-
lacjach z gospodarka w ujeciu ogolnoustrojowym i paradygmatycznym. Jest to
uzasadnione z kilku powodow. Po pierwsze, tezy te dotycza kluczowych obszarow
rozwoju legislacyjno-regulatorskiego. W tym sensie zapewniaja ujecie konkret-
ne, a jednocze$nie maksymalnie ogolne i obejmujace trendy prawno-gospodarcze
uktadajace si¢ w kierunek o charakterze faktycznie-ustrojowym. Po drugie, opar-
cie rozwazan na tychze tezach gwarantuje uporzadkowanie wywodu i osadzenie
go w realiach dogmatycznych. Po trzecie, uwagi wygloszone przed kilkoma laty,
co do kierunkow rozwoju prawa i jego miejsca w gospodarce, wymagajg rewizji
i zweryfikowania ich z perspektywy czasu. Po czwarte wreszcie, odniesienie si¢
do pogladéw prof. Stanistawa Sottysinskiego jest niezmiennie istotne z uwagi na
jego nieoceniony wktad naukowy w obszar polskiego prawa prywatnego®.

5 M. Pszczynski, Konstytucyjne wartosci u progu ery sztucznej inteligencji, ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2021, nr 5(63), s. 516-517.

6 Zob. Z. Radwanski, A. Nowicka, Stowo wstepne, [w:] Prawo prywatne czasu przemian.
Ksiega pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Soltysinskiemu, red. A. Nowicka, Po-
znan 2005, s. 5-16.
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TRZY TEZY PROF. S. SOLTYSINSKIEGO JAKO ASUMPT
DO ROZWAZAN NA TEMAT TRANSFORMACJI PARADYGMATU
PRAWA I GOSPODARKI

W refleksjach Stanistawa Soltysinskiego pojawiaja si¢ trzy tezy dotyczace
wspolczesnych, coraz silniej uaktywniajacych sie zagrozen’.

Po pierwsze, Stanistaw Sottysinski przekonuje, ze wspotczesnie w dobie
uwspodlnotowionego rynku europejskiego i globalnej wymiany gospodarczej po-
wracajg tendencje pronacjonalne®. Cho¢ w tym miejscu nalezy dokona¢ pewne-
go uzupelnienia i wskazaé, ze tezy te wygloszone byly jeszcze przed pandemia
COVID-19 oraz wojng w Ukrainie, w zwiazku z czym zachodzi¢ moze proces
w tym jednym wzgledzie odwrotny, a wiec deglobalizacyjny®, gdyz owe dwie
nadzwyczajne zmiany stosunkéw — rynkowo silnie odciskajace swoje pigtno na
realiach spoteczno-gospodarczych, a takze prawnych XXI wieku — doprowa-
dzity do zerwania tancuchow dostaw i wartosci, za§ paradygmat globalizacyjny
zostal nadszarpniety, jednak nie wywrocony na nice mimo utrudnionej wymiany
gospodarczej podczas pandemii, czy tez stusznego sankcjonowania Federacji Ro-
syjskiej i podmiotéw wspotpracujacych podczas rosyjskiej inwazji. Jednak owe
dwa procesy nie moga i nie przestaniaja ogdlnej tendencji generalnego zglobalizo-
wania gospodarek. Mimo dostrzegalnego i realnie odczuwalnego dla gospodarek
(zwtaszcza pod wzgledem surowcowym) ostabienia czy zachwiania paradygmatu
panstwa i ich gospodarki, a takze liczne podmioty prywatne, w dalszym cia-
gu nie sa3 w stanie obrocic si¢ ku paradygmatowi gospodarczo-autarkizujacemu
i izolacjonistycznemu (przy czym tendencje gospodarczo-pronacjonalne, a spo-
lecznie nawet pronacjonalistyczne zyskuja, zdaniem Stanistawa Sottysinskiego,
na znaczeniu, przez co przyktadowo w wyborczych realiach brytyjskich David
Cameron, by odnies¢ sukces w kampanii, obrat kurs gloszacy ustepliwos¢ partne-
réw zagranicznych, za§ w pozostatych krajach elity polityczne agende rywalizacji
wyborczej opieraja w wielu wypadkach na pryncypium zastgpowania wptywow
zagranicznych przez wizje wewnetrznej, nacjonalnej samodecyzyjnosci, pozba-
wionej naciskow z pafistw obcych)!?,

Szerokie perswadowanie frazeologii nieufnosci wzgledem panstw i podmio-
tow zagranicznych znajdowa¢ moze uzasadnienie rowniez wzgledem intensyfi-
kowania prawnych mechanizméw ochrony i kontroli spotek wewnatrzkrajowych

7 S. Sottysinski, Odnowienie doktoratu prof. zw. dr. hab. dr. h.c. Stanistawa Soltysinskiego,
Poznan 2016, s. 48-51.

8 Ibidem, s. 48.

9 A. Vitale, Protectionism and the global trade stagnation, ,,Przeglad Europejski” 2020,
nr4,s. 147-153. Szerzej zob. A. Dylus, Trudny zwigzek demokracji i wolnego rynku w warunkach
deglobalizacji. Perspektywa katolickiej nauki spotecznej, ,,Roczniki Nauk Spotecznych” 2019,
nr 11(47), s. 5-30.

103, Sottysinski, Odnowienie doktoratu prof. zw. dr. hab. dr. h.c. Stanistawa Soltysinskiego,
s. 48-51.
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przed przejeciami. W Polsce i w panstwach unijnych!! motorem dla euroscepty-
cyzmu jest w duzej mierze fakt, ze nadzwyczajne zmiany stosunkéw w ostatnich
latach doprowadzity panstwa zachodnie do nadmiernego zadtuzenia finansow
publicznych, co zaczgto si¢ od panstwowych pakietéw ratunkowo-stymulacyjnych
w sytuacji kryzysowej, jakim byt krach w 2007 roku'?. Wskazuje sie nawet, ze he-
terogenicznos$¢ gospodarcza wspodlnej waluty jest realnym zagrozeniem dla gospo-
darek unijnych, pozostajacych w sferze konkurencyjnosci, ktére to nie sa jednorod-
ne, co prowadzi do ekspozycji kosztow wyniktych z ,,szokow asymetrycznych”!3.

Narastajacy, czy tez miejscowo wzrastajacy, eurosceptycyzm jest zréznicowa-
ny ze wzgledu na perspektywe danego panstwa — w Niemczech krytyka zasadza¢
si¢ bedzie przede wszystkim na kosztach zwigzanych z pakietami pomocowymi
dla panstw potudnia Europy, w innych za$ panstwach chodzi¢ moze o tracenie
sterowno$ci Unig Europejska na rzecz podporzadkowania niemieckiemu modelo-
wi gospodarczemu, ktory dazy do podnoszenia marzowosci dzigki gospodarkom
unijnie skooperowanym, fabrykujgcym podzespoty'*. Nurty unijnie sceptyczne
wykorzystuja fakt tychze nieréwnos$ci do propagowania idei UE jako zewnetrz-
nego integratora zagranicznych interesOw poprzez mechanizmy prawodawcze
(rozporzadzenia, dyrektywy) oraz prawne (,,arbitralno$¢ Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej (TSUE)”), nie dostrzegajac, ze prawo unijne jest w toz-
samym stopniu wspdlnym i wynikowym systemem tych panstw jako prawno-
-gospodarczej inherencji. Prawo unijne jest w tym wzgledzie unikatowe, gdyz
dysponuje wlasnym autonomicznym porzadkiem, jednak wspotksztattowanym
przez wszystkie panstwa na podstawie wspolnych zasad, wartosci, tradycji i toz-
samosci kulturowej. Szczeg6lny charakter wyraza sie tym, ze takze instytucje UE
fragmentarycznie posiadaja kompetencje prawodawcze: z jednej strony, panstwa
zwiazaly traktatowo, z drugiej jednak — ich prawo jest niezmiennie stosowane,
co moze wyrazac si¢ takze w postaci ,,konkurencji ustawodawczej” w dopusz-
czalnej sferze dowolnosci'®. Jednak jesli eurosceptycznie podchodzi sie do quasi-
-prawotworczej dziatalnosci TSUE!, wskazaé trzeba, ze prawo UE wywodzi si¢

W Niemczech mozna zwrdci¢ uwage na zbior pogladow prezentowanych przez partie AfD,
za$ najwigkszym i najdotkliwszym urealnieniem postawy eurosceptycznej bylto, jak dotad, wysta-
pienie Wielkiej Brytanii ze struktur unijnych w 2020 roku pod wzglgdem prawnym.

