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Stowo od Redaktora Numeru

Szanowni Czytelnicy,

polecam Waszej lekturze najnowszy numer ,, Dyskursu Prawniczego i Administra-
cyjnego” poswiecony zagadnieniom szeroko rozumianej problematyki prawnofinan-
sowej. Obejmuje on jedenascie artykuléw przygotowanych przez przedstawicieli
nauki prawa polskiego. Dr hab. Andrzej Gorgol, prof. UZ dokonat krytycznej ana-
lizy uregulowania w prawie polskim instytucji zgloszenia jako instrumentu granicz-
nej kontroli dewizowej. Prof. dr hab. Jadwiga Gluminska-Pawlic i dr hab. Andrzej
Krasuski sg autorami artykutu o zrzadzaniu ryzykiem, ktére jest rozpatrywane
w powigzaniu z celem kontroli zarzadczej. Dr hab. Michal Marianski zaprezen-
towal wyniki badari nad wyzwaniami stojacymi przed organizacja i funkcjonowa-
niem jednostek samorzadu terytorialnego w $wietle raportu francuskiego Cour des
comptes z 2023 r. Dr hab. Anna Ostrowska, prof. ANS jest autorka artykulu anali-
zujacego charakter prawny i kontrole srodkéw celowych otrzymywanych przez jed-
nostki samorzadu terytorialnego w sytuacjach kryzysowych. Dr Piotr Woltanowski
przedstawil opracowanie na temat aksjologii wybranych wystapieri RPO VII ka-
dencji wydanych w ramach kontroli finanséw publicznych. Dr Krzysztof Teszner
jest autorem artykulu, ktéry analizujac podatkowe procedury kontrolne w sposéb
systemowy, wykazal potrzeb¢ zmiany ich uregulowania. Dr Ewaryst Kowalczyk
opracowal wyniki swoich badan nad odpowiedzialnoscig z tytutu wstepnej kontroli
finansowej oraz kontroli zarzadczej w jednostkach sektora finanséw publicznych
w $wietle kontratypéw dyscypliny finanséw publicznych. Dr Elzbieta Agnieszka
Ambrozej dokonala poréwnania czynnosci sprawdzajacych i kontroli podatkowe;j,
ustalajac podobieristwa i réznice obu procedur podatkowych. Komisja Nadzoru
Finansowego w systemie publicznoprawnej ingerencji na rynku finansowym sta-
nowi tre$¢ artykutu dra Andrzej Michéra. Dr Anna Woéjtowicz-Dawid analizuje
wybrane zagadnienia udzielania zaméwien publicznych sektorowych w ramach
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grupy kapitalowej. Problematyce okreslenia granic sfery uzytecznosci publiczne;j
na gruncie prawa gospodarki komunalnej jest po§wigcony artykul autorstwa mgra
Przemystawa Brzozowskiego.

Dr hab. Andrzej Gorgol, prof- UZ
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Zgtoszenie jako instrument granicznej kontroli dewizowej
w Swietle prawa polskiego

Stowa kluczowe: zgloszenie, kontrola dewizowa, przywéz, wywoz

Streszczenie. Celem artykutu jest wykazanie prawdziwosci tezy, ze uregulowanie zgloszenia do
granicznej kontroli dewizowej nie spelnia konstytucyjnych standardéw przyzwoitej legislacji i de-
mokratycznego panstwa prawnego. Tak okreslone zamierzenie badawcze wymaga ustalenia manka-
mentéw prawa dewizowego regulujacych ten instrument. Przesadza to o doborze wtasciwych metod
rozwigzania problemu naukowego. Juz w tytule niniejszego artykutu zostala zasygnalizowana kwestia
ukierunkowania wywodu autorskiego na zagadnienia uregulowane w prawie polskim. Z tego powodu
metoda poréwnawcza nie jest konieczna do zrealizowania zamierzenia badawczego i zostala swiado-
mie pominieta przez autora. Podstawowe znaczenie dla osiagniecia przyjetego celu naukowego ma
metoda dogmatyczna nauk prawnych. Z kolei wyktadnia historyczna jest stosowana w uzupelnia-
jacym zakresie ograniczonym do zmian przepiséw o zgloszeniu do granicznej kontroli dewizowej,
ktére mialy miejsce w czasie obowigzywania ustawy dewizowe;.

Declaration as an instrument of border foreign exchange control
under Polish law

Keywords: declaration, foreign exchange control, importation, exportation

Summary. The article aims to demonstrate the accuracy of the thesis that the regulation of the dec-
laration for border exchange control does not meet the constitutional standards of decent legislation
and a democratic state ruled by law. Such a defined research intention requires the identification of
the shortcomings of the foreign exchange law governing this instrument. This determines the choice
of appropriate methods for solving a scientific problem. The focus of the author’s argument on issu-
es regulated by Polish law has already been signalled in the title of this article. For this reason, the
comparative method is not necessary to fulfil the research intention and was deliberately omitted by
the author. The dogmatic method of legal science is fundamental to the achievement of the adopted
scientific objective. On the other hand, the historical interpretation is applied in a supplementary
scope limited to the amendments to the provisions on notification for border foreign exchange con-
trol that occurred while the foreign exchange statute is in force.
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1. Uwagi wstepne

W demokratycznym paristwie prawnym organy wladzy publicznej powinny dziataé
na podstawie i w granicach obowigzujacego prawal. Ten standard konstytucyjny ma
takze zastosowanie do organéw granicznej kontroli dewizowej. Niewatpliwie reali-
zujg one zadania publiczne, ktére zwigzane sg ze sferg stosowania przepiséw pra-
wa dewizowego. Organy granicznej kontroli dewizowej naleza do struktur wladzy
wykonawczej?, do kategorii podmiotéw administracji publicznej. Umiejscowione
sa tylko wewnatrz administracji rzagdowej. Brak samorzadowych organéw kontro-
li granicznej jest rozwigzaniem ze wszech miar zasadnym, gdyz kwestie admini-
strowania granica paristwowg nalezg do typowych zadari panistwa, a nie jednostek
samorzadu terytorialnego®. Warto zauwazy¢, ze administracja publiczna moze by¢
sprawowana przez podmioty usytuowane zaréwno wewnatrz, jak i na zewnatrz jej
struktury organizacyjnej*. Jednak wsréd organéw granicznej kontroli dewizowej
nie ma funkcjonalnych podmiotéw administrujacych. Okreslenie to odnosi si¢ do
podmiotéw spoza aparatu pafdstwowego, ktére w typowej sytuacji nie maja statu-
su organu administracyjnego. Natomiast gdy wykonuja ustawowo okreslone za-
danie publicznej, majg status podmiotu administracji publicznej’. Wynika z tego
konkluzja, ze graniczna kontrola dewizowa jest realizowana tylko przez organy
administracji rzadowej wyspecjalizowane w jej wykonywaniu. Rozwigzanie to za-
sluguje na aprobate, gdyz ma uzasadnienie przede wszystkim w ochronie interesu
publicznego, ktéry moze by¢ naruszony w nast¢pstwie przemieszczania si¢ oséb
fizycznych przez granice pafstwa. Ztozonos¢ materii uregulowanej przepisami
prawa dewizowego réwniez przemawia za powierzeniem stosowania tych unor-
mowan organom administracji rzadowej, ktéra dysponuje profesjonalnymi urzed-
nikami oraz wyposazeniem niezbednym do osiagniecia zalozonych rezultatéw
statutowej dzialalnosci.

Nalezy podkresli¢, ze w Polsce obowigzuje dualizm struktur organizacyjnych
przeprowadzajacych graniczng kontrole dewizows. Zadania publiczne zwigzane z jej
wykonywaniem s powierzone przez ustawe dewizowa do realizacji przez organy

! Por. art. 2 i art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483
ze zm.) powolanej dalej jako Konstytucja RP.

2 Ustréj Rzeczypospolitej Polskiej jest oparty na zalozeniu tréjpodziatu wiadzy publicznej
i réwnowazeniu si¢ wladzy prawodawczej, wykonaweczej i sadowniczej. Zob. art. 10 Konstytucji RP.

3 Por. art. 7 ustawy z dnia ustawy z 12.10.1990 r. o ochronie granicy panstwowej (t.j. Dz.U.
2 2022 r. poz. 295 ze zm.) powolana dalej jako u.o.g.p., art. 1 ust. 2 ustawy z 12.10.1990 r. o Strazy
Granicznej (t.j. Dz.U. 2 2022 r.,, poz. 1061 ze zm.) powotanej dalej jako u.s.g.

4 Zob. np. R. Michalska-Badziak, Podmioty administrujgce, [w:] Prawo administracyjne. Pojecia,
instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, red. M. Stahl, Warszawa 2013, s. 266-267.

5 Zob.art.5 § 2 pkt 3 w zw. z art. 1 pkt 2 ustawy z 14.06.1960 r. Kodeks postepowania admini-
stracyjnego (t.j. Dz.U. z 2023 1., poz. 775 ze zm.) powolanej dalej jako k.p.a.
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celne i Strazy Granicznej®. Cechg wspélna tych podmiotéw jest wige ich przyna-
leznos¢ do administracji resortowej. Jednak Straz Graniczna jest podporzadkowana
Ministrowi Spraw Wewnetrznych?, administracja celna natomiast podlega w trady-
cyjny sposéb Ministrowi Finanséw®. Juz w tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze uzyte
w ustawie dewizowej okreslenie organ celny budzi kontrowersje zwigzane z usta-
leniami wyktadni systemowej. Wejscie w zycie ustawy o Krajowej Administracji
Skarbowej’ bylo polaczone z ujednoliceniem struktur resortowej administracji rza-
dowej podlegtej Ministrowi Finanséw. Administracja celna, podatkowa i kontroli
skarbowej zostaly polaczone w ramach nowej struktury organizacyjnej'®. Wynika
z tego wniosek, Ze obecnie nie ma juz organéw celnych, ktére zostaly zastapione
organami KAS. Jednak nalezy wzia¢ pod uwage réwniez fakt, ze przepisy prawa
celnego, zaréwno unijnell, jak i krajowe nadal postuguja si¢ pojeciem organ cel-
ny'2. Zostato ono zdefiniowane w Unijnym kodeksie celnym®. Oznacza to, ze jest
ono objete standaryzacja w calej Unii Europejskiej i powinno by¢ w kazdym pan-
stwie czlonkowskim tak samo rozumiane. Analiza j¢zykowo-gramatyczna defini-
¢ji kodeksowej prowadzi do konkluzji, ze nie uwzglednia ona zasad przyzwoite;
legislacji'*. Po pierwsze, bledem jest definiowanie organu celnego przez calg ad-
ministracj¢ celng, ktéra sktada si¢ takze z urz¢déw i jednostek organizacyjnych®.
Czym innym jest organ administracyjny, a czym innym jego aparat pomocniczy.
Po drugie, definicja kodeksowa uwzglednia takze funkcjonalne organy celne. Jak

¢ Por art. 18 i art. 20 ustawy z 27.07.2002 r. Prawo dewizowe (t.j. Dz.U. z 2022 1., poz. 309 ze
zm.) powolanej dalej jako u.p.d.

7 Por.art.3 ust. 1 u.s.g. , art. 29 ust. 11 4 ustawy z 4.09.1997 r. o dzialach administracji rzadowej
(tj. Dz.U.2 2022 1., poz. 309 ze zm.) powolanej dalej jako u.d.a.r.

8 Zob.art.8ust. 112 u.d.a.r, art. 11 ust. 1 pkt 1, art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z 16.11.2016 r. o Kra-
jowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 615 ze zm.) powolanej dalej jako ustawa
o KAS.

° Nastgpito to 1.03.2018 r. Zob. art. 260 ustaw z 16.11.2016 r. Przepisy wprowadzajace ustawe
o Krajowej Administracji Skarbowej, Dz.U. z 2016 ., poz. 1948 ze zm.

10 A. Gorgol, Komentarz do art. 11, [w:] Ustawa o Krajowej Administracji Skarbowej. Komentarz,
red. L. Bielecki, A. Gorgol, Warszawa 2018, s. 58, 59.

1 Zob. np. art. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 952/2013
2 9.10.2013 r. ustanawiajace Unijny kodeks celny (Dz.Urz. UE. L z 2013, Nr 269, str. 1) powotane-
go dalej jako u.k.c.

12 Zob. np. art. 1 ustawy z 19.03.2004 r. Prawo celne, t.j. Dz.U. z 2022 ., poz. 2073 ze zm.

B3 Zob.art.5 pkt 1 u.k.c.