12 R. Riedel, Eurosceptycyzm w kontekscie kryzysu gospodarczego w Europie, ,,Studia Ekono-
miczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2015, nr 228, s. 181-182.

13 Ibidem, s. 182—183.

14 Ipidem, s. 183.

15 Zob. A. Wzigtek-Kubiak, Konkurencyjnosé¢ polskiego przemystu, Warszawa 2003, s. 16:
,,O konkurencyjnosci decyduje wtadza ustawodawcza”. Jak pisze M. Szydto, tak jak w modelu
konkurencji gospodarczej rywalizuja pomi¢dzy soba przedsi¢cbiorstwa, tak w sferze regulacyjne;j
rywalizacj¢ podejmuja poszczegdlne panstwa. Zob. M. Szydto, Konkurencja regulacyjna w prawie
spotek, Warszawa 2008, s. 24.

16 W waskim rozumieniu prawotworstwa, to jest — w takim, ze TSUE moze stwierdzié
istnienie lub tez tworzy¢ ogolne zasady prawa UE. Zob. P. Charzewski, Rola Trybunatu Sprawied-
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jednoczesnie z kultury prawa kontynentalnego i systemu common law, jest w tym
sensie mieszang i paralelna konstrukcja prawna, gdzie pierwszenstwo stosowania
prawa UE przed prawem krajowym zapewnia jednolito$¢ jego stosowania, co prze-
sadza o bezpieczenstwie dla panstwa UE wzgledem ograniczonosci konkurencji
prawnej znieksztalcajacej wspolny system. Z perspektywy nadzwyczajnej zmiany
stosunkow wskazac trzeba, ze panstwa unijne zachowuja duzy wycinek kompe-
tencji wyltacznych — przyktadowo w stosunku do finanséw panstwa, podatkow
itd., a takze na ptaszczyznie ,,bezpieczenstwa narodowego”; rynek wewnetrzny
stanowi za$ kompetencje dzielong wedtug art. 4 ust. 2 lit. a Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej’.

Zauwazy¢ przy tym trzeba, ze interwencjonizm w aspekcie ochrony spotek
zarejestrowanych w panstwach unijnych dokonuje si¢ na dwoch szczeblach. Po
pierwsze, na szczeblu wewnetrznym, chronigc spotki krajowymi mechanizmami
kontroli w sytuacjach transakcji przejeciowych'8; po drugie za§ — na szczeblu
unijnym, nie dopuszczajgc do sfery gospodarczej ryzykownego kapitatu!®.

Wskazuje sig, ze wszelkiego rodzaju przepisy prawa wewngtrznego zaktoca-
jace nabywanie praw udziatowych w spotkach lub ograniczajace (rowniez w spo-
sob faktycznie odwodzacy od transakcji, to jest — w formule dissuade) moga
by¢ uznane za naruszenie swobody przeptywu kapitatu statuowanego w art. 63
ust. 1 TfUE, co podkreslono w wyroku TSUE (pierwsza izba) z dnia 28 wrze$nia
2006 roku — Komisja Wspolnot Europejskich przeciwko Krolestwu Niderlandow
sprawy potgczone C-282/04 oraz C-283/04, pkt 2020 — stwierdzajac miedzy in-
nymi, ze do ograniczen nalezy zakwalifikowac¢ takie srodki krajowe, ktore moga
stanowi¢ przeszkode lub ogranicza¢ nabywanie akcji w danych spotkach lub ktore
sa w stanie zniecheci¢ inwestorow z innych panstw cztonkowskich do inwestowa-
nia w ich kapital (co rozpatrywano na gruncie akcji specjalnych (golden shares)

liwosci Unii Europejskiej w wykiadni prawa w dobie multicentryzmu, [w:] Prawo i polityka w sferze
publicznej. Perspektywa wewnetrzna, red. P. Jablonski, J. Kaczor, M. Pichlak, Wroctaw 2017, s. 54.

17 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana 2016) (Dz. U. UE
poz. C 202) (dalej: TfUE). Szerzej zob. M. Cesarz, Porzgdek prawny Unii Europejskiej, [w:] Procesy
integracyjne i dezintegracyjne w Europie. Podre¢cznik akademicki, red. A. Pacze$niak, M. Klimo-
wicz, Wroctaw 2014, s. 179-183.

18 Ustawa z dnia 24 lipca 2015 roku o kontroli niektorych inwestycji (tj. Dz. U. z 2023 r.,
poz. 415) (dalej: u.k.n.i.). Z kolei w niemieckim porzadku prawnym zob. Aulenwirtschaftsgesetz
vom 6. Juni 2013 (BGBL. I S. 1482).

19 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 z dnia 19 marca 2019 ro-
ku ustanawiajace ramy monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych w Unii (Dz. U. UE
poz. L179/1). Zob. nadto wniosek rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie sub-
sydiow zagranicznych zaklocajacych rynek wewnetrzny (COM(2021) 223 £inal2021/0114(COD)).

20 Wyrok Trybunatu (pierwsza izba) z dnia 28 wrze$nia 2006 roku. Komisja Wspoélnot Euro-
pejskich przeciwko Krélestwu Niderlandow. Sprawy potaczone C-282/04 oraz C-283/04, zbidr orze-
czen 2006 1-09141. Na wyrok stusznie zwrdocono uwage w Komentarzu do u.k.n.i. Zob. A. Krzy-
won, M. Mataczynski, M. Saczywko, [w:] Ustawa o kontroli niektorych inwestycji. Komentarz,
red. M. Mataczynski, Warszawa 2016, s. 33-34.
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Krolestwa Niderlandow, ograniczajacych swobodny przeptyw kapitatu w spotkach
KPN i TPG)?!. Wyrok moze by¢ o tyle wazny, ze dotyczyl $wiadczenia ustug
pocztowych?2,

Drugim wskazywanym przez Stanistawa Soltysinskiego zagrozeniem jest fala
emigracji i kryzysy uchodzcze?3. Pod wzgledem gospodarczym fale migracyjne
zostaly wywolane ustawicznym hamowaniem rozwoju panstw rozwijajacych sie
(tak zwanych ,panstw Trzeciego Swiata” czy ,panstw globalnego Potudnia”),
ktorym zostaty narzucone niekonkurencyjne reguly partycypacji gospodarczej.
W duzej mierze jest to kwestia stanu zastanego — podziat dobrobytu dokonat
si¢ uprzednio, wobec tego ochrona przed kapitatami z panstw rozwijajacych sie
(w szczegolnosci panstw Afryki) nie jest relewantna, gdyz panstwa nieosiaga-
jace przewag kapitalowych nie staja si¢ nawet w wypadku swojego potencjalnie
nieprzyjaznego ukierunkowania zagrozeniem na rynku bezposrednich inwestycji

21 Pafistwo niderlandzkie podzielito przedsiebiorstwo Koninklijke PTT Nederland NV (PTT)
na dwie niezalezne spotki, to znaczy — KPN NV i TPG NV, by zapewni¢ sobie korzystanie z ak-
cji specjalnych w kazdej z tych dwoch nowych spotek. W podanym stanie faktycznym panstwo
niderlandzkie zobowigzalo si¢ do niekorzystania z praw przystugujacych z akcji w celu ochro-
ny tych spélek przed niepozadana zmiang kontroli. W sentencji TSUE wskazal, ze utrzymanie
przez Kroélestwo Niderlandéw w statutach KPN i TPG okreslonych postanowien zapewniajacych
szczeg6lne uprawnienia panstwu niderlandzkiemu w zakresie podejmowania decyzji zarzadczych
i wykraczajacych poza nadrzedny interes ogdlny (to jest — zapewnienie powszechnych ustug
pocztowych) uchybito zobowigzaniom wynikajagcym z art. 56 ust. 1| WE (obecnie art. 63 ust. 1
TfUE). Szerzej zob. M. Mataczynski, Swoboda przeptywu kapitatu a ztota akcja Skarbu Panstwa,
Warszawa 2007, s. 64.