1 Szerzej o zasadzie przyzwoitej legislacji zob. np. J. Kulicki, Zasady przyzwoitej legislacji
w procesie tworzenia prawa podatkowego, ,Analizy BAS” 2010, nr 4(29), s. 4; S. Wronkowska, Zasady
prayzwoite] legislacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Ksigga XX-lecia orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik, Warszawa 2006, s. 671-689; T. Zalasinski, Zasada prawi-
dlowej legislacji w pogladach Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2008, s. 185-192; G. Koksanowicz,
Zasada okreslonosci przepisow w procesie stanowienia prawa, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2014, nr 22,
s. 473; S. Butajewski, Zasady prawidlowej legislacji podczas tworzenia aktow prawa miejscowego w Pol-
sce, ,Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 29, s. 32.

5 R. Michalska-Badziak, op. cit., s. 266-277.
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juz wspomniano, w Polsce ta kategoria nie wystepuje. Po trzecie, przepis definiu-
jacy uzaleznia status ,celny” organu od stosowania przez niego przepiséw prawa
celnego. Natomiast nie uwzglednia prawa dewizowego, ktére jest innym dzialem
prawa finansowego. Z tego powodu organ przeprowadzajacy graniczng kontrole
celng nie stosuje w jej toku przepiséw prawa celnego i nie jest organem celnym.

Ustawowy opis organéw granicznej kontroli dewizowej nie jest precyzyjny,
gdyz odwoluje si¢ do zbiorczego okreslenia podmiotowego. W demokratycznym
panstwie prawnym kompetencje do zajmowania si¢ okreslonymi zadaniami pu-
blicznymi powinny by¢ precyzyjnie opisane w przepisach rangi co najmniej usta-
wowej. Niewatpliwie nie kazdy organ celny i Strazy Granicznej ma kompetencje
w sprawach granicznej kontroli dewizowej. Z tego powodu istnieje koniecznosé
ustalenia, ktéry konkretnie organ wladzy publicznej jest wiasciwy rzeczowo do wy-
konywania czynnosci kontrolnych. Zaréwno w ustawie o Strazy Granicznej, jak
i ustawie o KAS nie wystepuje okreslenie ,graniczna kontrola dewizowa”. Analiza
ustawowych katalogéw zadan przypisanych do poszczegdlnych organéw z obu ad-
ministracyjnych struktur organizacyjnych nie pozwala na zidentyfikowanie, ktéry
z nich ma status organu tej kontroli. Jednak w ujeciu funkcjonalnym powinien to
by¢ organ dziatajacy na szczeblu lokalnym, a wigc terenowy. Zadna forma kontroli
granicznej nie moze by¢ wykonywana na poziomie centralnym. Status terenowych
organéw Strazy Granicznej majg komendanci jej oddziatéw, placéwek i dywizjo-
néw'e. To wlasnie oni przeprowadzaja kontrolg ruchu granicznego!’. Warto takze
zauwazy¢, ze graniczna kontrola dewizowa jest przejawem realizacji tego zadania
Strazy Granicznej. Wiaze si¢ bowiem z przemieszczeniem rezydentéw i niere-
zydentéw przez granicg pafistwa polskiego i dokonywaniem przez nich transferu
dewizowego®®. Z kolei ustawa o KAS reguluje zastosowanie kontroli celno-skar-
bowej do wykonywania zadan tej wyspecjalizowanej administracji rzadowe;j'.
Zakres przedmiotowy procedury kontrolnej obejmuje m.in. przestrzeganie prze-
piséw prawa dewizowego nakltadajacych obowiazki na rezydentéw i nierezyden-
t6w?°. Wynika z tego konstatacja, ze graniczna kontrola dewizowa wykonywana
przez tzw. organy celne stanowi kontrole celno-skarbowa. W rzeczywistosci jest
to zadanie naczelnika urzedu celno-skarbowego?!, ktéry ma status organu KAS
i organu podatkowego?2.

16 Zob. art. art. 5 ust. 1 u.s.g.

7" Zob. art. art. 1 ust. 2 pkt 1 u.s.g.

8 Por. art. 18 ust. 11 art. 2 ust. 1 pkt 17 lit. ¢ u.p.d.

Y9 Rozdzial 1 dziat V ustawy o KAS.

20 Zob. art. 54 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o KAS.
2 Por. art. 33 ust. 1 pkt 1, art. 61, art. 11 ust. 1 pkt 5 ustawy o KAS.
2 A. Gorgol, Komentarz do art. 11..., s. 57-60.
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Ustawa dewizowa reguluje zgloszenie jako instrument granicznej kontroli de-
wizowej w sposéb jednolity bez rozrézniania, czy jest ono zwigzane z czynnosciami
kontroli celno-skarbowej, czy kontroli ruchu granicznego. Prowadzi to do wniosku,
ze ten §rodek ma ceche ogdlna, wspdlng dla kazdego organu kontrolnego nieza-
leznie od jego przynaleznosci do Strazy Granicznej albo Krajowej Administracji
Skarbowej. Zgloszenie nalezy wigc traktowaé jako instrument standaryzowany
przepisami prawa dewizowego, ale stosowany w odrebnych trybach i na zréznico-
wanych zasadach proceduralnych®. Graniczna kontrola dewizowa to tylko czesé
wspélna odrebnych procedur kontroli celno-skarbowej i ruchu granicznego.

Niewatpliwie organy administracji publicznej powinny by¢ wyposazone w §rod-
ki prawne, ktére majg aksjologiczne i prakseologiczne uzasadnienie. Nie moga
one narusza¢ wartosci systemu prawnego oraz umozliwia¢ zrealizowanie zadania
publicznego. W ten sposéb jest urzeczywistniany interes publiczny, utozsamiany
z dobrem wszystkich obywateli, jakim jest Rzeczpospolita Polska bedaca demo-
kratycznym paistwem prawnym, realizujacym zasadg sprawiedliwosci spolecznej?.
Analiza zgloszenia dokonywanego w ramach granicznej kontroli dewizowej nie
powinna abstrahowa¢ od standardéw przyzwoitej legislacji. Mankamenty rozwia-
zani prawnych naruszaja zasadg praworzadnosci nie tylko w procesie prawotwor-
czym, ale i w nastepstwie stosowania wadliwego prawa. Prokonstytucyjna wyktadnia
przepiséw prawa dewizowego regulujacych dokonywanie zgloszenia do graniczne;j
kontroli dewizowej uzasadnia rozpatrywanie tego instrumentu szerzej niz tylko
w odniesieniu do potrzeb funkcjonowania administracji publicznej. Wazna kwestia
jest takze ochrona praw podmiotéw objetych tym obowiazkiem informacyjnym?.
Ingerencja wladzy publicznej w wartosci chronione przez ustawe zasadnicza nie
moze by¢ nadmierna i nieprawidlowa pod wzgledem formalnym.

Celem artykulu jest wykazanie prawdziwosci tezy, ze uregulowanie zgloszenia
do granicznej kontroli dewizowej nie speinia konstytucyjnych standardéw przy-
zwoitej legislacji i demokratycznego paristwa prawnego. Tak okreslone zamierzenie
badawcze wymaga wigc ustalenia mankamentéw prawa dewizowego regulujacych
ten instrument. Przesadza to o doborze wlasciwych metod rozwigzania proble-
mu naukowego. Juz w nazwie niniejszego artykulu zostala zasygnalizowana kwe-
stia ukierunkowania wywodu autorskiego na zagadnienia uregulowane w prawie
polskim. Z tego powodu metoda poréwnawcza nie jest konieczna do zrealizowa-

% Zob. art. 20 ust. 2 u.p.d.

24 Por. art. 11 art. 2 Konstytucji RP.

% W literaturze przedmiotu mozna takze spotka¢ niezasadny poglad, ze zgtoszenie dewizowe
jest obowigzkiem ewidencyjnym. Zob. T. Grzegorczyk, Ustawa prawo dewizowe. Komentarz, War-
szawa 2003, s. 92. Nalezy podkresli¢, ze prawo dewizowe nie wymaga prowadzenia zadnych ewiden-
cji zgloszen. Nie sposéb takze uzna¢ za przekonywujacy argument, ze obowiazek ewidencyjny jest
spowodowany faktem, iz obecnie transfer dewizowy nie podlega zadnym ograniczeniom.
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nia zamierzenia badawczego i zostala §wiadomie pominigta przez autora artyku-
tu. Podstawowe znaczenie dla osiggnigcia przyjetego celu naukowego ma meto-
da dogmatyczna nauk prawnych. Z kolei wykladnia historyczna jest stosowana
w uzupelniajagcym zakresie ograniczonym do zmian przepiséw o zgloszeniu do
granicznej kontroli dewizowej, ktére sa stosowane pod rzadem aktualnej ustawy
dewizowej, a wigc od 1 pazdziernika 2002 r.° Przemawia za tym przede wszyst-
kim fakt, ze tylko tej rangi akt prawa dewizowego jest stosowany w warunkach
czlonkostwa Polski w Unii Europejskiej i w okresie bezposrednio przedakcesyj-
nym. Okolicznos¢ ta ma bezposredni wplyw na uregulowanie zgloszenia do gra-
nicznej kontroli dewizowe;.

2. Istota i zakres zgtoszenia
do granicznej kontroli dewizowej

W prawie dewizowym nie ma definicji legalnej zgloszenia, a wiec takze zglosze-
nia do granicznej kontroli dewizowej. Wspominany brak legislacyjny moze bu-
dzi¢ zdziwienie, gdyz ta instytucja moze by¢ réznie rozumiana. Warto zauwazyc¢,
ze pelni ona analogiczng funkcje jak zgloszenie celne, ktére przeciez jest zdefinio-
wane w unijnym prawie celnym?. W drodze wyktadni systemowej i celowosciowej
mozna wiec ustali¢ cechy wspélne kazdego zgloszenia. W mysl definicji kodekso-
wej pojecie zgloszenia celnego oznacza czynnosé, przez ktérg osoba w wymaganej
formie i w okreslony sposéb wyraza zamiar objecia towaru okreslong procedura
celng, wskazujac w stosownych przypadkach wszelkie szczegélowe ustalenia, kté-
re majg miec zastosowanie. Fundamentem definiendum jest czynnosc wolicjonalna
i konwencjonalna podmiotu wyrazajaca jego o§wiadczenie (zamiar), skierowane do
organu wiadzy publicznej, z ktérym zwigzane sg nastepstwa okreslone przepisa-
mi prawa. Zglaszajacy komunikuje swéj zamiar, sktadajac stosowne oswiadczenie
woli. Zgloszenie moze by¢ takze forma oswiadczenia wiedzy podmiotu, gdy ujaw-
nia on informacje o faktach prawotworczych, ktére maja wplyw na uksztaitowa-
nie jego pozycji prawnej. Z teoretycznego punktu widzenia dokonanie zgloszenia
moze by¢ fakultatywne lub obligatoryjne. Istota fakultatywnosci jest pozostawie-
nie potencjalnemu zglaszajacemu swobody decydowania o dokonaniu lub zanie-
chaniu tej czynnosci proceduralnej. Natomiast zgloszenie obligatoryjne nastepuje
w wykonaniu obowiazku informacyjnego, ktérego zrédtem moze by¢ bezposred-

2 Zob. art. 63 u.p.d.
27 Zob. art.5 pkt 12 u.k.c.
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nio przepis co najmniej rangi ustawowej lub posrednio deklaratoryjna decyzja or-
ganu wladzy publicznej®s.

Brak definicji legalnej zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej powoduje
koniecznos¢ zastosowania w ramach wykladni jezykowo-gramatycznej tego po-
jecia jezyka prawnego jego stownikowego znaczenia. W potocznej polszczyznie
wyraz ,zgloszenie” moze by¢ rozumiany dwojako?. Po pierwsze, jest to ,oficjalna
deklaracja przystapienia do czegos lub wziecia udziatu w czyms”. Po drugie, ozna-
cza ono ,oficjalne zawiadomienie o czyms”. Zgloszenie moze by¢ wigc identyfi-
kowane niejednoznacznie w zaleznosci od kontekstu uzycia tego okreslenia w ak-
cie prawnym. Oficjalne zawiadomienie jest czynnoscig proceduralng dokonywana
w ramach granicznej kontroli dewizowej. Z kolei deklaracja moze by¢ rozumia-
na réwniez jako formularz stuzacy do zlozenia przez zglaszajacego oswiadczenia
majacego moc prawng’’.

Przyjmujac zalozenie racjonalnosci tworzenia prawa®l, nalezy uznaé, ze umiej-
scowienie danej instytucji w akcie prawnym nie jest przypadkowe. Zgloszenie
do granicznej kontroli dewizowej jest regulowane przepisami rozdziatu 5 ustawy
dewizowej. Ta najbardziej ogélna pod wzgledem formalnym jednostka redakeyj-
na tego aktu prawnego nosi nazwe ,Obowiazki zwigzane z wywozem za granice
i przywozem do kraju wartosci dewizowych lub krajowych srodkéw platniczych”.
Z zastosowania wnioskowania argumentum a rubrica, typowego srodka dla wyktadni
wewnatrzsystemowej, wynika wigc konkluzja, ze zgloszenie do granicznej kontro-
li dewizowej stanowi przejaw realizacji informacyjnego obowiazku dewizowego,
ktérego zrédlem jest bezposrednio przepis ustawy dewizowej*2. Warto zauwazyt¢,
ze wszystkie przepisy prawa dewizowego maja charakter publicznoprawny, bez-
wzglednie obowigzujacy®. Wystepuje wiec prawny przymus ich zastosowania bez
wzgledu na wole adresata ustawowej powinnosci. Zgloszenie do granicznej kontroli
dewizowej jest obligatoryjne®*. Jednak ma ono charakter wzgledny, gdyz w okre-

28 Zgloszenie jest formg ingerencji w prawa podmiotowe, a w szczegélnosci prawo do pry-

watnosci i wolno$¢ gospodarcza. W mysl art. 30 ust. 3 Konstytucji RP takie dziatanie powinno by¢
umocowane w ustawie.

2 Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pwn.pl [dostep: 10.05.2023]; Stownik jezyka polskiego, t.3:
R-Z, red. M. Szymczak, Warszawa 1995, s. 945.

30 Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pwn.pl [dostep: 10.05.2023]; Stownik jezyka polskiego, t.1:
A-K, red. M. Szymczak, Warszawa 1995, s. 347, 348.

St J. Wroblewski, Racjonalny model tworzenia prawa, ,Panstwo i Prawo”1973, nr 11, s. 4-6.

32 Zob. art. 18 u.p.d.

3 W. Wejtowicz, Prawo dewizowe, [w:] System prawa finansowego, t. 4, red. J. Gluchowski,
‘Warszawa 2010, s. 59.

3 Odmienny poglad sformutowata Eugenia Fojcik-Mastalska. Zob. E. Fojcik-Mastalska, Pra-
wo dewizowe 2003. Komentarz, Wroctaw 2003, s. 90. Zdaniem autorki zgloszenie dewizowe ma
charakter fakultatywny przy przywozie, a obligatoryjny, gdy wywozone sa warto$ci dewizowe i kra-
jowe srodki platnicze. Jednak teza ta nie wytrzymuje konfrontacji z trescig art. 18 u.p.d. w aktualnym
brzmieniu. Czym innym sg obowigzek i uprawnienie dewizowe.
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$lonej sytuacji pojawia si¢ mozliwoé¢ odstapienia od realizacji tego obowiazku®.
Podmiot prawa dewizowego moze skorzystac z tej preferencii, gdy spelni przestanke
uzyskania zezwolenia dewizowego i dzialania w jego granicach®. Odstapienie od
obowigzku dokonania zgloszenia jest aktem stosowania prawa dewizowego®. Nie
uchyla mocy prawnej przepisu nakladajacego te powinnos¢, a wiec nie jest aktem
derogacyjnym procedowanym w postgpowaniu legislacyjnym. Minister Finanséw
wydaje ogélne zezwolenie dewizowe w formie rozporzadzenia wykonawczego.
Oznacza to, ze jest ono skierowane do wszystkich podmiotéw prawa dewizowego
lub niektérych ich grup. Z uwagi na to, ze stanowi forme aktu prawnego, charak-
teryzuje si¢ takze cecha abstrakcyjnosci, czyli ma zastosowanie do wszystkich lub
rodzajowo okreslonych czynnosci. Natomiast Prezes NBP wydaje decyzje w spra-
wach indywidualnych zezwoleni dewizowych®. Ten akt stosowania prawa charak-
teryzuje si¢ zaréwno podmiotows indywidualnoscia, jak i przedmiotows konkret-
noscig. Warto zauwazy¢, ze w prawie dewizowym rozszerzono skutecznos¢ decyzji
w sprawie indywidualnego zezwolenia dewizowego na krag pomiotéw niemaja-
cych statusu strony postepowania administracyjnego, a wiec takze niebedacych
adresatem tego stanowczego aktu rozpatrzenia sprawy. Z zezwolenia udzielonego
przez Prezesa NBP moga skorzysta¢ takze wszystkie strony umowy lub rozlicze-
nia pieni¢znego®.

Zakres podmiotowy zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej obejmuje re-
zydentéw i nierezydentéw, a wigc wszystkie kategorie podmiotéw dewizowych?.
Swiadezy to o wystepowaniu powszechnego obowiazku informacyjnego®. Ustawa
dewizowa nie przewiduje zadnych wylaczert podmiotowych z powinnosci doko-
nywania zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej. Nalezy podkresli¢, Zze ad-
resaci pelnej i niepeinej autonomii dewizowej nie stosujg tylko ograniczen dewi-
zowych®. Natomiast ta preferencja nie pozwala na odstapienie od realizacji obo-
wigzkéw dewizowych.

Graniczna kontrola dewizowa, jak sama jej nazwa slusznie wskazuje, jest ogra-
niczona tylko do dwéch form przemieszczenia wartosci dewizowych i krajowych
srodkéw platniczych przez granice paristwa polskiego. Jak juz wspomniano, nie
ma znaczenia, czy te wartosci i srodki s3 wywozone z kraju za granice, czy do nie-

3% R. Kubiak, Prawo dewizowe, Warszawa 2004, s. 172.

36 Zob.art.5 u.p.d.

37 A. Gorgol, Zezwolenia dewizowe jako forma lagodzenia ograniczer dewizowych, [w:] W. Woj-
towicz, A. Gorgol, Prawo dewizowe, Warszawa 2003, s. 108.

38 Zob.art. 7 u.p.d.

3 Zob. art. 8 ust. 1 u.p.d.

40 Zob. art. 6 ust. 3 u.p.d.

# Por.art. 18, art. 2 ust. 1 pkt 11 2 u.p.d.

42 7. Ofiarski, Prawo dewizowe. Komentarze Zakamycza, Krakéw 2003, s. 230.

B Zob.art.3 ust. 213 u.p.d.
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go przywozone z zagranicy. Na potrzeby stosowania nie tylko przepiséw ustawy
dewizowej, ale takze norm sankcjonujacych ich naruszenie, ktére przewidziane sa
w Kodeksie karnym skarbowym*, sformutowano definicj¢ kraju jako terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej®. Natomiast granica pafistwowa nie zostata zdefinio-
wana w prawie dewizowym. Z tego powodu pojawia si¢ koniecznos¢ stosowania
w ramach wykladni systemowej przepisu definiujacego to pojecie, ktéry jest za-
warty w odrebnej ustawie®®. Wedlug definicji legalnej granica Rzeczypospolitej
Polskiej jest powierzchnia pionowa przechodzaca przez lini¢ graniczna, oddziela-
jaca terytorium paristwa polskiego od terytoriéw innych parstw i od morza pelne-
go. Rozgranicza ona obszar nie tylko obszar ladu, ale takze przestrzen powietrzng,
wody i wnetrze ziemi.

Analizujac zakres przedmiotowy zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej
z punktu widzenia obrotu dewizowego, z ktérym jest ono funkcjonalnie powia-
zane, nalezy podkresli¢, ze ten instrument nie ma zastosowania w obrocie war-
tosciami dewizowymi w kraju¥’. W ujeciu teoretycznym obrét dewizowy moze
mie¢ trojaka postaé: obrotu dewizowego za granica, obrotu dewizowego z zagra-
nicg i wewnatrzkrajowego obrotu dewizowego*®. Natomiast w ujeciu legalnym
wyodrebniane sg tylko dwie jego postacie, czyli obrét dewizowy z zagranicg i ob-
r6t warto$ciami dewizowymi w kraju®. Wynika z tego wniosek, ze zgloszenie do
granicznej kontroli dewizowej jest tylko stosowane w ramach obrotu dewizowe-
go z zagranicg. Stwierdzenie to wymaga jednak doprecyzowania, gdyz czynnosci
tego obrotu s3 niejednorodne. W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwagg, ze
okreslenia ,przywoz”1,wywéz” sa uzyte w definicji transferu dewizowego®. Jednak
mozliwie sg takze inne jeszcze formy przemieszczenia wartosci dewizowych i kra-
jowych srodkéw platniczych przez granice paristwows. Z tego powodu zgloszenie
do granicznej kontroli dewizowej nie jest stosowane, gdy transfer dewizowy ma
postaé przekazywania, wysylania lub nadsylania.

Zakres przedmiotowy analizowanego zgloszenia powinien by¢ takze rozpatry-
wany z uwzglednieniem rodzaju waloru, ktéry jest przedmiotem czynnosci obrotu
dewizowego. Warto$ci dewizowe mogg uczestniczy¢ zaréwno w obrocie dewizo-
wym z zagranica, jak i obrocie wartosci dewizowymi w kraju. Natomiast krajowe

# Przestepstwa i wykroczenia dewizowe zawarte sg w rozdziale 8 tytutu I ustawy 210.09.1999 r.
Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 654 ze zm.) powolanej dalej jako k.k.s.

# Zob. art. 2 ust. 1 pkt 4 u.p.d.

4 Zob.art.1u.0.0.g.p.

4 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 18 u.p.d.

8 W. Weéjtowicz, Prawna regulacja obrotu dewizowego w Polsce, Bydgoszcz 1996, s. 58, 59;
W. Wejtowicz, Pojecia wyznaczajgce przedmiotowy zakres prawa dewizowego, [w:] W. Wéjtowicz,
A. Gorgol, Prawo...,s. 53, 54.

4 Por.art.1,art. 2 ust. 1 pkt 17,18 u.p.d.

50 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 17 lit. c u.p.d.
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srodki platnicze maja mniejszy wplyw na obrét dewizowy. Nie s one instrumen-
tem wewnatrzkrajowego obrotu dewizowego. Stosowane sa tylko w obrocie de-
wizowym z zagranica. Moga by¢ przedmiotem zaréwno obrotu cywilnoprawnego,
gdy jest on dokonywany miedzy podmiotami o zréznicowanym statusie rezydenta
i nierezydenta, jak i transferu dewizowego®!. Zakres znaczeniowy pojecia warto-
$ci dewizowych obejmuje: walute obcg, dewizy, zloto dewizowe i platyne dewi-
zowa>2. W obecnym stanie prawnym zagraniczne papiery wartosciowe nie sg juz
trzecig — poza zagranicznymi $rodkami platniczymi, zlotem dewizowym, platyna
dewizowa — podstawowg kategoria tych wartosci. Naleza one do dewiz, ktére sa
grupa zagranicznych srodkéw platniczych. Zgloszeniu do granicznej kontroli de-
wizowej podlegaja wigc wszystkie rodzaje wartosci dewizowych i krajowych srod-
kéw platniczych. Z tego punktu widzenia ten obowiazek informacyjny ma cha-
rakter powszechny.

Jak juz wspomniano, zezwolenie dewizowe nie znosi obowiazku dewizowego,
a wiec nie ksztaltuje jego zakresu wystepowania ani podmiotowego, ani przed-
miotowego. Jednak dla adresata tej preferencji dewizowej istotne jest to, ze czyni
ona zbednym wykonanie ustawowej powinnosci. Z tego powodu warto zwréci¢
uwage na ogélne zezwolenie dewizowe, ktére ma zastosowanie do kazdego pod-
miotu dewizowego, ktéry przekracza granice paristwowq z innymi paristwami ob-
szaru Schengen®. W praktyce w tej sytuacji zaréwno rezydenci, jak i nierezyden-
ci nie musza wigc zglasza¢ przywozu lub wywozu zadnych wartosci dewizowych
i krajowych $rodkéw platniczych. Pojawia si¢ jednak watpliwosé, czy tego typu
cele legislacji dewizowej nie powinny by¢ osiagni¢te w inny sposéb niz za pomoca
zezwolenia dewizowego. Nalezy uznad, ze bardziej racjonalnym postgpowaniem
byloby ograniczenie zakresu podmiotowego i przedmiotowego obowiazku zgto-
szenia do granicznej kontroli dewizowej przez wylaczenie mocg przepisu ustawy
dewizowej podmiotéw przekraczajacych granice paristwowa w ramach obszaru
Schengen i dokonujacych w ten sposéb przywozu lub wywozu wartosci dewizowych
oraz krajowych srodkéw platniczych. Przemawiajg za tym wzgledy konstytucyjne.
Rzeczywisty zakres obowigzkéw informacyjnych powinien by¢ uksztaltowany prze-
pisami ustawowymi’*. Stwierdzenie to odnosi si¢ nie tylko do pozytywnego opisu
ich adresatéw, jak i danych objetych raportowaniem, ale takze ich negatywnego
uregulowania za pomocg odstepstw od tej powinnosci. Przepisy ustawy sg bardziej

U Zob.art. 2 ust. 1 pkt 17 lit. a, c u.p.d.