22 Co do kwestii strategiczno$ci spotki pocztowej nalezaloby odmiennie oceniaé takowa
spoltke, gdyby przeprowadzata tak zwane ,,wybory kopertowe”. Wowczas jej strategiczno$¢ nie wig-
zataby si¢ wylacznie ze sfera komunikacji i §wiadczenia ustug pocztowych w interesie publicznym,
ale przeszlaby w strategiczno$¢ zwigzang z infrastrukturg krytycznie wazna. Jednak koniecznos¢
ochrony infrastruktury wyborczej wynikataby z prawa UE, ale nie bezposrednio z polskiego prawa
krajowego. Jak stanowi art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2019/452 z dnia 19 marca 2019 roku ustanawiajacego ramy monitorowania bezposrednich inwe-
stycji zagranicznych w Unii (Dz. U. UE poz. L1 79/1), przy ustalaniu, czy bezposrednia inwestycja
zagraniczna moze mie¢ wplyw na bezpieczenstwo lub porzadek publiczny, panstwa cztonkowskie
i Komisja moga uwzgledniaé jej ewentualny wptyw miedzy innymi na fizyczng lub wirtualng in-
frastrukture krytyczna, w tym infrastrukture zwiazana z energia, transportem, woda, zdrowiem,
komunikacja, mediami, przetwarzaniem lub przechowywaniem danych, przestrzenia powietrzna
oraz przestrzenig kosmiczna, obronnoscia, infrastruktura wyborcza lub finansowa oraz obiekty
0 szczegoblnym znaczeniu, jak rowniez grunty i nieruchomos$ci majace kluczowe znaczenie dla
takiej infrastruktury.

23 S, Soltysinski, Odnowienie doktoratu prof. zw. dr. hab. dr. h.c. Stanistawa Sottysirskiego,
s. 48.

24 Najlapidarniej rzecz ujmujac, panstwa zachodnie prowadzily polityke protekcjonistyczna,
chronigcg wilasne rynki i subsydiujaca eksport. Zob. ibidem, s. 48—49. Co potwierdzaja miedzy
innymi P. Masloch, Globalizacja i rozwoj gospodarki w warunkach kryzysu, ,,Prace Komisji Geo-
grafii Przemystu Polskiego Towarzystwa Geograficznego” 2013, nr 22, s. 156 oraz A. Dzun, Globa-
lizacja a wspélczesny handel miedzynarodowy, ,,Studia Ekonomiczne / Uniwersytet Ekonomiczny
w Katowicach” 2013, nr 139, s. 92.
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zagranicznych. Mozna by wrecz powiedzie¢, ze fale uchodzcze charakteryzuja sie
odwrotna specyfika co do przeptywu kapitatu, gdyz migracja ludno§ciowa moty-
wowana jest ubostwem i brakiem perspektyw; natomiast w przypadku przeptywu
kapitatu sytuacja ekonomiczna panstwa jest na tyle dobra (,,rozwijajaca si¢”), lecz
rynkowo nienasycona, ze wskazane jest poszukiwanie nowych $ciezek inwestycyj-
nych. Konkurencja normodawcza toczy si¢ zatem migdzy krajami o przewagach
ekonomicznych, czyli miedzy krajami spoza UE a UE, a takze wewnatrz UE
migdzy panstwami cztonkowskimi w dopuszczalnych ramach, to jest — z dopusz-
czalnymi wspoétzawodniczacymi odmiennos$ciami ustawodawczymi.

Wedle trzeciej tezy Stanislawa Sottysinskiego w zakresie wspotczesnych
zagrozen autor wskazal na zjawisko ,,psucia gospodarki rynkowej”’; co wazne
jednak, S. Sottysinski zwraca uwagg, ze koncepcja gospodarki rynkowe;j jest pod-
wazana w okresie ostatnich 40 lat, a nie kilku — datg graniczng nie jest, zdaniem
S. Sottysinskiego, w realiach polskich rok 2015, wigzacy si¢ z objeciem wiladzy
przez odmienng wigkszos$¢ prezentujaca paradygmat rywalizacyjny wzgledem
poprzedniego?’. Data 2015 roku jest kluczowa z perspektywy bezposrednich in-
westycji zagranicznych, gdyz wowczas uchwalono w Polsce u.k.n.i. jako podstawe
normatywng dla ochrony i kontroli transakcji przejeciowych. Ustawa byta jednak
przyjeta przez wickszo$¢, ktora konczyta wowczas kadencje, totez nieuzasadniona
bytaby teza, ze doszto do gruntownej rewizji paradygmatu w tym obszarze na
skutek wyboru nowego rzadu. Jednakowoz nie sposob nie dostrzega¢ odmienno-
$ci w zakresie kierowania spotkami z kapitalowym udzialem Skarbu Panstwa na
plaszczyznie przejeciowej?.

Na gruncie trzeciej tezy S. Sottysinski wyszczegdlnia trzy subtezy pomocni-
cze. Zdaniem autora do zaburzenia paradygmatu gospodarki rynkowej przyczy-
nity sie: uprzywilejowanie duzych podmiotow wskutek kryzyséw gospodarczych
(,,podmiotéw zbyt wielkich, by upas¢”), a takze 1) uprzywilejowanie inwestorow
zagranicznych; 2) powsciagniecie (zliberalizowanie) polityki antymonopolowej;
ponadto dopuszczenie spekulatywnosci rynkowej (lewarowania) kosztem kla-
sycznie rozumianej inwestowalnosci (popartej aktywem)?’. Tezy szczegdtowe
(pomocnicze) w ramach tezy trzeciej Stanistawa Sottysinskiego warte sa stowa
komentarza, jako ze w moim przekonaniu te zatozenia z 2016 roku (podowczas
dalece trafne) nie ostaty si¢ w swoje aktualnosci z uwagi na szybka zmiennos¢
otoczenia rewidowanego nadzwyczajng zmiang stosunkow.

25 Jbidem, s. 49.

26 To jest — absorpcji i tendencji centralizujacej majacej skupié¢ spotki strategiczne wo-
kot jednego podmiotu paliwowego przy jednoczesnym zbywaniu krajowego kapitatu jako kosztu
transakcyjnego.

27 Ibidem.
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Stanistaw Sottysinski wywodzil, ze przywilejem najwiekszych podmiotéw
jest panstwowa ochrona przed ich bankructwem gwarantowana pieniedzmi po-
datnikow?8. Jednakze w migdzyczasie popularno$é¢ zyskuje przymusowa restruk-
turyzacja (resolution) jako pozasadowy i proceduralnie uproszczony mechanizm
dokonywania zmian w strukturach podmiotow, ktérych niewyplacalno$¢ zagraza
stabilnosci catego systemu. Mechanizm resolution gwarantuje przeniesienie punk-
tu cigzkosci z budzetu panstwa (pieniedzy podatnikdéw) na akcjonariuszy i wierzy-
cieli. Procedura resolution stanowi odpowiedz na wnioski z kryzysu finansowego
z lat 2007-2009, zapewniajac ,,ciaglos¢ funkcji krytycznych”, dezaktualizujac
koncepcj¢ unikania upadtosci w systemie bankowym kosztem pomocy publicz-
nej bankom, ktorym zagraza upadto$¢ (non-failure regime)®®. Imperatyw pomocy
publicznej uzasadniany zalozeniem, ze banki (czy system finansowy) w sytuacji
kryzysowej jako sytuacji nadzwyczajnej zmiany stosunkow stanowia aktorow
rynku ,,zbyt duzych, by upas¢”, dezaktualizuje si¢ w odpowiedzi na ostatni kryzys
finansowy; totez — jak wskazuje si¢ w piSmiennictwie — wyszukiwany zostaje
nowy punkt cigzkosci regulacyjnej pomiedzy oddziatywaniem interesu publicz-
nego (stabilnoscig) a interesem prywatnym bankow (efektywnoscia), tak by zaden
nie uzyskal pozycji wyraznie dominacyjnej’°. Co wiecej, jak dostrzega Jan Szczy-
giet, wszczecie przymusowej restrukturyzacji (resolution) nastepuje w zderzeniu
z celami okreslonymi w art. 66 ustawy o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym,
systemie gwarantowania depozytow oraz przymusowej restrukturyzacji’!, ktore
sa rozpatrywane w kontekscie klauzuli generalnej interesu publicznego jako wa-
runkujgcej przestanki wszczecia procedury (niekiedy zmiennie interpretowanej)32.

Klauzula interesu publicznego stanowi w tym sensie znak orientacyjny dla
wywazenia liberalizmu w zderzeniu z ujeciem interwencjonistycznym. Innymi
stowy, interes publiczny jest czynnikiem roéznicujagcym prawo publiczne i pry-
watne i pozwala na wyklarowanie paradygmatu. Zmiana paradygmatu polegajaca
na odcigzeniu budzetu panstwa (pieniedzy podatnikow) z ponoszenia kapitato-
wego ryzyka z powodu upadtosci banku wytracala si¢ juz po kryzysie finanso-
wym z lat 2007-2009, przenoszac ryzyko na akcjonariuszy i obligatariuszy, gdyz

28 Ibidem.

29 Q. Szczepanska, A. Dobrzanska, B. Zdanowicz, Resolution czyli nowe podejscie do bankéw
zagrozonych upadtoscig, Warszawa 2015, s. 8—11, 22.