52 Zob. art. 2 ust. 1 pkt 8,9,10,11,12,13 u.p.d.

53 Zob. § 3 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 20.04.2009 r. w sprawie ogélnych zezwoleri
dewizowych, Dz.U. z 2009 r., Nr 69, poz. 597.

% A. Gorgol, Ograniczenia w nakladaniu podatkowych obowigzkéw informacyjnych, [w:] Luka
podatkowa — jej przyczyny, problemy pomiaru, sposoby ograniczenia, red. J. Szolno-Koguc, K. Wéjto-
wicz, Lublin 2019, s. 123-142.
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stabilne od rozporzadzenia wykonawczego w sprawie ogdlnych zezwoleri dewi-
zowych. Z tego powodu w wigkszym stopniu czynig pozycje prawng rezydentéw
i nierezydentéw przewidywalng oraz objeta mocniejsza ochrona. Za postulowanym
rozwigzaniem przemawiajg takze wzgledy informacyjne. Niewatpliwie znajomos¢
ustawy dewizowej jest wigksza niz przepiséw wykonawczych. Nowelizacja jej prze-
piséw regulujacych zakres zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej stuzylaby
wiec zwigkszeniu $wiadomosci prawnej podmiotéw, do ktérych obecnie jest skie-
rowane ogélne zwolnienie dewizowe.

Z punktu widzenia adresata obowigzku informacyjnego wazny jest aspekt prze-
widywalnosci, kto i w jakiej sytuacji podlega tej powinnosci. Z tego powodu nalezy
uzna¢ za istotne prawidlowe uregulowanie nie tylko zakresu zgloszenia do gra-
nicznej kontroli dewizowej, ale i momentu powstania przymusu jego dokonania.
W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage na ustawowe zréznicowania wplywu war-
tosci dewizowych i krajowych $rodkéw platniczych na zaistnienie analizowanego
obowigzku. Zloto dewizowe i platyna dewizowa zawsze zglaszane s3 niezaleznie
od tego, jaka maja warto$¢>. Mniej restrykcyjne rozwigzanie ma zastosowanie do
krajowych i zagranicznych srodkéw platniczych. Przyjmuje ono postaé progu usta-
wowego ustalonego na poziomie réwnowartosci 10 000 euro. Dopiero jego prze-
kroczenie przeklada si¢ na obowigzek dokonania zgloszenia do granicznej kontroli
dewizowej. Jezeli przedmiotem przywozu lub wywozu przez granice panstwows
sa zaréwno metale dewizowe, jak i $rodki platnicze, kumulowane sg ich wartosci
w celu ustalenia, czy zostal przekroczony ustawowy prég. Nalezy takze podkresli¢,
ze zastosowanie réwnowartosci euro do okreslenia momentu powstania obowigzku
zgloszenia tworzy dodatkowe ryzyko prawne dla podmiotéw przyjezdzajacych do
kraju lub wyjezdzajacych za granice. Wynika to z faktu, ze kurs walutowy okre-
slajacy ceng euro w walucie polskiej jest zmienny, podlega dziataniu ekonomicz-
nego prawa podazy i popytu w poszczegélnych segmentach rynku finansowego.
Rezydenci i nierezydenci powinni wigc monitorowaé¢ wahania kursowe, a wigc
mie¢ takze wiedzg o tym, jaki kurs powinni stosowaé. Warto zauwazy¢, ze jest to
kurs $redni, urzedowy, ustalany przez NBP, a nie rynkowy, kantorowy lub banko-
wy. Ustawa dewizowa definiuje znaczenie okreslenia ,réwnowartosci danej kwoty
wyrazonej w euro”>®. Oznacza to jej rownowarto$¢ wyrazong w walucie polskiej.
Jest ona ustalona przy zastosowaniu sredniego kursu euro. Natomiast gdy kwota
jest wyrazona w innej obcej walucie podlega przeliczeniu przy zastosowaniu $red-
niego kursu zaréwno euro, jak i tej waluty. Zawsze jest nim kurs oglaszany przez
NBP w dniu poprzedzajacym dokonanie zgloszenia. Prawo dewizowe nie regu-

% Zob.art. 18 ust. 1 u.p.d.
% Zob.art.2 ust. 3 u.p.d.
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luje sposobu ustalania i publikowania $redniego kursu walutowego. Kwestie te sa
unormowane w uchwale Zarzagdu NBP>.

3. Zgtoszenie do granicznej kontroli dewizowej jako procedura

Procedura dokonywania przez podmioty dewizowe zgloszenia przywozu lub wy-
wozu wartosci dewizowych i krajowych srodkéw platniczych jest uregulowana
w sposéb niezwykle lakoniczny w ustawie dewizowej. Nie ma zadnego przepisu,
ktérego ratio legis bytoby unormowanie toku postepowania w ramach realizacji
tego obowiazku informacyjnego. Kwestia ta nie jest takze objeta delegacja ustawo-
w3, upowazniajacg Ministra Finanséw do wydania rozporzadzenia wykonawczego
w ramach wspétdziatania z Ministrem Spraw Wewngtrznych®®. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze uzyto okreslenia ,,sposéb dokonywania potwierdzenia przywozu do
kraju oraz wywozu za granic¢ wartosci dewizowych lub krajowych srodkéw plat-
niczych”. Z wyktadni jezykowo-gramatycznej przepisu upowazniajacego wynika
wigc wniosek, ze rozporzadzenie wykonawcze nie powinno regulowaé potwierdze-
nia zgloszenia. Potwierdzenie faktu przemieszczenia wartosci dewizowych i kra-
jowych srodkéw platniczych przez granice pafdstwows jest czyms innym od cer-
tyfikacji przyjecia zgloszenia lub prawidlowosci jego dokonania. Rozréznienie to
nie jest tylko zagadnieniem teoretycznym, gdyz ma daleko idace nastepstwa dla
przestrzegania standardéw demokratycznego pafistwa prawnego i praworzadnosci.
Minister Finanséw moze wspétdziata¢ z Ministrem Spraw Wewngtrznych tylko
na podstawie, w granicach i w celu wykonania delegowanych kompetencji legisla-
cyjnych. Braki w tresci ustawowego upowaznienia nie mogg by¢ sanowane w tresci
rozporzadzenia wykonawczego.

Wydaje sie, ze pominigcie kwestii kompleksowego uregulowania procedu-
ry zgloszeniowej moze mie¢ przyczyne merytoryczng. Zgloszenie nie powoduje
wszczecia jurysdykeyjnego postgpowania administracyjnego ukierunkowanego na
rozstrzygnigcie indywidulanej sprawy decyzja®. Stanowi czynnos¢ materialng, tech-
niczng z zakresu administracji publicznej. Z tego powodu jest w bardzo znacznym
stopniu mniej sformalizowane niz procedura wydawania decyzji. Jak juz wspomnia-
no, réwniez w przypadku tej czynnosci organy wiadzy publicznej powinny dziala¢

57 Uchwata nr 51/2002 Zarzadu Narodowego Banku Polskiego z 23.09.2002 r. w sprawie spo-
sobu wyliczania i oglaszania biezacych kurséw walut obcych, t.j. Dz.Urz.NBP.2023.1.

8 Zob. art. 21 u.p.d.

% Sprawy z zakresu prawa dewizowego nie mieszczg si¢ w zakresie przedmiotowym obowig-
zywania Ordynacji podatkowej. Por. art. 1, art. 1a i art. 2 ustawy z 29.08.1997 r. Ordynacja podatko-
wa, t.j. Dz.U. z 2022 1., poz. 2651 ze zm. Oznacza to, Ze postegpowanie administracyjne w tych spra-
wach nie jest postegpowaniem odrebnym, lecz ogélnym. Zob. w mysl art. 1 w zw. z art. 3 § 1 pkt 2
a contario k.p.a.
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w formach i trybie okreslonym przepisami prawa. Brak precyzyjnego uregulowania
kwestii proceduralnych, ktére pelnig funkcj¢ ochronng, moze naraza¢ rezydentéw
i nierezydentéw na niezasadng ingerencje w ich prawa i wolnosci, a w szczegdlno-
$ciw prawo do prywatnosci. Obecny stan prawny nie jest do zaakceptowania takze
z punktu widzenia ochrony interesu publicznego. Mozna to zobrazowa¢ przykta-
dem niezasadnego pominigcia w prawie dewizowym terminu dokonania zgloszenia.
Organ nie ma kompetencji do postawienia zarzutu rezydentowi lub nierezydentowi
niewykonania obowigzku informacyjnego, jezeli nie uptynal termin przewidzia-
ny na jego dokonanie. Termin to zdarzenie przyszte, pewne®. Nie moze wigc by¢
wyprowadzany w drodze wnioskowania prawniczego lub domniemywany. W de-
mokratycznym paristwie prawnym nie powinien by¢ naktadany zaden obowiazek
bez precyzyjnego okreslenia terminu i sposobu jego realizacji.

Dokonanie zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej nie jest jednorazowym
zdarzeniem. W tej procedurze uczestniczy podmiot dewizowy oraz organ wiadzy
publicznej. Zgloszenie jest czynnoscia rezydenta lub nierezydenta, ale jej nastep-
stwem powinny by¢ dzialania organu granicznej kontroli dewizowej. Podmiot de-
wizowy nie moze by¢ niepewny, czy jego oswiadczenie woli i wiedzy zostalo ode-
brane przez adresata. Z tego powodu organ KAS lub Strazy Granicznej powinien
potwierdzi¢ zaréwno fakt dokonania zgloszenia, jak i jego skutecznos¢ lub nie-
skuteczno$¢, spowodowang naruszeniem przepiséw prawa. Obowiazek podmio-
tu dewizowego nie jest samodzielny w tym znaczeniu, ze jest z nim skorelowana
powinnos¢ tego organu. Wymusza to wspéldzialanie obu uczestnikéw stosunku
ustawowego obowiazku. Nie mozna czynié rezydentowi lub nierezydentowi zarzu-
tu niezrealizowania zgloszenia do granicznej kontroli dewizowej, gdy obiektyw-
nie nie mial takiej mozliwosci. Dzialania organu wiadzy publicznej podejmowane
w toku procedury zgloszenia s3 nastgpcze w stosunku do oswiadczenia podmiotu
dewizowego i niesamodzielne. Nie mozna w toku dzialania z urz¢du zastapic tego
dokumentu aktem administracyjnym.

Potwierdzenie przywozu lub wywozu wartosci dewizowych, krajowych srodkéw
platniczych polega na odcisnieciu pieczeci uzywanej przez organ granicznej kon-
troli dewizowej na obydwu egzemplarzach pisemnego ich zgloszenia i zamiesz-
czeniu na tym dokumencie podpisu funkcjonariusza Stuzby Celno-Skarbowe;
albo Strazy Granicznej®. Wynika z tego wniosek, Ze ta czynno$¢ urzedowa jest
uwarunkowana sporzadzeniem przez podmiot dewizowy dokumentu zgloszenia.

0 W prawie dewizowym pojecie terminu nie jest zdefiniowane. Z tego powodu nalezy uznat,
ze analogicznie jak w prawie cywilnym jest on zdarzeniem przysztym i pewnym.

1 Zob. § 2 rozporzadzenia Ministra Finanséw z 29.06.2007 r. w sprawie sposobu dokonywa-
nia potwierdzenia przywozu do kraju oraz wywozu za granicg wartosci dewizowych lub krajowych
srodkéw platniczych oraz wzoru zgloszenia przywozu do kraju i wywozu za granice tych wartosci

lub srodkéw (t.j. Dz.U. z 2014 1., poz. 1068 ze zm.) powolanego dalej jako r.s.d.p.
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Potwierdzenie nie moze by¢ dokonane w innej formie niz pisemna ani z wykorzy-
staniem innego dokumentu niz blankiet urzedowy®?. Warto zauwazy¢, ze rozporza-
dzenie wykonawcze nie przewiduje zastosowania alternatywnej formy dokumentu
elektronicznego. Niewatpliwie stanowi to rozwigzanie, ktére nie uwzglednia stan-
dardéw e-administracji i wzgledéw prakseologicznych zwigzanych z korzysciami
stosowania systeméw teleinformatycznego wzajemnego komunikowania sie stro-
ny i organu procedury administracyjnej. Z tego powodu nalezy uznac¢ za zasadne
wprowadzenie nowelizacji rozporzadzenia wykonawczego polegajacej na dopusz-
czeniu do stosowania takze dokumentu elektronicznego zgloszenia.

Nalezy podkresli¢, ze rubryki wzorcowego formularza zgloszeniowego maja
zréznicowanag kolorystyke w zaleznosci od tego, kto powinien wypelni¢ je trescia.
Rezydent lub nierezydent wypelnia biate pola. Natomiast urz¢dowe adnotacje do-
konywane s w rubrykach oznaczonych szarym kolorem, ktérych jest trzy. Wynika
z tego konstatacja, ze odci$niecie pieczeci organu oraz ztozenie obok niej podpisu
przez funkcjonariusza Stuzby Celno-Skarbowej albo Stuzby Granicznej nie po-
woduje zamkniecia procedury zgloszenia. Upowazniony funkcjonariusz powinien
uzupelni¢ dokument przez nadanie mu numeru referencyjnego oraz wypelni¢ ru-
bryke zatytulowang ,wytacznie do uzytku stuzbowego”. Z tej nomenklatury mozna
wywnioskowad, ze adnotacje urzedowe nie s3 znane adresatowi obowiazku infor-
macyjnego. Dotycza kwestii istotnych dla wykorzystania zgloszenia na potrzeby
granicznej kontroli dewizowej i jej nastepstw. Funkcjonariusz zaznacza odpowied-
ni wariant dalszego postgpowania z otrzymanym dokumentem. Wypowiada sig,
czy zgloszenie jest przeznaczone ,,do odnotowania”, czyli do zaewidencjonowania,
a takze czy moze by¢ zastosowana sankcja i w jakiej wysokosci.

Ustawa dewizowa nie zawiera sankcji karnych za niezrealizowanie obowiazkéw
dewizowych. Zgodnie z fundamentalng zasadg nemo poena sine lege zamkniety ka-
talog norm sankcjonowanych i sankcjonujacych powinien wiec by¢ zawarty w od-
rebnej ustawie. Sankcje nie s zatem nakladane w ramach stosowania przepiséw
prawa dewizowego, ale Kodeksu karnego skarbowego. Niewykonanie obowigzku
zgloszenia przywozu lub wywozu przez granice paristwows wartosci dewizowych
i krajowych srodkéw platniczych stanowi wykroczenie dewizowe®. Warto zauwa-
zy¢, ze ma ono dwie formy zjawiskowe. Po pierwsze, odpowiedzialno$¢ karna skar-
bowa jest nastepstwem niedokonania wymaganego prawem zgloszenia. Po drugie,
sankcjonowane jest podanie przez podmiot dewizowy nieprawdziwych danych
w tym dokumencie. W tym przypadku nalezy zwrécic¢ uwage na fikcje prawng wy-
stepujaca w prawie dewizowym, ktéra ma takze znaczenie dla stosowania sankcji za
wykroczenie dewizowe. Ustawa dewizowa kwalifikuje podanie w zgloszeniu nie-

02 Wzorcowy formularz zgloszenia jest zawarty w zatgczniku do r.s.d.p.

6 Zob. art. 106f k.k.s.
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prawdziwych danych jako niewykonanie obowigzku zgloszenia®. Wystepuje wige
niesp6jnos¢ tej regulacji z prawem karnym skarbowym. Ten mankament prawny
nalezy rozstrzygna¢ na zasadzie prymatu unormowania sankcji przepisami Kodeksu
karnego skarbowego. Wskazana fikcja prawna jest zatem zbedna i szkodliwa, a wiec
powinna zosta¢ derogowana.

Rola organu kontroli dewizowej w procedurze zgloszeniowej nie moze by¢
redukowana tylko do samej czynnosci odcis$nigcia pieczeci urzedowej i ztozenia
podpisu przez upowaznionego funkcjonariusza. Tego typu czynnosci powinny
by¢ poprzedzane zweryfikowaniem prawidiowosci i rzetelnosci formularza zto-
zonego przez podmiot dewizowy. Z tego powodu zasadnie zostal on wyposazo-
ny w ustawowe kompetencje do zadania od rezydenta lub nierezydenta przedsta-
wienia (okazania) transferowanych wartosci dewizowych lub krajowych $rodkéw
platniczych®. Odpowiada temu obowigzek podmiotu dewizowego wykonania tego
zadania. Weryfikacja prawidlowosci i rzetelnosci zgloszenia moze przyjaé takze
posta¢ bardziej sformalizowanych czynnosci kontroli celno-skarbowej lub gra-
nicznej. Nalezy jednak podkresli¢, ze przedstawienie wartosci dewizowych i kra-
jowych srodkéw platniczych oraz czynnosci kontrolne nie s3 typowym elemen-
tem procedury zgtoszeniowej. Wynika to z faktu, ze maja charakter fakultatywny,
a ich dokonanie jest pozostawione uznaniu organowi wladzy publicznej. Z jed-
nej strony rozwigzanie to jest watpliwe z punktu widzenia rzetelnosci certyfikacji
taktu dokonania transferu dewizowego. Funkcjonariusz Stuzby Celno-Skarbowej
lub Strazy Granicznej moze dokonaé potwierdzenia o$wiadczenia podmiotu de-
wizowego niezgodnego ze stanem rzeczywistym. Oznaczaloby to, Ze naruszenie
prawa dewizowego jest faktycznie akceptowane przez organ kontroli dewizowe;.
Z drugiej za$ strony obligatoryjne badanie wiarygodnosci kazdego oswiadczenia
podmiotu dewizowego w trakcie jego pobytu na granicy pafdstwowej powodowa-
toby niedogodnosci zwigzane z tworzeniem zatoréw na przejsciach granicznych.
Zasada Pareto® przemawia za wybiérczym doborem zgloszen do weryfikacji, gdyz
takie dziatania urz¢dowe sg bardziej efektywne.

Nastepstwem potwierdzenia zgloszenia jest jego zatrzymanie przez organ kon-
troli dewizowej®”. W obecnym stanie prawnym jest to obowigzek natozony na ten
organ. Regulacja ta budzi kontrowersje. Po pierwsze, nie uwzglednia faktu, ze zglo-
szenie jest sporzadzane na dwéch formularzach®. Chociaz nie wynika to bezpo-
srednio z tresci przepisu wykonawczego, nalezy uznaé, ze sa to jednobrzmiace, toz-

64 Zob.art. 18 zd. 2 u.p.d.

6 Zob. art. 20 ust. 1 u.p.d.

66 Zob. np.T. Oleksyn, Rozne filozofie zarzqdzania, [w:] Filozofia a zarzqdzanie, red.'T. Olek-
syn, Warszawa 2013, s. 87.

7 Zob. § 3 rs.d.p.

68 Zob. § 2 r.s.d.p.
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same wersje dokumentu. Nie ma zadnego uzasadnienia, aby dwa formularze byly
potrzebne organowi granicznej kontroli dewizowej do wykonania swoich zadan
publicznych. Po drugie, dokument zgloszenia ma znaczenie srodka dowodowego.
Potwierdza on fakt przywozu lub wywozu przez granice panistwowa wartosci de-
wizowych lub krajowych §rodkéw publicznych. Podmiot dewizowy ma stuszny in-
teres w legitymowaniu si¢ formularzem zgtoszeniowym®’. Na tej podstawie moze
udowodni¢ chociazby legalne pochodzenie transferowanych waloréw. Po trzecie,
zatrzymanie obu formularzy z potwierdzeniem wyklucza wydanie jednego z nich
rezydentowi lub nierezydentowi.

Krytyczna ocena aktualnie obowigzujacego rozwigzania prawnego, ktére prze-
widuje zatrzymanie dokumentu zgloszenia przez organ granicznej kontroli dewi-
zowej bez pozostawienia jego kopii uczestnikowi transferu dewizowego, znajduje
takze umotywowanie w ustaleniach majacych zrédto w wyktadni historyczno-po-
réwnawczej. Od dnia wejscia w zycie ustawy dewizowej do 27 lipca 2007 r. obo-
wigzywalo rozporzadzenie wykonawcze, ktére inaczej regulowato to zagadnienie™.
Oweczesna procedura zgloszeniowa byta zréznicowana przedmiotowo na podstawie
kryterium kierunku przemieszczenia wartosci dewizowych i krajowych srodkéw
platniczych przez granice paistwa’’. Zgloszenie do granicznej kontroli dewizowej
bylo dokumentem niezbednym do przeprowadzenia granicznej kontroli dewizowej
przy przywozie tych waloréw. Natomiast przy ich wywozie katalog dokumentéw
uprawniajacych do dokonania transferu dewizowego byt bardziej rozbudowany.
Poza zgloszeniem do przywozu obejmowal on zaswiadczenie banku i dokumen-
ty, od ktérych posiadania, stosownie do warunkéw okreslonych w zezwoleniu de-
wizowym, byt uzalezniony wywéz za granice wartosci dewizowych lub krajowych
srodkéw platniczych”. Owezesne przepisy przewidywaly dokonywanie zgtosze-
nia do granicznej kontroli dewizowej nie tylko przez rezydenta i nierezydenta, ale
takze przez kapitana statku, w ktérego kasie znajdowaly sie wartosci dewizowe
i krajowe $rodki ptatnicze”. Rodzaj dokumentu, z ktdrego tresci uczestnik trans-
teru dewizowego wywodzil uprawnienie do jego dokonania, nie byl czynnikiem
modyfikujacym bieg procedury zgloszeniowej. Zawsze organ granicznej kontro-
li dewizowej zamieszczal na nim piecz¢é urzgdows, odcisk datownika i podpis

¢ E. Fojcik-Mastalska zauwaza wystepowanie takiego interesu tylko przy przywozie, ktéry
nie powoduje powstania obowigzku dokonania zgloszenia. Zob. E. Fojcik-Mastalska, op. ciz., s. 90.

70 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 16.09.2002 r. w sprawie sposobu dokonywania po-
twierdzenia przywozu do kraju oraz wywozu za granicg wartosci dewizowych lub krajowych srod-
kéw platniczych oraz wykazu dokumentéw potwierdzajacych uprawnienie do wywozu (Dz.U.
22022 r., Nr 154, poz. 1277 ze zm.) powotane dalej jako r.s.d.p. 2002.

7 Zob. § 3 r.s.d.p. 2002.

72 Zob.§ 2 r.s.d.p.2002.

7 Zob.§ 2 pkt 4 r.s.d.p. 2002.
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kontrolujacego pracownika lub funkcjonariusza’™. Jednak przy wywozie tres¢ ad-
notacji byla bardziej rozbudowana, gdyz dodatkowo zawierala ona obligatoryjna
wzmianke ,wywieziono”. Swiadczy to, ze procedura zgtoszeniowa byta bardziej
rozbudowana w przypadku wywozu niz przywozu wartosci dewizowych i krajo-
wych srodkéw platniczych. Owezesne rozporzadzenie wykonaweze nakladato na
graniczny organ kontroli dewizowej obowiazek zwrécenia zgloszenia i innych do-
kumentéw podmiotowi kontrolowanemu”. Z formalnego punktu widzenia zakres
tej powinnosci byl ograniczony do dokumentéw potwierdzajacych uprawnienie do
wywozu za granice wartosci dewizowych i krajowych srodkéw prawniczych. Jak
juz wspomniano, obejmowal m.in. zgloszenie przywozu. Ten pisemny dokument
zawieral informacje o pochodzeniu przedmiotu czynnosci transferu dewizowego.
Wskazywal, Ze wywozone wartosci dewizowe i krajowe srodki platnicze zostaly
wezesniej przywiezione z zagranicy do kraju.