30 Ibidem, s. 13.

31 Ustawa z dnia 10 czerwca 2016 roku o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie
gwarantowania depozytdw oraz przymusowej restrukturyzacji (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 2253,
22023 r., poz. 825) (dalej: ustawa o BFG).

32 J. Szezygiel, Klauzula generalna interesu publicznego jako przestanka wszczecia przymu-
sowej restrukturyzacji, ,,Bezpieczny Bank” 2022, nr 2(87), s. 75, 84.
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w 2014 roku na poziomie UE przyjeto dyrektywe BRRD?3, implementujgc jg do
polskiego porzgdku prawnego ustawg z dnia 10 czerwca 2016 o BFG34.

Paradoksalne jest wspotistniejace zjawisko umacniania ochrony i kontroli
spotek, kiedy procedura resolution jako procedura wypracowana na kanwie nad-
zwyczajnej sytuacji (konkretnie: kryzysu finansowego) doprowadzita do wnio-
skow odmiennych, czyli do koniecznosci zaprzestania wspotfinansowania przez
panstwo ryzyka kapitatowego w przypadku nadzwyczajnej zmiany stosunkow.
Zatem interwencja prawodawcza miata doprowadzi¢ do trwatego ,,nieinterwencjo-
nizmu” — w tym sensie panstwo dazy do wyzbycia si¢ cigzaru wspdlponoszenia
strat (hail-in) na rzecz ryzyka transakcyjnego autonomicznych podmiotow prywat-
nych (przejscie do bail-out), co stanowi reforme globalng. W tym sensie nieuza-
sadnione jest nabywanie przez panstwo kolejnych praw udziatowych w spotkach
z udziatem SP, zamiast oczekiwac¢ ptynnosci kapitalizacji w otoczeniu zastanym.
Wskazuje sie, ze od 2019 roku Skarb Panstwa (dalej: SP) nabyt ze srodkow fun-
duszu reprywatyzacyjnego udziaty i akcje za ponad 10 miliardow zlotych, kapi-
talizujac 14 spolek®. Przekazywanie pieniedzy budzetowych na ten cel wydaje
si¢ sprzeczne z paradygmatem wypracowanym po kryzysie finansowym z lat
2007-20009, ktory dazyltby do separacji §rodkow budzetowych i ryzyka prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej, w tym wpisanej w spekulatywnos$¢ gietdowa.

Trzymajac sie postkryzysowego paradygmatu na przyktadzie procedury reso-
lution jako procedury kluczowo zmieniajacej punkt ciezkosci w pozycjonowaniu
roli panstwa, nie nalezatoby oczekiwac¢ kapitalizowania SP aktywami z budzetu
panstwa, lecz pozostawienia spotek SP w przestrzeni akcydentalnosci i kontrakta-
cji gieldowej (,,aleatoryjne;j”). Zakup kolejnych znacznych pakietéw akeji przez SP
w spotkach z udziatem SP jest przyktadem zaangazowania panstwa ,,w poprzek”
wywodzonego paradygmatu.

DRUGA TEZA S. SOLTYSINSKIEGO — UWAGI

Dezaktualizacji ulega tez teza o nadmiernym ztagodzeniu polityki antymo-
nopolowej, przynajmniej w tymze obszarze badawczym. Dane dotyczace zgody

33 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/59/UE z dnia 15 maja 2014 roku usta-
nawiajaca ramy na potrzeby prowadzenia dzialan naprawczych oraz restrukturyzacji i uporzad-
kowanej likwidacji w odniesieniu do instytucji kredytowych i firm inwestycyjnych oraz zmienia-
jaca dyrektywe Rady 82/891/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2001/24/WE,
2002/47/WE, 2004/25/WE, 2005/56/WE, 2007/36/WE, 2011/35/UE, 2012/30/UE 1 2013/36/EU oraz
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 i (UE) nr 648/2012 (Dz. U.
UE poz. L 173/190).

34 J. Jastrzebski, M. Machalski, Struktury transakcji w ramach przymusowej restrukturyzacji
bankow. Uwagi ogdlne dotyczqce strukturyzowania transakcji oraz wnioski z doswiadczen krajo-
wych, ,,Bezpieczny Bank™ 2022, nr 2(87), s. 89.

35 1. Kacprzak, Premier na zakupach, ,,Rzeczpospolita” 2022, nr 230(12385), s. A3.
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organow antymonopolowych na fuzje czy przejecia wskazuja, ze organy antymo-
nopolowe coraz doglebniej badajg wptyw transakcji na konkurencyjnos¢ i wymie-
rzajg kary za nieprzestrzeganie przepisow, co ,,konczy czasy tatwych przeje¢3°.
Trendy te wida¢ rowniez na poziomie UE, gdzie, po pierwsze, ograniczone sa
duze europejskie podmioty (,,europejscy mistrzowie”); po drugie zas — wzmac-
niane regulacje. Instytucje unijne z coraz wigksza obawa podchodzg do transakcji
koncentrujacych podmioty gospodarcze w wybranych strategicznych sektorach
i blokujg takowe transakcje’’. Zajmuje przy tym stanowisko, ze proces ten jest
jednak obosieczny — organy antymonopolowe (czy to na szczeblu unijnym, czy
krajowym), ograniczajac transakcje fuzji i przejec czy tez wydajac zgody warun-
kowe, jednoczesnie staja si¢ kreatorami okazji rynkowych dla duzych podmiotow,
w tym zagranicznych. Organ antymonopolowy, uzalezniajac dang transakcje od
zbycia czesci praw udziatowych i ingerujac w antymonopolowg warstwe transak-
cji, staje si¢ jednoczesnie wyzwalaczem pobocznych transakeji konsolidacyjnych,
czyli petni kreatywna role rynkowa.

Ponadto o wzroscie roli ochrony konkurencji na ptaszczyznie bezposrednich
inwestycji niech zaswiadczy zmiana regulacyjna we wspominanej u.k.n.i. Ot6z
prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: UOKiK) uzyskat szer-
sze kompetencje zwigzane z transakcjami nabywania praw udziatowych przez
zagraniczne podmioty w spotkach zarejestrowanych w Polsce®8. Prezes UOKiK
jest organem ustrojowo powotanym do dekartelizacji gospodarki i kontroli kon-
centracji srodkow produkcji®, czy tez — postugujac si¢ sformutowaniem usta-
wowym — do ochrony konkurencji i konsumentéw, co wynika z art. 29 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow*?. Jak wskazuje Krzysztof Jaro-
szyniski, prezes UOKIiK pelni role krajowego organu antymonopolowego*!. Organ
ten dziata w otoczeniu kompetencyjnym wynikajacym z u.k.k. Z kolei w $wietle

36 J. Ojczyk, Coraz trudniej o zgode na fuzje czy przejecie, https://www.prawo.pl/biznes/
kontrola-fuzji-i-przejec-przez-organy-antymonopolowe-raport,377282.html (dostep: 12.06.2023).

37 Ibidem. KE zakazata chocby fuzji wydzielonej spotki kolejowej niemieckiego Siemensa
i francuskiego Alstomu. Na gruncie prawa polskiego wskazac trzeba, ze w przypadku tak zwanych
transakcji fuzji” PKN Orlen SA i Lotos SA zgoda wydana zostata pod warunkiem zbycia czesci
przedsigbiorstwa spotki Lotos, a wige zostata ograniczona na poziomie antymonopolowym.

38 Namocy art. 12c ust. 1 pkt 4. Generalnie za$§ wedtug stownika definicji legalnych przewi-
dzianego w art. 3 ust. 1 pkt 6 u.k.n.i przez organ kontroli rozumie si¢ ministra wtasciwego do spraw
aktywow panstwowych — w zakresie okreslonym w art. 4 ust. 1 pkt 1-6, 8-10, 11-13 (art. 3 ust. 1
pkt 6 litera a u.k.n.i.), ministra obrony narodowej — w zakresie okreslonym w art. 4 ust. 1 pkt 7
i 14 (art. 3 ust. 1 pkt 6 litera ¢ u.k.n.i.) oraz ministra wtasciwego do spraw gospodarki morskiej —
w zakresie okre$lonym w art. 4 ust. 1 pkt 10a (art. 3 ust. 1 pkt 6 litera d u.k.n.i.).

39 R.R. Wasilewski, Postgpowanie dowodowe przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, Warszawa 2020, s. 2.

40 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U.
22021 r., poz. 275, z 2022 r., poz. 2581, 2640, z 2023 r., poz. 852) (dalej: u.k.k.).