W drodze wnioskowania a contrario mozna stwierdzié, ze zakres obowigzku
nalozonego na organ granicznej kontroli dewizowej dokonania zwrotu dokumen-
tu nie mial zastosowania do procedury zgloszeniowej przywozu i do dokumentu
zgloszenia wywozu. Brak takiego unormowania $wiadczy o braku racjonalnosci
tworzenia prawa. W éwczesnym stanie prawnym nie bylo zadnego przepisu roz-
porzadzenia wykonawczego, ktéry w sposéb jednoznaczny kreowalby obowigzek
dla organu administracji publicznej lub uprawnienie dla podmiotu dewizowego
otrzymania dokumentu po zakoriczeniu procedury zgloszeniowej. Wystepowala
swoista luka prawna. Byla ona nieracjonalna, juz chociazby z tego powodu, ze ure-
gulowano sytuacje nastgpcza w stosunku do procedury zgloszeniowej przywozu.
Jak juz wspomniano, rezydent lub nierezydent mégl udowodni¢ swoje uprawnienie
do wywozu uprzednio przywiezionych z zagranicy do kraju wartosci dewizowych
i krajowych $rodkéw platniczych za pomoca dokumentu zgloszenia ich przywozu.
Z oczywistych wzgledéw musial dysponowaé tym dowodem rzeczowym, a wiec
mie¢ uprawnienie do jego otrzymania skorelowane z obowigzkiem organu kon-
troli dewizowej jego wydania. Konstatacja ta nie wynika jednak z wykladni jezy-
kowo-gramatycznej przepiséw prawa dewizowego, ale z ich systemowej i celowo-
$ciowej interpretacji.

Rozporzadzenie wykonawcze z 2002 r. zostalo znowelizowane w 2004 r. po ak-
cesji Polski do Unii Europejskiej”/, a zmiany weszly w zycie z dniem 1 lipca 2004 .7

7 Zob. § 3 ust. 1 r.s.d.p.2002.

% Zob.§ 3 ust. 2 r.s.d.p. 2002.

%6 Zob. § 4 r.s.d.p.2002.

77 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 5.05.2004 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
sposobu dokonywania potwierdzenia przywozu do kraju oraz wywozu za granice wartosci dewizo-
wych lub krajowych srodkéw platniczych oraz wykazu dokumentéw potwierdzajacych uprawnienie
do wywozu (Dz.U. z 2004 r., Nr 127, poz. 1322) powotane dalej jako zmienione r.s.d.p. 2002.

7 Zob. § 3 zmienionego r.s.d.p. 2002.
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Modyfikacja sposobu potwierdzania przywozu do kraju oraz wywozu za granice
wartosci dewizowych lub krajowych §rodkéw platniczych polegala na doprecyzo-
waniu, ze dokumenty zgloszenia powinny by¢ sporzadzone w dwéch egzempla-
rzach”. Nastegpstwem ich zdublowania bylo takze natozenie obowigzku na organ
granicznej kontroli dewizowej dokonywania tych samych oznaczen na kazdym
formularzu. Owczesne przepisy nie regulowaly jednoznacznie kwestii identycz-
nosci tresci i formy obu egzemplarzy dokumentu. Jednak analizowana noweliza-
cja rozporzadzenia wykonawczego przesadzila o tozsamosci adnotacji zamieszcza-
nych przez funkcjonariusza lub pracownika organu kontrolnego na zgloszeniach.
Nastgpila wigc unifikacja procedury zgloszeniowej w fazie dokonywania potwier-
dzenia urzgdowego przedlozonego dokumentu. Wazna jest réwniez zmiana, ktéra
polegala na okresleniu, ze jedynie egzemplarz zgloszenia powinien by¢ zatrzyma-
ny przez organ granicznej kontroli dewizowej®’. Mankamentem tej regulacji byt
jednak zbyt waski zakres przedmiotowy jej stosowania. Poza sfera unormowania
byta kwestia postepowania z drugim egzemplarzem dokumentu zgloszenia przed-
tozonego do urz¢gdowego potwierdzenia. Jedynie w drodze wyktadni systemowej
i celowos$ciowej mozna bylo sformulowaé wniosek, ze ten formularz powinien by¢
zwrécony adresatowi obowigzku zgloszenia dewizowego. Organ granicznej kon-
troli dewizowej nie mial kompetencji do jego zatrzymania. Takie dziatanie byloby
niepotrzebne z punktu widzenia konstytucyjnego standardu nakladania obowiaz-
kéw informacyjnych®!. Nastgpowaloby w sytuacji, gdy organ dysponowalby juz pi-
semnym no$nikiem danych o tozsamej tresci i formie z formularzem zwracanym
rezydentowi lub nierezydentowi.

4, Podsumowanie

Zgloszenie wartosci dewizowych i krajowych $rodkéw platniczych do graniczne;
kontroli dewizowej nie spelnia konstytucyjnych standardéw demokratycznego
panistwa prawnego, praworzadnosci i przyzwoitej legislacji. Nalozenie dewizowego
obowigzku informacyjnego powinno by¢ polaczone z ustanowieniem skutecznego
mechanizmu zapewniajacego jego praktyczng realizacje. Z punktu widzenia ad-
resata tej powinnosci jest wazne, aby przepisy prawne regulowaly w sposéb jasny,
bez luk prawnych, w jaki sposéb ma si¢ zachowaé. Behawioralne ujgcie stosowania
prawa dewizowego wymaga wiec dostosowania jego tresci do $wiadomosci prawnej
przecietnego rezydenta i nierezydenta. Z tym postulatem kléci si¢ nieprawidlowe
oznaczenie organéw procedury zgloszeniowej. Ustawa dewizowa nie jest dosto-

7 Zob. § 1 pkt 1 zmienionego r.s.d.p. 2002.
80 Zob. § 1 pkt 2 zmienionego r.s.d.p. 2002.
81 Zob. art. 51 ust. 1 Konstytucji RP.
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sowana do wlasciwej nomenklatury organéw KAS, ktére przejely zadania wyko-
nywane przez organy celne. Adresat obowigzku dokonania zgloszenia dewizowe-
go powinien znaé nie tylko oczekiwania organu granicznej kontroli dewizowej,
swoje obowigzki, ale i uprawnienia. Niestety, kwestie te s3 uregulowane w ustawie
tylko w jednym artykule i to w sposéb stosunkowo ogélny. Nie zostaly one takze
rozwinigte w rozporzadzeniu wykonawczym. Juz z przepisu upowazniajacego do
wydania tego aktu wykonawczego wynika, ze reguluje ono potwierdzenie faktu
przywozu i wywozu wartosci dewizowych oraz krajowych srodkéw platniczych.
W tym przypadku ratio legis dzialania prawotwérczego stawia w centrum regula-
¢ji organ administracyjny, a nie jego interesariusza.

W demokratycznym panstwie prawnym legislacja nie powinna ograniczac si¢
do natozenia obowigzku informacyjnego. Konieczne jest takze stworzenie skutecz-
nego mechanizmu wymuszajacego realizacj¢ tej powinnosci. Kwestia ta powinna
by¢ postrzegana réwniez w kategoriach wykreowania zadania publicznego przy-
pisanego do okreslonego organu administracji publicznej. Zgodnie z zasada pra-
worzadnosci organ granicznej kontroli dewizowej powinien dziala¢ nie tylko na
podstawie i granicach norm kompetencyjnych, ale takze w formach i procedurach
przewidzianych w obowiazujacych przepisach. Zgloszenie dewizowe jest procedura
administracyjng. Postepowanie organu dewizowego powinno by¢ uregulowane tak,
aby nie bylo watpliwosci, co moze i powinien zrobi¢ w zakresie kontrolowania wy-
konania obowigzku dewizowego. Z tego punktu widzenia procedura zgloszeniowa
nie jest racjonalna i nie spelnia zasad przyzwoitej legislacji. Potwierdzenie doku-
mentu przedlozonego przez podmiot dewizowy nie moze ograniczac si¢ tylko do
prostej czynnosci technicznej nanoszenia na nim urzedowej adnotacji. Powinno to
by¢ poprzedzone takze weryfikacja prawidtowosci formalnej i rzetelnosci zlozonego
oswiadczenia woli oraz wiedzy rezydenta lub nierezydenta. Skoro zgloszenie jest
czynnoscia dyspozytywna podmiotu dewizowego, nalezy postulowac, aby zostaly
jednoznacznie unormowane jego uprawnienia do wycofania, zmiany lub uniewaz-
nienia dokumentu. Przepisy dewizowe zawieraja luke prawna. Juz nie reguluja po-
stepowania po potwierdzeniu dokumentu zgloszeniowego w sposéb uwzglednia-
jacy stuszny interes podmiotu dewizowego. Brakuje jednoznacznego stwierdzenia,
ze urzgdowe adnotacje dokonywane s3 na tozsamych pod wzgledem formy i tre-
éci dokumentach. Zatrzymanie przez organ granicznej kontroli dewizowej obu
formularzy nie ma merytorycznego uzasadnienia i stanowi nadmierng ingerencje
w konstytucyjnie chronione prawo do prywatnosci. Z tego powodu nalezy uzna¢
za konieczne zawezenie kompetencji tego organu tylko do zatrzymania jednego
egzemplarza zgloszenia. Natomiast drugi dokument powinien by¢ wydany rezy-
dentowi lub nierezydentowi. Oznacza to, ze rozporzadzenie wykonawcze nalezy
uzupelni¢ w ten sposéb, aby jego przepis wskazywal zglaszajacego jako podmiot
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uprawniony do otrzymania egzemplarza, a organ kontroli dewizowej zobowigza-
ny do takiego dziatania w okreslonym terminie.
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Zarzadzanie ryzykiem jako cel kontroli zarzadczej

Stowa kluczowe: kontrola zarzadcza, zarzadzanie, ryzyko, standardy, wytyczne

Streszczenie. Poczynajac od 2010 r., dotychczasowe pojecie kontroli finansowej zastapione zosta-
to pojeciem ,kontroli zarzadczej”, co wiazalo si¢ z potrzeba rozszerzenia przedmiotowego zakresu
kontroli wykonywanej w jednostkach sektora finanséw publicznych. Zarzadzanie ryzykiem stuzy
zwigkszeniu prawdopodobieristwa osiagnigcia celéw jednostki poprzez: okreslenie celéw i moni-
torowanie realizacji zadar, identyfikacje ryzyka, reakcje na ryzyko i dziatania zaradcze. Efektywne
stosowanie kontroli zarzadczej wymaga skorelowania jej z zarzadzaniem ryzykiem, jak réwniez na-
kierowaniem na osiagnigcie zamierzonych celéw, zapobieganie potencjalnym nieprawidtowosciom,
wykrywanie i korygowanie bledéw. Jednakze proces zarzadzania ryzykiem w praktyce nie przebiega
zgodnie z przyjetymi zalozeniami, poniewaz kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych nie
zostali do tego odpowiednio przygotowani.

Risk management as an objective of management control

Keywords: financial control, management, risk, standards, guidelines

Summary. As of 2010 r. the existing term “financial control” was replaced by the term “management
control”, which required the extension of the material scope of control performed in finance public
sector units. Risk management serves to increase the likelihood of achieving the individual’s goals
through: identification of aims and monitoring of its performance, identification of risk, risk response,
remedial actions. The effective use of management control requires correlating it with risk manage-
ment as well as targeting the achievement of the intended goals, preventing potential irregularities,
detecting and correcting errors. Risk management is not processed as assumed, since managers of
public sector units were not appropriately trained for this task.

Wprowadzenie

Jednym z instrumentéw, ktéry pozwala zaréwno kierownikowi jednostki, jak i pod-
miotom zewngtrznym (w tym organom kontroli i nadzoru) na ocen¢ efektywno-
$ci wykorzystania $rodkéw i ewentualne podjecie niezbednych dzialari napraw-
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czych jest podjecie czynnosci sprawdzajacych sposéb gromadzenia, a zwlaszcza
wydatkowania zasobéw pienieznych. Czynnosci te mieszcza si¢ w pojeciu kon-
troli finansowej, ktérg moze wykonywaé dany podmiot i ktére zasadniczo naleza
do jego kompetencji (tzw. kontrola funkcjonalna), ale moze tez by¢ wykonywana
przez specjalnie powolane do tego organy wyposazone w uprawnienia kontrolne
wyraznie oddzielone od innych czynnosci przez nie wykonywanych (tzw. kontro-
la instytucjonalna). Wprowadzajac w 2010 r. do ustawy o finansach publicznych
pojecie kontroli zarzadczej w miejsce dotychczasowej kontroli wewnetrznej!, pro-
jektodawcy uznali, ze istnieje pilna potrzeba wprowadzenia zmian majacych na
celu usprawnienie metod zarzadzania w sektorze publicznym?. Podkresli¢ nalezy,
ze aspekt zarzadczy kontroli pojawial si¢ w polskiej literaturze juz znacznie weze-
$niej, ale nie mial on umocowania w przepisach prawa, zwlaszcza w odniesieniu do
jednostek sektora finanséw publicznych. Ten nowy aspekt kontroli — z teoretycz-
nego punktu widzenia — mial stanowic¢ istotny krok w ewolucji polskiego sektora
publicznego od idealnej biurokracji do modelu menedzerskiego. Kontrola zarzad-
cza, w przyjetym ksztalcie, miala by¢ narzedziem, ktére powinno pomée — mini-
strom, organom wykonawczym jednostek samorzadu terytorialnego, a zwlaszcza
kierownikom jednostek —w zapewnieniu skutecznej kontroli i poprawie dzialania,
a analiza ryzyka powinna pozwala¢ im na dopasowanie tej kontroli do rzeczywi-
stych potrzeb i wskazywanie potencjalnych probleméw i zagrozen®.

1. Pojecie ryzyka i zarzadzania ryzykiem

Jednym z celéw kontroli zarzadczej — wymienionych w art. 68 ust. 2 u.f.p. — jest
zarzadzanie ryzykiem. Wprowadzenie tego nowego rozwigzania oznaczalo rozsze-
rzenie przedmiotowego zakresu kontroli wewnetrznej wykonywanej w jednostkach
sektora finanséw publicznych o dodatkowe komponenty, takie jak: ochrona zaso-
béw, przestrzeganie i promowanie zasad etycznego postgpowania czy wiarygodnosé
sprawozdan, ktére zawsze byly powszechnie akceptowane i nigdy nie budzily wat-
pliwosci. Natomiast ,zarzgdzanie ryzykiem”w sektorze publicznym wymaga wyja-
$nienia dwdch pojec z obszaru teorii organizacji i kierowania. Samo pojecie ryzyka
jest trudne do zdefiniowania, poniewaz tak w teorii, jak i w praktyce jest ono réz-
nie interpretowane. Pojawia si¢ ono w matematycznej teorii decyzji, w teorii gier,
w rachunku prawdopodobieristwa, w inzynierii, w naukach spotecznych, w psy-

1 Zob. art. 68 ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2022 ., poz. 1634
ze zm.) — dalej ,,u.f.p.”.

2 Szerzej E. Ruskowski, Nowe zjawiska i problemy do rozwigzania w kontroli finanséw publicz-
nych, [w:] Ksigga jubileuszowa dedykowana profesor Elzbiecie Chojna-Duch, Wroctaw 2021,5.180 i n.

3 J. Glumiriska-Pawlic, Kontrola zarzqdeza jako element kierowania w administracji publicznej,
[w:] Procesy kierowania w administracji publicznej, red. ]. Lukasiewicz, Rzeszéw 2014, s. 119-129.
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chologii i psychofizyce, w kognitywistyce, w badaniach naukowych, a zwlaszcza
w dziatalnosci gospodarczej i inwestycyjnej. Nie ma zatem uniwersalnej definicji,
a w praktyce przeprowadza si¢ analiz¢ ryzyka, szacowanie ryzyka, podejmuje si¢
proby jego identyfikacji i oceny, a takze percepcji. Ryzyko jest wigc pojeciem wie-
loznacznym, najczgsciej utozsamianym z poniesieniem strat czy osiggnieciem zy-
skéw, jest wynikiem zdarzenia, ktére moze spowodowac okreslone konsekwencje.
Analiza ryzyka moze prowadzi¢ do ograniczenia efektu niepewnosci celéw i ob-
nizenia negatywnego wplywu ryzyka na dziatalnos¢ i funkcjonowanie podmiotu,
w ktérym jest przeprowadzana, i pozwala na podejmowanie dziatan, ktére maja
skutecznie ograniczaé ryzyko i przeciwdziala¢ pojawianiu si¢ jego symptoméw
w przysziosci. Analiza, szacowanie i zarzadzanie ryzykiem opracowane zostaly
przez Miedzynarodowa Organizacje Normalizacyjna (ISO) i ujete w pewne nor-
my (standardy), ktérych celem jest dostarczenie ogélnych wytycznych dotyczacych
zarzadzania ryzykiem, zgodnie z migdzynarodowa normg ISO 31000, ktéra ma
na celu dostarczenie dobrych praktyk i wskazéwek ulatwiajacych podejmowanie
skoordynowanych dziatari dotyczacych kierowania i nadzorowania w odniesieniu
do ryzyka*. Dzialania te powinny polegaé przede wszystkim na stosowaniu pro-
cedur, polityk i praktyk w odniesieniu do komunikacji, konsultacji, a takze identy-
fikowania, analizowania, ewaluacji, monitorowania oraz postepowania z ryzykiem
w danym, konkretnym podmiocie. Zauwazy¢ jednak trzeba, Ze normy ISO opra-
cowane zostaly zasadniczo na potrzeby prywatnych i publicznych przedsiebiorstw
i trudno przenosi¢ je bezposrednio do jednostek sektora finanséw publicznych,
ktére zasadniczo nie prowadza dzialalnosci gospodarczej i nie s3 nastawione na
osiaganie sukcesu finansowego.

W teorii przyjmuje sie, ze zarzadzanie ryzykiem jest procesem obejmujacym
podejmowanie decyzji oraz realizacj¢ dziatan prowadzacych do osiagniecia przez
dany podmiot akceptowalnego poziomu ryzyka. Jednakze ocena ryzyka wymaga
identyfikacji zagrozen, prawdopodobieristwa ich wystapienia oraz strat, jakie moze
ono za sobg pociagnaé. Biorgc pod uwage réznorodnosé¢ podmiotéw, jakie usta-
wodaweca zaliczyt w art. 9 u.f.p. do sektora finanséw publicznych (wyposazonych
lub nie w osobowos$¢ prawna), nalezaloby dla kazdego z nich opracowaé¢ odreb-
ng, specyficzng metodologi¢ zarzadzania ryzykiem. Trudno bowiem poréwnywaé
gminng biblioteke publiczng czy dom kultury z samorzadowym zaktadem budze-
towym czy agencja wykonawcza, Narodowym Funduszem Zdrowia i Zaktadem

4 Zostaly one opublikowane na stronach Polskiego Komitetu Normalizacyjnego, utworzone-
go na mocy ustawy z dnia 12.09.2002 r. o normalizacji (Dz.U. z 2015 r., poz. 1483 ze zm.), ktéry
jest paristwows jednostky organizacyjng odpowiadajaca za organizacje dziatalnosci normalizacyj-
nej w Polsce. Normy ISO s3 publikowane i dostepne na stronach: https://www.pkn.pl oraz https://
www.iso.org.pl [dostep: 22.09.2022].
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Ubezpieczen Spolecznych. Z kolei w praktyce zarzadzanie to jest najczesciej utoz-
samiane z ryzykiem inwestycyjnym. Czym innym jest jednak podejmowanie decyzji
przez podmioty gospodarcze dzialajace we wiasnym imieniu i na wlasny rachunek,
w spos6b ciagly i w celach zarobkowych w ramach posiadanych prywatnych zaso-
béw finansowych, a czym innym podejmowanie ryzyka i zarzadzanie nim w sfe-
rze uzytecznosci publicznej. Przedsiebiorca, podejmujac ryzyko gospodarcze, musi
liczy¢ si¢ z poniesieniem straty, natomiast jednostki sektora finanséw publicznych
gromadzg $rodki na realizacj¢ zadani publicznych, stymulowanie rozwoju gospo-
darczego i udzial w przedsiewzigciach gospodarczych, zwlaszcza w sferze uzytecz-
nosci publicznej. Czgsto pojawia si¢ jednak niebezpieczeristwo wychodzenia poza
sfere uzytecznosci publicznej i pomijania zbiorowych potrzeb mieszkaricéw, gdy
tymczasem ,zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty”, a nie indywidualnych
potrzeb poszczegdlnych mieszkaricéw czy innych podmiotéw prawa powinno by¢
podstawowym kryterium przy wyborze zadan. Przypisanie zadan publicznych okre-
$lonym podmiotom jest uzaleznione od wielu czynnikéw, do ktérych zalicza sie:
czynniki ustrojowe, ekonomiczne (zadanie realizuje ten, kto potrafi to zrobi¢ naj-
bardziej efektywnie), polityczne, psychosocjologiczne (wsréd ktérych istotne zna-
czenie majg tradycja, przywigzanie do historycznych podzialéw i wartosci, wiezi
spoleczne, kulturowe i gospodarcze, stan §wiadomosci i kultury politycznej ludno-
§ci) czy wreszcie mozliwosci kadrowe, techniczne i technologiczne.

Warto zwréci¢ uwage, ze kierownicy jednostek sektora finanséw publicznych,
ktérym powierzono zadania i odpowiedzialnos¢ w zakresie kontroli zarzadczej,
w tym zarzadzanie ryzykiem, nie s3 do tego wystarczajaco przygotowani. Najczesciej
dyrektorem szkoly jest nauczyciel, szpitala — lekarz, teatru — aktor, szkoly wyzszej —
profesor dowolnej dyscypliny naukowej, a w jednostce samorzadu terytorialnego
nawet osoba zupetnie do tego nieprzygotowana, bez zadnego wyksztalcenia’. Nadto
decyzje przez nich podejmowane w obszarze zarzadzania ryzykiem maja czesto
charakter ,,zwigzany”. Organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialnego ma
bowiem obowigzek realizacji uchwat organu stanowiacego (rady czy sejmiku), za-
lecen pokontrolnych, rozstrzygniec nadzorczych, wreszcie przepiséw powszechnie
obowiazujacych. Zatem jego tzw. luz decyzyjny jest znacznie ograniczony. A dodat-
kowo wydatkowanie srodkéw publicznych i zaciaganie zobowigzan angazujacych
srodki publiczne musi odbywac¢ si¢ w trybie i na zasadach okreslonych w przepi-
sach o zaméwieniach publicznych, w sposéb celowy i oszczgdny. Realizujac obo-
wiazek sprawowania kontroli zarzadczej, w tym zarzadzania ryzykiem, kierownik

5 Weit, burmistrz, prezydent miasta, starosta i marszaltek zatrudnieni na podstawie wyboru nie
muszg legitymowac si¢ zadnym doswiadczeniem zawodowym ani wyksztalceniem (zob. Zat. Nr 1
do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 25.10.2021 r. w sprawie wynagradzania pracownikéw
samorzadowych — Dz.U. poz. 1960).
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jednostki winien oprze¢ go na odpowiednich procedurach wewnetrznych opra-
cowanych dla tej konkretnej jednostki. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawodawca
nie okreslit wprost, jaki charakter maja mie¢ te procedury, a w szczegdlnosci, czy
majg one mie¢ cechy wlasciwe tylko kontroli. Zgodnie z obowigzujacymi weze-
$niej przepisami — do konica 2009 r. — kontrola wewngtrzna koncentrowala sie tyl-
ko i wylacznie na finansowym aspekcie dzialalnosci jednostki. Stad tez przyjeto,
ze podstawowym celem kontroli zarzadczej w sektorze publicznym, a zwlaszcza
w administracji, ma by¢ odpowiedzialnos¢ kazdego kierownika za wdrozenie i mo-
nitorowanie wszystkich elementéw kontroli zarzadczej, tak by jednostka osiagala
wyznaczone jej cele w sposéb zgodny z prawem, efektywny, oszczedny i termino-
wy. Zatem realizacja zadan zwigzanych z systemem kontroli zarzadczej wymaga
zorganizowania go na wszystkich szczeblach zarzadzania jednostka i skoncen-
trowania si¢ nie tylko na problematyce finansowej, ale takze na innych aspektach
dzialania konkretnego podmiotu, w tym zwlaszcza na aspektach organizacyjnych
i prawnych zwigzanych z zarzadzaniem ryzykiem.

2. Standardy kontroli zarzadczej
i Wytyczne Ministra Finanséw

Obowigzujaca ustawa o finansach publicznych nie zawiera przepisu zobowiazujace-
go kierownika jednostki do opracowania procedur kontrolnych, wskazujac jedynie
w art. 68 ust. 2 pkt 1, iz ,,Celem kontroli zarzadczej jest zapewnienie w szczegol-
nosci: zgodnosci dzialalnodci z przepisami prawa oraz procedurami wewnetrzny-
mi”. Oznacza to, ze procedury takie powinny istnie¢, a ustalajac je, kierownik po-
winien uwzgledni¢ wytyczne zawarte w miedzynarodowych standardach kontroli
zarzadczej, a takze w okreslonych przez Ministra Finanséw standardach kontroli
zarzadczej dla sektora finanséw publicznych. Zgodnie z art. 69 ust. 3 i 4 Minister
Finanséw zostal bowiem upowazniony do okreslenia — w formie komunikatu —
i ogloszenia w swoim dzienniku urzgdowym standardéw kontroli zarzadczej dla
catego sektora finanséw publicznych, zgodnych ze standardami migdzynarodowymi.