41 K. Jaroszynski, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, red. T. Skoczny, War-
szawa 2014, s. 826.



308 FILIP WYSZYNSKI

u.k.n.i. nowelizacyjne przyznane mu zostaly uprawnienia dotad zastrzezone dla
ministrow. Dochodzi zatem do istotnego poszerzenia kompetencji organu anty-
monopolowego. W konsekwencji na ptaszczyznie instytucjonalnej dochodzi do
umocnienia pozycji organu ochrony konkurencji, cho¢ innym aspektem pozostaje
faktyczne korzystanie z uprawnien. Stanistaw Sottysinski, z jednej strony, trafnie
dostrzegal fagodzenie polityki antymonopolowej, a z drugiej — nie przeoczyt wie-
loletniej posttransformacyjnej i ustrojowej tendencji organu antymonopolowego
do poszerzenia palety kompetencyjnej*2.

TRZECIA TEZA S. SOLTYSINSKIEGO — UWAGI

Co do trzeciej tezy dotyczacej dopuszczenia spekulacji (lewarowania) w kon-
tekscie przewagi spekulacyjnej nad potencjatem inwestycyjnym wyrazi¢ nalezy
zdanie ostroznie krytyczne. Po pierwsze, trzeba odnies¢ sie do ,,spekulatywnosci”
akcji. Jak zaznacza Marcin Sokal, akcja moze mie¢ warto$¢ wielopostaciows, to
znaczy — nominalng (widniejaca na samym dokumencie akcji, z zastrzezeniem
procesu dematerializacji)*, emisyjng (wzgledem ktorej akcje sg wydawane akcjo-
nariuszowi przez emitenta w ramach obrotu pierwotnego, gdy jej wartos¢ nominal-
na jest gwarancjg spetryfikowania kapitatu zaktadowego**; sama za$ warto$¢ emi-
syjna okreslana jest czesto ceng rynkowa obrotu pierwotnego) oraz rynkowa, czyli
taka, jaka akcja osigga po dopuszczeniu jej do obrotu wtérnego, a wiec w efekcie
transakcyjnosci migdzy zbywca akcji a jej nabywca; przy czym — jak podkresla
M. Sokal — w spotkach publicznych warto$¢ rynkowa ustalana jest w sposob
zinstytucjonalizowany, to jest — w ramach gietdy papieréw wartosciowych albo
tak zwanego rynku pozagietdowego®. Warto$¢ rynkowa akcji w obrocie gietdo-
wym i pozagietdowym ex definitione jest wartoscia spekulatywna, determinowang
ekonomicznym prawem popytu i podazy, cho¢ prawo powinno by¢ stabilizatorem
wzgledem prob sztucznego wptywania na popyt i podaz akcji, chociaz koncowo
nie do ustabilizowania jest sytuacja wahan nastrojow inwestycyjnych i kursow®.
Dos¢ powiedzie¢, ze zagrozenie spekulowaniem akcjami moze dokonywac si¢
przez sama spotke poprzez spekulowanie akcjami wlasnymi i sztuczne wpltywanie

42 Zob. S. Sottysinski, O systemowej doniostosci prawa antymonopolowego. Refleksje
w éwier¢ wieku po utworzeniu UOKIK, [w:] Prawo konkurencji 25 lat. Pierwszy Polski Kongres
Prawa Konkurencji, red. T. Skoczny, Warszawa 2016, s. 32.

4 Na temat dematerializacji akcji przede wszystkim zob. M. Michalski, Wprowadzenie do
problematyki dematerializacji powszechnej akcji, [w:] Powszechna dematerializacja akcji. Moder-
nizacja konstrukcji spotki akcyjnej, red. M. Michalski, Warszawa 2021, s. 11-20.

44 Okreslenie to jest czesto przedmiotem kontrowersji, rtowniez doktrynalnych. Zob. M. Ro-
manowski, Cena emisyjna akcji, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 1999, nr 7(82), s. 37-38.

4 M. Sokal, Obnizenie kapitatu zaktadowego w spéice akcyjnej, Warszawa 2008, s. 25-26.

46 Jpidem, s. 26-27.
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na ich kurs drogg ich nabywania®’. Istnieje tez ryzyko spekulowania akcjami po-
zyczonymi®s,

Wyrazam w tym miejscu stanowisko polemiczne nie co do samej tezy o da-
lece idacych mozliwosciach spekulacji w trakcie nadzwyczajnej zmiany stosun-
koéw, ale — zawartego w tezie instrumentu lewarowania i de facto zrownania go
z aktywnoscig spekulacyjng®®. Wykup lewarowany jako forma akwizycji polega
na istotnym wykorzystaniu dtugu (przyjmuje sie¢, ze dtug stanowi przynajmniej
polowe zaangazowania kapitatowego)?, reszte za$ ma stanowi¢ wktad wilasny
inwestora badz kapitat zarzadu (lewarowany wykup menadzerski). Wykup le-
warowany polega na zakupie kontrolnego pakietu udziatéw badz akcji i znany
jest przynajmniej od lat osiemdziesigtych XX wieku, cho¢ stopniowo dostrzega
si¢ uwielokrotnienie tych transakcji, co wprawdzie przyczynilo sie¢ do kryzysu
w 1990 roku, jednak kryzys finansowy z lat 2007-2009 nie spowodowat juz za-
lamania, jako ze ustrukturyzowanie finansowe uodpornito si¢ na nadzwyczajne
zmiany stosunkow?!.

Same transakcje lewarowane sa przyktadem transakcji pozytywnie stymulu-
jacych gospodarke, o ile podmiot przejmujacy dysponuje znacznymi przeptywami
pienieznymi (a doktadniej: stabilnoscia i przewidywalnos$cia przepltywow czy po-
jemnoscig zadtuzeniowg)®2. Nie sposob tez postrzegaé wykupow lewarowanych
jednoznacznie negatywnie z uwagi na zroznicowanie zrodel wykupu. Istnieje
przyktadowo wykup typu hybrydowego (mezzanine) przy wykorzystaniu cho¢by
akcji uprzywilejowanych33,

Kryzys finansowy z lat 2007-2009 uczy, ze wykorzystanie kapitatu wyso-
kiego ryzyka i transakcji lewarowanych zatrzymat rozw¢j tych transakeji jedynie
krotkoterminowo, gdyz transakcje lewarowane dalej stanowig gltéwny zastrzyk
kapitalizowania inwestycyjnego>*. Interesujgcym mechanizmem finansowania
wydawatyby sie wykupy lewarowane dtugiem w formie hybrydowe;j, gdyz istnie-
je mozliwo$¢ zamiany dlugu na papier wartosciowy, co taczytoby banki krajowe

47 D. Dgbrowski, Nabywanie akcji wlasnych przez spotke akcyjng, Warszawa 2010, s. 46.

4 JW. Wojcik, Przeciwdziatanie finansowaniu terroryzmu, Warszawa 2007, s. 97. Sztuczna
stymulacja wzrostu wartosci akcji (spekulacji) miata miejsce przyktadowo w Stanach Zjednoczo-
nych w latach dwudziestych XX wieku. Zob. K. Michalek, Na drodze ku potedze. Historia Stanow
Zjednoczonych Ameryki 1861-1945, Warszawa 1991, s. 306. Pamigtac¢ trzeba takze o specyficz-
nym rodzaju instrumentu funkcjonujacego w obrocie, jakim sa obligacje zamienne na akcje. Zob.
M. Liberadzki, Obligacje zamienne na akcje, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu” 2011, nr 158, s. 999-1008.

49 S, Soltysinski, Odnowienie doktoratu prof. zw. dr. hab. dr. h.c. Stanistawa Sottysinskiego,
s. 49. Postulat ograniczenia lewarowania propaguje takze J. Winiecki. Zob. J. Winiecki, Stowo
wstepne, [w:] Kryzys globalny. Poczqgtek czy koniec?, red. J. Winiecki, Gdansk 2009, s. 8.

30 7. Kurylek, Wykup lewarowany. Sposob akwizycji firm, Warszawa 2017, s. 65.

SU Ibidem, s. 66—67.

52 Ibidem, s. 76-78.

53 Ibidem, s. 78.

34 Ibidem.
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badz pochodzace z panstw przyjaznych (jesli istnieje nieufnos¢ co do dopusz-
czalno$ci inwestycji). W czasie kryzysu finansowego z lat 2007-2009 istotnie
doszto do ,,oderwania wycen aktywéw w ramach rynkéw finansowych od ich
fundamentalnej warto$ci”, jednakowoz wyabstrahowanie aktywdéw od realnego
podtoza gospodarczego (lewarowanie transakcjami Repo stosowane przez Lehman
Brothers) pierwotnie zakotwiczone bylo na rynku nieruchomosci, gdzie kredyty
subprime zaczely by¢ niesptacalne®. W moim przekonaniu postulatem powinno
by¢ w tym wzgledzie wzmacnianie wymogoéw kapitatowych, parametryzowanie
sposobu zarzgdzania ryzykiem czy narzucanie dyscypliny rynkowej*¢. Jednak nie
nalezatoby dazy¢ do nader rygorystycznego ograniczenia elementu ,,spekulacji”,
gdyz kluczem do tworzenia trafnych mechanizméw normatywnych wydaje sie
wywazenie prawa publicznego i prywatnego, a warto$¢ spekulacyjna jako war-
to$¢ zmiennosci gietdowej moze by¢ w czasie nadzwyczajnej zmiany stosunkow
kreowana glownie przez panstwo’’.

PODSUMOWANIE

Ekonomiczna analiza prawa jako analiza o potencjale aplikacyjnym pozwala
na przenoszalno$¢ wnioskéw ekonomicznych na grunt normatywny; totez kon-
statowac trzeba, ze co do subtezy pierwszej sformulowanej w obrebie trzeciej
hipotezy Stanistawa Sottysinskiego — zmienit si¢ paradygmat w zakresie obrony
podmiotéw najwiekszych, ktorych problemy ptynnosciowe mogtyby destabili-
zowac cale otoczenie, co przejawia si¢ w konkretnych mechanizmach prawnych
(czego przykladem moze by¢ instytucja resolution). Jednakowoz stwierdzi¢ trzeba,
ze faktyczne dziatania prowadza w Polsce do koncentracji (centralizacji) kapitatu
panstwowego w spotkach z udziatem SP, czgsciowo rowniez wykorzystujac srodki
z budzetu panstwa’®,

55 S. Wycislak, Efekt zarazania a dziatalno$é organizacji, Krakow 2013, s. 97-98.

56 T. Braun, Unormowania compliance w korporacjach, Warszawa 2017, s. 210.

57 Zob. problematyka podatkow od tak zwanych ,,ponadnormatywnych zyskow”, gdzie po
ogloszeniu koncepcji podatku wycena warszawskiego parkietu zostata uszczuplona o kilkadziesigt
miliardow ztotych.

58 Co lgczy si¢ z nowymi narzedziami normatywnymi — zob. art. 212 § 1 ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 roku — Kodeks spotek handlowych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1467, 1488, 2280,
2436, z 2023 r., poz. 739, 825), ktory okresla, ze spotka dominujaca moze wydac spotce zaleznej
uczestniczacej w grupie spotek wigzace polecenie dotyczace prowadzenia spraw spotki (wigzace
polecenie), jezeli jest to uzasadnione interesem grupy spotek oraz przepisy szczegélne nie stano-
wig inaczej. Szerzej zob. R. Adamus, [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz do nowelizacji.
Prawo holdingowe. Zmiany w funkcjonowaniu organow spotek kapitatowych, red. R. Adamus,
Warszawa 2022, s. 62—64.
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Co do podtezy drugiej — nadmiernie ztagodzona polityka antymonopolowa
przynajmniej w sferze fuzji i przejec¢ ulega faktycznej rewizji, i w tym sensie
stanowi zmiane¢ paradygmatyczng.

Co do podtezy trzeciej zaakcentowaé trzeba, ze podejscie krytyczne do do-
puszczenia spekulatywnosci gietdowej dla podmiotow prywatnych moze znaj-
dowa¢ uzasadnienie, jednak tym trudniej je obroni¢, im tatwiej panstwo samo
staje si¢ czynnikiem wzbudzajacym spekulacje (cho¢by zapowiadajac interwencje
normatywng w sposob tyle nieskonsultowany, co niepewny). Sam za$ mecha-
nizm lewarowania moze budzi¢ watpliwosci w przypadku szerszego powigzania
z réznymi instrumentami finansowymi, jednakze w przypadku bezposrednich
inwestycji nie wydaje si¢ mechanizmem szczegodlnie ryzykownym, jako ze zasad-
niczo podmioty prowadzace przedsiebiorstwo odznaczaja si¢ wymierna wartoscia
ekonomiczng. Ponadto lewarowanie transakcji M&A nigdy nie bedzie zjawiskiem
powszechnym, jak chociazby powiazane z ryzykiem kredytow subprime, beda-
cych wyzwalaczem kryzysu finansowego w latach 2007-2009.

Reasumujac, panstwa sktonne do budowy wielkich grup kapitatlowych (row-
niez przy uzyciu $srodkéw budzetowych), zacie$niajace polityke antymonopolo-
wa dla podmiotéw prywatnych oraz bedace generatorem spekulacji gietdowych,
przestaja konkurowac¢ liberalizmem, a zaczynaja funkcjonowa¢ w paradygmacie
interwencjonistycznym (i protekcjonistycznym). Nadzwyczajne zmiany stosun-
kéw wymagatyby, moim zdaniem, raczej dekoncentrowania kapitatu, co nie po-
zwalatoby na budoweg podmiotow ,,zbyt wielkich, by upas¢” — ograniczona byta-
by wowczas w przypadkach zadtuzeniowych pomoc publiczna, ktora kierowana
bytaby bezposrednio w strone infrastruktury krytycznej, a nie zakupu materiatow
i surowcow krytycznych przez spotki SP, ktore jako podmioty dziatajace na wol-
nym rynku i gietdowe w sposob niecelowy staja si¢ czescia systemu krytycznego.
Nadto potencjalne niepowodzenie ochrony spotki powodowatoby utracenie kon-
troli jedynie nad wydzielonym przedsiebiorstwem, a nie cato$cia strategicznych
aktywow. Istnieje jednak obawa, ze nowa konstrukcja grup kapitalowych postuzy
do umacniania podmiotéw duzych, kierujacych grupa, okrawajacych z odrgbnosci
korporacyjnej i kapitalu spotki zalezne. Z kolei niektore z metod lewarowania
uznac trzeba za pozadane i zbiezne z kursem ochronnym spétek w nowym pa-
radygmacie interwencjonistycznym (paternalistycznym), jak przyktadowo wy-
kup przez polskich menadzeréw udziatow lub akcji w spotce przed inwestorem
zagranicznym z wykorzystaniem lewarowania dlugu (management buy-out jako
metoda ochrony przed wrogim przejeciem w sytuacji kryzysowej, kiedy konieczne
jest nagle pozyskanie inwestora, za czym opowiada si¢ miedzy innymi Robert
L. Kieschnick)>’.

3 R.L. Kieschnick, Management Buyouts of Public Corporations: An Analysis of Prior Char-
acteristics, [w:] Leveraged Management Buyouts: Causes and Consequences, red. Y. Amihud,
Waszyngton 2002, s. 38.
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PARADIGM SHIFTS IN LAW AND ECONOMY: THREE THESES OF
PROF. S. SOLTYSINSKI VS. UPDATING AND POLEMICAL REMARKS

Summary

This paper discusses the issue of paradigm shifts in law and economy. It can be observed
that liberal democracy within the framework of a social free market economy is undergoing trend
changes. Extraordinary transformations in relations in a global perspective identified as crisis
situations are changing the directions of understanding the function of law as a tool for shaping the
economy. The paradigm of state interventionism in the economy is becoming apparent. The purpose
of the article is to verify the hypotheses through the prism of regulation as evidence confirming
or contradicting them. The conclusions support the hypothesis of increasing state involvement in
the processes of the economy during an extraordinary change of circumstances. Three theses of
Prof. Sottysinski were used to verify the hypothesis.

Keywords: paradigm shift, law and economy, extraordinary change in relations, crisis situations
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W dniu 8 listopada 2023 roku na Wydziale Prawa, Administracji i Eko-
nomii Uniwersytetu Wroctawskiego odbylo si¢ spotkanie przedstawicieli kon-
sorcjum oraz drugie spotkanie Komitetu Sterujgcego projektu finansowanego
przez Narodowe Centrum Badan i Rozwoju pod tytutem Opracowanie zatozen
zintegrowanego systemu gromadzenia i przetwarzania wiedzy ratowniczej dla
faz: przygotowania, zapobiegania, reagowania i odbudowy na potrzeby ochrony
przeciwpozarowej i ochrony ludnosci, realizowanego w ramach Strategicznego
Programu Badan Naukowych i Prac Rozwojowych ,,Spoteczny i gospodarczy
rozwdj Polski w warunkach globalizujacych si¢ rynkéw” — GOSPOSTRATEG
(nr umowy GOSPOSTRATEGY/001G/22 z dnia 23 czerwca 2023 roku). W spot-
kaniu uczestniczyli przedstawiciele wszystkich cztonkow konsorcjum: Akademii
Pozarniczej (lider konsorcjum), Komendy Glownej Panstwowej Strazy Pozarnej
(lider merytoryczny konsorcjum), Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uni-
wersytetu Wroctawskiego, Akademii Sztuki Wojennej oraz Centrum Naukowo-
-Badawczego Ochrony Przeciwpozarowej im. Jozefa Tuliszkowskiego — Pafistwo-
wego Instytutu Badawczego.

Wizyte rozpoczeto spotkanie z dziekanem Wydziatu Prawa, Administracji
i Ekonomii dr. hab. Jackiem Przygodzkim, prof. UWr, ktéry zwrdcit uwage na
wieloletnig tradycje wspolpracy pomigdzy Uniwersytetem Wroctawskim a Pan-
stwowg Straza Pozarng. Uczestnikow przywitat roéwniez rektor Uniwersytetu
Wroctawskiego prof. dr hab. Robert Olkiewicz, ktory podkreslat wage projektu
i wyrazat zadowolenie z tego, ze bierze w nim udziat Uniwersytet Wroctawski.
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Zasadnicza merytoryczna cze$¢ spotkania zorganizowana zostata w sali
im. Iwo Jaworskiego na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu
Wroctawskiego. Otworzyt ja kierownik projektu ze strony Uniwersytetu Wroc-
tawskiego prof. dr hab. Karol Kiczka, wyrazajac nadzieje, ze efekty realizacji
podejmowanego przedsiewziecia przyniosa korzysci zarowno panstwu jako or-
ganizacji, jak i spoteczenstwu jako calosci. Ten watek kontynuowal w swoim
przemoéwieniu dziekan Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii dr hab. Jacek
Przygodzki, prof. UWr, podkreslajac, ze beneficjentami prac konsorcjum powinni
by¢ przede wszystkim obywatele. Z kolei dyrektor Instytutu Nauk Administra-
cyjnych Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii dr hab. Jerzy Korczak, prof.
UWr, zaakcentowatl znaczny udzial pracownikéw Instytutu w badaniu faktow
administracyjnych stuzacych opisaniu rzeczywistosci administracyjnej oraz ich
wklad w proces tworzenia prawa.

Nastepnie glos zabrala bryg. dr hab. inz. Bozena Kukfisz, prof. Akademii
Pozarniczej, petnigca funkcje kierownika projektu. Zwrocita uwage na jego cha-
rakter przybierajacy forme innowacyjnej hybrydy, przedstawita tez podziat pracy
pomigdzy poszczeg6lnymi cztonkami konsorcjum. Za najwazniejsze cele projektu
prelegentka uznata opracowanie otwartego jednolitego systemu klasyfikacji dzie-
sigtnej dziatan ratowniczych, spisanie i prze¢wiczenie procedur, przeprowadzenie
analizy stanu prawnego oraz przygotowanie propozycji zmian w celu wiaczenia
wypracowanych rozwigzan do obiegu prawnego.

Zastepca Komendanta Gtéwnego Panstwowej Strazy Pozarnej nadbryg. dr
inz. Adam Konieczny, przewodniczacy Komitetu Sterujacego, ktory zabrat glos
w nastepnej kolejnosci, wskazywal na rozwigzania przyjete w projekcie ustawy
o ochronie ludnosci i obronie cywilnej, jednoczes$nie podkreslajac wage upo-
wszechnienia tej ochrony, co wynika z przyjecia, ze proponowane rozwigzania
powinny by¢ skierowane do wszystkich obywateli, a nie tylko organéw admini-
stracji publicznej. Wazny jest takze ich ponadpartyjny charakter.

Po tych wystapieniach odbyla si¢ dyskusja z udziatem cztonkéw konsorcjum.
Podkreslano w niej koniecznos¢ dostosowania Krajowego Systemu Ratowniczo-
-Gasniczego do wymagan stawianych przez NATO oraz Uni¢ Europejska. Za-
znaczono, ze powinno si¢ dokona¢ identyfikacji mozliwych zagrozen oraz prze-
analizowa¢ procedury, w tym te pozwalajace na wykorzystanie sit zbrojnych, co
ma stuzy¢ wypracowaniu najodpowiedniejszych rozwigzan i unowoczesnieniu
systemu. W tym celu warto przeprowadzi¢ takze badania prawno-poréwnawcze
w zakresie rozwigzan przyjetych w innych panstwach, przede wszystkim euro-
pejskich, w tym przyktadowo w Szwecji, Ukrainie i Niemczech.

Profesor dr hab. Tadeusz Kocowski przedstawit zalozenia i wyniki wstepnej
analizy prawnej realizowanej w ramach pierwszej fazy projektu (fazy A) w ramach
zadania 1 ,,Analiza prawna regulacji zwiazanych z konstrukcja i funkcjonowaniem
planow ratowniczych”, realizowanej samodzielnie przez Uniwersytet Wroctawski.
Zwrdcit uwage na duza liczbe obowiazujacych planow oraz kryteria ich oceny,



SPRAWOZDANIE ZE SPOTKANIA PRZEDSTAWICIELI KONSORCJUM 319

w tym miedzy innymi podstawe prawna, charakter prawny, mozliwos¢ realizacji,
finansowanie czy sprawowanie nad nimi kontroli. Prosil réwniez o wskazowki
i uwagi zwigzane chocby z konieczno$cia poszerzenia analiz i dopasowania ich
do potrzeb uczestnikow kolejnych zadan i faz projektu.

W odpowiedzi na t¢ prosbe glos zabrat Zastepca Komendanta Gtéwnego Pan-
stwowej Strazy Pozarnej nadbryg. dr inz. Adam Konieczny, ktory stwierdzit, ze
plany powinny realizowac¢ jednostki dysponujace odpowiednimi zasobami. Zwro-
cituwage na kwestie zbyt duzej liczby planéw oraz ich wzajemne;j korelacji, przed-
stawil takze problemy wynikajace z ogloszenia stanu klgski zywiotowej, zwiaza-
ne miedzy innymi z sytuacja przedsiebiorcow. Konczac, podkreslit koniecznos¢
jasnego okreslenia zadan i roli centrow oraz zespoldow zarzadzania kryzysowego,
w tym Rzadowego Centrum Zarzadzania Kryzysowego i Rzagdowego Zespotu
Zarzadzania Kryzysowego.

Opisane problemy zachecity innych cztonkow konsorcjum do przedstawienia
wlasnych stanowisk. Uczestnicy dyskusji zwrécili uwagg na koniecznos¢ ustalenia
jasnych ram kompetencyjnych, a takze minimalnych wymogow, jakie powinny
spetnia¢ osoby wykonujace zadania z zakresu zarzadzania kryzysowego. Podkre-
$lono konieczno$¢ sprecyzowania dziatan i zadan, ktore w razie potrzeby moga
by¢ realizowane zard6wno w czasie wojny, jak i pokoju, bez jednoczesnej zmiany
struktury organéw administracji. Trzeba pamigtac, ze obrona cywilna jest realizo-
wana roOwniez na terenie tymczasowo zajetym przez przeciwnika, dlatego nalezy
szuka¢ rozwigzan opartych na strukturze Panstwowej Strazy Pozarnej zaréwno na
czas wojny, jak i pokoju, gdyz w §wietle konwencji genewskiej dzialanie tej stuzby
ma charakter ciagly i nieprzerwany, w przeciwienstwie do organéw administracji
rzadowej, w tym wojewody, ktore w takiej sytuacji nie beda mogty prawidtowo
funkcjonowac. Zwrdcono uwage na konieczno$¢ obudowania przepisami prawny-
mi klasyfikacji dziatan ratowniczych, podkreslajac, ze istotne wydaje si¢ rowniez
rozdzielenie zadan pomiedzy administracje rzadowa a samorzadowa oraz precy-
zyjne okreslenie zasad przekazywania tych zadan.

Uwage zwrdcito takze wystapienie dr. hab. Piotra Lisowskiego, prof. UWr,
cztonka Komitetu Sterujacego, podkreslajacego istote koniecznosci dokonania
przez konsorcjantow analizy stanu prawnego pod katem merytorycznym i opera-
cyjnym, co w efekcie powinno przynies¢ skutek w postaci propozycji opracowania
zmian prawnych w aktualnym ksztatcie prawodawstwa.

W konkluzji ustalono, ze w pierwszej fazie realizacji projektu nalezy sku-
pi¢ uwage przede wszystkim na dokonaniu inwentaryzacji stanu prawnego, ze
szczegolnym uwzglednieniem planéw ratowniczych. W tym celu Uniwersytet
Wroctawski dokona oceny aktualnego stanu prawnego w zakresie tych planow,
a takze opracuje skutki proponowanych zmian prawnych oraz ich wptywu na
podmioty, organizacje, systemy oraz instytucje. Za istotne, w kontekscie dalszych
dziatan zespotu, nalezy uzna¢ opracowanie bilansu r6znic pomigdzy dotychcza-
sowym a zaplanowanym porzadkiem prawnym, ze szczegdlnym wskazaniem na
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poszerzenie lub zawezenie obszarow kompetencji badanych podmiotéw i zakresu
zmian obszardéw tematycznych podlegajacych planowaniu. Powyzsze dziatania
powinny doprowadzi¢ do sformutowania zmian w sferze kompetencji i zadan
w zakresie podmiotow, organizacji, systemow, instytucji, ich wzajemnych relacji
w procesie wspolpracy, z uwzglednieniem wyroznienia czterech faz cyklu za-
rzadzania kryzysowego: przygotowania, zapobiegania, reagowania i odbudowy.

Warto podkresli¢, ze spotkanie pozwolito na wyznaczenie kierunkow wspot-
pracy, umozliwilo tez przedstawienie wzajemnych oczekiwan, co okazato si¢
szczegolnie wazne w kontekscie konstrukcji projektu, w ktorym biorg udziat
przedstawiciele roznych srodowisk. Uwzgledniajac dotychczasowe wyniki wspot-
pracy cztonkéw konsorcjum, a takze przebieg spotkania, nalezy oczekiwac naj-
WyZzszego poziomu zaangazowania i dobrej wspotpracy, co stwarza uzasadnione
nadzieje na rzetelne wypetnienie wszystkich zatozen projektu.
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. Bryg. dr hab. inz. Bozena Kukfisz, prof. Uczelni (kierownik projektu).
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. Dr hab. Mariusz Nepelski, prof. Uczelni.

. Dr inz. Dorota Markowska.

. R.pr. Monika Lagowska.
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INFORMACJA DLA AUTOROW

1. Redakcja przyjmuje niepublikowane wezesniej teksty naukowe z zakresu prawa i ekono-
mii. Redakcja nie zwraca tekstéw niezamowionych.

2. Przestanie przez Autora tekstu do redakcji czasopisma jest rownoznaczne z a) jego oswiad-
czeniem, ze przystuguja mu autorskie prawa majatkowe do tego tekstu, ze tekst jest wolny od wad
prawnych oraz ze nie byl wczesniej publikowany w catosci lub czgéci ani nie zostal ztozony w re-
dakcji innego pisma, a takze b) z udzieleniem nicodptatnej zgody na wydanie tekstu w czasopismie
,,Przeglad Prawa i Administracji” oraz jego nieograniczone co do czasu i terytorium rozpowszech-
nianie, w tym na wprowadzenie do obrotu egzemplarzy czasopisma oraz odptatne 1 nieodptatne
udostepniane jego egzemplarzy w Internecie.

3. Objetosé: artykut powinien liczy¢ maksymalnie do 30 000 znakéw, obejmujacych tekst
wlasciwy, przypisy, bibliografi¢ oraz streszczenia (w jezyku polskim i angielskim); recenzja po-
winna liczy¢ do 15 000 znakéw; opinie, glosy, polemiki do 15 000 znakéw; sprawozdania oraz noty
powinny zawiera¢ maksymalnie do 10 000 znakow.

4. Wymagania formalne tekstu: czcionka Times New Roman 12, interlinia 1,5, przypisy dolne.
Autor jest zobowigzany do przedstawienia tekstow zgodnych z wymogami stawianymi przez Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, zamieszczonymi na stronie https:/wuwr.eu/wskazowki-
dla-autorow/. Tytuly, nazwiska i imiona autoréw opracowan powotywanych w kierowanych do
wydania artykutach, ktore sag w oryginale zapisane w alfabetach innych niz tacinskie, musza by¢
podane w tekstach w transkrypcji na alfabet facinski.

5. Sposob przestania pracy: artykuty nalezy przesyta¢ w wersji elektronicznej (dokument
MS Word: DOC/DOCX lub tekst sformatowany RTF) na CD lub e-mailem na adres: mariusz.jab-
lonski@uwr.edu.pl lub sylwia.jarosz-zukowska@uwr.edu.pl oraz w wersji wydrukowanej w jed-
nym egzemplarzu na adres: ,,Przeglad Prawa i Administracji”, ul. Uniwersytecka 22/26, 50-145
Wroctaw. Prace moga by¢ nadsytane w kazdym czasie. Teksty odbiegajace od podanych standar-
dow moga nie by¢ uwzgledniane w procesie kwalifikacyjnym.

6. O przyjeciu tekstu do wydania w czasopismie ,,Przeglad Prawa i Administracji” Autor zo-
stanie poinformowany za posrednictwem poczty elektronicznej pod wskazanym przez niego adre-
sem w ciggu 4 miesig¢cy od ztozenia tekstu.

7. Artykuly sa recenzowane poufnie i anonimowo (tzw. double-blind review). Lista recen-
zentow jest publikowana w ostatnim w roku numerze czasopisma. Uwagi recenzyjne sa przesyla-
ne Autorowi, ktdry zobowiazuje si¢ do uwzglgdnienia zasugerowanych poprawek lub nadestania
uzasadnienia w wypadku ich nieuwzglednienia. Przy dwoch recenzjach negatywnych redakcja
odmawia przyjecia tekstu do druku.

8. Redakcja czasopisma przeciwdziata wypadkom ghostwriting, guest authorship, ktore sa
przejawem nierzetelnosci naukowej. Zjawisko ghostwriting oznacza sytuacje, gdy ktos wnidst
istotny wklad w powstanie publikacji, bez ujawnienia swojego udziatu, jako jeden z autorow lub
bez wymienienia jego roli w podzigkowaniach zamieszczonych w publikacji. Z guest authorship
(honorary authorship) mamy do czynienia wowczas, gdy udzial autora jest znikomy lub w ogdle
go nie bylo, a pomimo to osoba taka jest autorem/wspotautorem publikacji. Zapora dla wymienio-
nych praktyk jest jawno$¢ informacji dotyczacych wktadu poszczegdlnych autorow w powstanie
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publikacji (podanie informacji, kto jest autorem koncepcji, zatozen, metod itp., wykorzystywanych
przy przygotowaniu publikaciji).

9. Wszystkie artykuty prezentujace wyniki badan statystycznych sg kierowane do redakto-
ra statystycznego.

10. W przestanym tekscie w lewym gornym rogu strony tytutowej powinny by¢ zapisane dane
autora/autoréw publikacji (adres poczty elektronicznej oraz numer telefonu, miejsce pracy autora
publikacji; w wypadku pracownikéw naukowych nalezy podac¢ afiliacje). Zaleca si¢ rowniez stwo-
rzenie profilu ORCID (Open Research and Contributor ID), umozliwiajacego $ledzenie dorobku
naukowego autora w sieci, oraz wskazanie nr ORCID pod danymi autora/autorow.

11. Do tekstu w jezyku polskim nalezy dotaczy¢ krotkie (maksymalnie 800 znakow) streszcze-
nie i tytut artykutu w jezyku angielskim oraz 5 stow kluczowych w jezyku angielskim. Do tekstu
w innym jezyku niz polski nalezy dotaczy¢ streszczenie w jezyku angielskim i w jezyku polskim.
Streszczenie powinno okresla¢ temat, cele oraz gtowne wnioski opracowania. Na koncu tekstu na-
lezy zamiesci¢ takze wykaz cytowanej literatury.

12. Wydawnictwo zastrzega sobie prawo dokonywania w tekstach poprawek redakcyjnych.

13. Autor jest zobowiagzany do wykonania korekty autorskiej w ciagu 7 dni od daty jej otrzy-
mania. Niewykonanie korekty w tym terminie oznacza zgod¢ Autora na wydanie tekstu w postaci
przestanej do korekty.

14. Przesylajac tekst, Autor wyraza zgodg na umieszczenie w internetowej bazie Czasopis-
ma Naukowe w Sieci (CNS) i innych bazach, z ktérymi wspotpracuje Wydawnictwo, oprocz sa-
mego tekstu takze podstawowych danych o artykule, m.in. jego streszczenia w jezyku angielskim
wraz z danymi personalnymi autora (imi¢ i nazwisko, miejsce zatrudnienia, adres e-mail) i sto-
wami kluczowymi.

15. Autor nie otrzymuje honorarium autorskiego za artykuty.






Wydawnictwo
Uniwersytetu
Wroctawskiego

Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego
pl. Uniwersytecki 15

50-137 Wroctaw

wydawnictwo@uwr.edu.pl

wuwr.eu
Facebook/wydawnictwouwr