W Komunikacie z dnia 6 grudnia 2012 r. Minister zawarl wytyczne w zakresie
planowania i zarzgdzania ryzykiem w sektorze finanséw publicznych®, wskazujac,
ze ma ono na celu wspomaganie jednostki w realizacji jej zadan i osiaganiu zalo-
zonych celéw w ramach strategii przyjetej na kolejny rok. Kontrola zarzadcza ma
zatem ,,zwicksza¢ prawdopodobienstwo” osiggania celéw poprzez podejmowanie

¢ Komunikat Nr 6 Ministra Finanséw z dnia 6.12.2012 r. w sprawie szczegétowych wytycz-

nych dla sektora finanséw publicznych w zakresie planowania i zarzadzania ryzykiem (Dz. Urz.
Min. Fin. poz. 56).
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skoordynowanych dziatan o charakterze faktycznym i prawnym, obejmujacych co
najmniej: identyfikacje ryzyka, jego analizg, okreslenie adekwatnych reakcji na ry-
zyko, a nastepnie jego monitorowanie. W tym kontekscie ryzyko nalezy postrzegaé
jako kombinacje prawdopodobienistwa aktywizacji zagrozenia w zdarzeniu niepo-
zadanym i spowodowanych w zwigzku z tym strat (szkéd)”. Natomiast system za-
rzadzania ryzykiem wymaga identyfikacji celéw jednostki, ktére winny by¢ okre-
slone w strategii jej dzialania, zbudowanej w oparciu o identyfikacje wizji i misji.
Zatem na wstepie istnieje koniecznos¢ okreslenia wizji, w ktérej opisane zostanie,
jak jednostka zamierza by¢ postrzegana w przyszlosci. Wizja wymaga uwzgled-
nienia misji, ktérg jest szczegSlny powdd jej istnienia, wyrézniajacy ja od wszyst-
kich innych®. Opracowujac misj¢ jednostki, nalezy ustali¢, czym powinna si¢ ona
zajmowac i co chce oferowa¢ ewentualnym beneficjentom. Misja jednostki sektora
finanséw publicznych wynika z zalozen prowadzonej przez panstwo polityki pu-
blicznej, a takze z norm prawnych regulujacych zasady jej dzialania, ale powinna
odnosi¢ sie bezposrednio do tej jednostki. Formulowanie celéw powinno by¢ oparte
na zasadach istotnosci, mierzalnosci, konkretnosci, osiagalnosci oraz umiejscowie-
nia w czasie, na co zwrécono uwage w Wytycznych. Cele moga by¢ strategiczne lub
operacyjne. Cele strategiczne s3 najwazniejsze dla jednostki, wynikaja z jej misji
oraz wizji i wtedy majg one charakter staly, poniewaz dotycza kierunkéw dziatania
jednostki i obejmujg dalszy horyzont czasowy. Z kolei cele operacyjne tworzone s
na podstawie celéw strategicznych, stuzg ich realizacji w krétszych przedziatach
czasowych i mozna im przypisaé charakter celéw dynamicznych.

Zarzadzanie ryzykiem jest procesem ciggltym i wymaga sporzadzenia przez kie-
rownika planu dziatalnosci. Proces ten musi by¢ uwzgledniony w strategii juz na
poziomie planowania celéw i zadari, zas jego dzialanie powinno by¢ nakierowane
na obnizenie negatywnego wplywu ryzyka na funkcjonowanie jednostki i minima-
lizowanie skutkéw ryzyka’. Procedury zarzadzania ryzykiem akceptuje kierownik
jednostki sektora finanséw publicznych, ktéry w proces ten powinien aktywnie wia-
czy¢ wszystkich pracownikéw. Prowadzenie kontroli zarzadczej w jednostce sektora
finanséw publicznych, w tym w aspekcie zarzadzania ryzykiem, podlega dokumen-
towaniu na podstawie tworzonych w jednostce procedur wewnetrznych, instruk-
¢ji, wytycznych, dokumentéw konkretyzujacych zakresy obowiazkéw, uprawnien
i odpowiedzialnosci pracownikéw, a takze innych dokumentéw wewngtrznych!®.

7 A. Krasuski, Regulowanie obowigzkow prawnych w oparciu o kryterium ryzyka, [w:] A. Krasu-
ski, P. Siembida, Analiza ryzyka w ochronie danych osobowych, Warszawa 2022, s. 47.

8 J.A.F. Stoner, A. Ehrlich, Ch. Wankel, Kierowanie, Warszawa 1994, s. 96.

9 R. Lewandowski, A. Kozuch, J. Sasak, Kontrola zarzqdecza w placowkach ochrony zdrowia,
‘Warszawa 2018, s. 238.

10 Szerzej E. Kulinska, A. Dornfeld, Kontrola zarzqdeza w jednostkach sektora finanséw publicz-
nych, Warszawa 2021,s.102 i n.
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3. Identyfikacja ryzyka

Integralnym, powtarzalnym systematycznie procesem, ktéry miesci si¢ w pojeciu
zarzadzania ryzykiem, powinna by¢ jego identyfikacja. Ryzyka identyfikuje si¢ nie
rzadziej niz raz w roku dla wszystkich celéw i zadari planowanych do realizacj,
a nastepnie dokumentuje w rejestrzell. Zrédta ryzyka moga by¢ zewnetrzne, we-
wnetrzne, a takze narzucone i wprowadzone. Zrédta zewngtrzne ryzyka sg nie-
zalezne od jednostki i moga wynikaé¢ m.in. ze zmian w otoczeniu prawnym, poli-
tycznym, ze zmian w strukturze organizacyjnej i prawnej jednostek administracji
publicznej, ale takze z wystapienia zdarzen losowych bedacych nastgpstwem dzia-
tania sily wyzszej. Z kolei zrédla wewngtrzne ryzyka uzaleznione s3 od dzialan
lub zaniechan kierownika jednostki i moga dotyczy¢ m.in. przyjetego w jednostce
modelu zarzadzania czy wadliwego sposobu dysponowania srodkami finansowymi
prowadzacego do zadluzenia. Natomiast Zrédla narzucone odnoszg si¢ do uwa-
runkowan zewnetrznych, niezaleznych od jednostki i obejmujg m.in. uwarunko-
wania technologiczne, finansowe czy terminy wynikajace z przepiséw prawa, do
ktérych jednostka musi sie stosowa¢, a zrédia wprowadzone moga wynikaé z nie-
dostatecznej wiedzy lub zaniedbari w dzialaniu. W procesie identyfikacji ryzyka
trzeba réwniez bra¢ pod uwage przyczyny o charakterze bezposrednim i posred-
nim, ktére w przyszlosci moga skutkowaé powstaniem szkody rzeczywistej lub
utraconych korzysci'?. Proces ten powinien by¢ przeprowadzony przynajmniej raz
w roku w ramach planowania dziatalnosci jednostki, a identyfikacja ryzyka powinna
odnosi¢ si¢ do planowanych celéw i zadan, uwzgledniajac $rodki na ich realizacje.

Identyfikacja ryzyka moze odbywac si¢ w oparciu o rézne metody, wiréd ktérych
wskaza¢ nalezy m.in. na: metode historyczna, burze mézgéw oraz listy potencjal-
nych zdarzeri. W ramach pierwszej z nich identyfikacja opiera si¢ na analizie danych
historycznych zgromadzonych w jednostce, ale wada tej metody jest jej ogranicze-
nie tylko do sytuacji i zdarzen, ktére miaty miejsce w przeszlosci. Wéwezas identy-
fikacja ryzyk oparta jest na posiadanej wiedzy pozyskanej z danych historycznych
dotyczacych probleméw czy niepowodzen, ktére mialy juz miejsce. Istota identy-
fikacji ryzyka, zwanej ,,burza mézgéw”, jest zglaszanie wielu pomystéw w trakcie
zaaranzowanego spotkania, ktére w trakcie dyskusji nie s3 poddawanie ocenie. Ta
metoda wymaga od uczestnikéw proponowania wlasnych rozwigzan, zacheca do
zglaszania nowych oraz ich modyfikowania przez wszystkich uczestnikéw spo-
tkania, a w razie potrzeby dodawania ich bez wskazywania, kto jest autorem kon-
kretnego pomystu. Trzecia z metod wskazana zostala w Wytycznych MF i polega

1 R. Lewandowski, A. Kozuch, J. Sasak, gp. ciz., s. 245.
12 K. Jajuga, Teoretyczne podstawy zarzqdzania ryzykiem, [w:] Zarzqdzanie ryzykiem, red. K. Ja-
juga, Warszawa 2009, s. 13.
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na stworzeniu listy potencjalnych zdarzen, na podstawie doswiadczen innych jed-
nostek wykonujacych podobng dzialalnosé, ktéra moze by¢ stosowana jako punkt
wyjscia do identyfikacji zdarzen. Efektywnos¢ identyfikacji ryzyka zalezy od tego,
czy podmioty realizujace proces identyfikacji posiadaja odpowiednia wiedze o ry-
zykach. Stad tez proces ksztalcenia na temat zZrédel powstawania ryzyka powinien
by¢ przypisany do celéw operacyjnych danej jednostki. Z kolei odpowiedzialnos¢
za identyfikacje ryzyka powinna by¢ przypisana do konkretnej osoby posiadajacej
odpowiednig wiedzg¢ i doswiadczenie w tym zakresie. Takze kazde zidentyfikowa-
ne ryzyko powinno zosta¢ przypisane do konkretnej osoby bedacej ,,wlascicielem
ryzyka”. Jezeli w jednostce zostala zidentyfikowana wigksza liczba ryzyk, mozliwe
jest przypisanie tzw. ryzyk krytycznych. Zgodnie z Wytycznymi MF proces iden-
tyfikacji ryzyka konczy si¢ sformutowaniem listy ryzyk, ktére odnosza si¢ do sfor-
mulowanych celéw, a lista ta okresla przyczyny i skutki ich wystapienia.

4. Analiza ryzyka oraz reakcja na ryzyko

Termin ,,analiza ryzyka” nalezy odnosi¢ do koncepcji wykorzystujacej metody oce-
ny jako$ciowej i ilosciowej. Celem analizy jest bowiem oszacowanie nie tylko za-
grozenia, ale i szans osiggnigcia wyznaczonego, zalozonego celu. Chodzi zwlasz-
cza o oszacowanie istotnosci ryzyka poprzez okreslenie prawdopodobienstwa jego
wystapienia i ewentualnych skutkéw. W Wytycznych MF nie wskazano jednak
standardowych metod analizy, co oznacza, ze kierownik jednostki powinien sa-
modzielnie okresli¢, w jaki sposéb szacuje zaréwno istotnos¢ ryzyka, jak i praw-
dopodobieristwo jego wystapienia wraz z rozmiarami ewentualnych konsekwen-
cji. Zidentyfikowane ryzyka kierownik moze wstepnie podda¢ ocenie punktowej,
biorgc pod uwage prawdopodobienstwo ich wystapienia oraz skutki, a to z kolei
powinno stuzy¢ wskazaniu dalszych ryzyk. Zgodnie z Wytycznymi MF w ramach
analizy ryzyka nalezy uwzgledni¢ zaréwno ryzyko nieodlaczne, wystepujace nie-
zaleznie od istnienia badZ nie dzialan ograniczajacych, jak réwniez ryzyko rezy-
dualne, ktére pozostaje po wprowadzeniu reakcji na ryzyko.

W procesie analizy ryzyka nalezy okresli¢ akceptowalny poziom ryzyka, biorac
pod uwagg, ze ryzyka nie da si¢ w calosci wyeliminowaé. W wyniku przeprowa-
dzonej analizy ryzyka dzieli si¢ na akceptowalne oraz przekraczajace prég akcep-
towalnosci. W tym drugim przypadku zachodzi koniecznos¢ podjecia przez kie-
rownika dodatkowych dziatan. Reakcjami na ryzyko moze by¢ jego redukowanie,
unikanie, przeniesienie lub akceptowanie czy tez opracowanie planu rezerwowego
dla dzialan, ktére zostang podjete, gdy ryzyko wystapi, powodujac zmniejszenie
jego wplywu na cel. W Wytycznych MF wskazuje sie, ze rodzaj reakcji na ryzyko

zalezy od réznych czynnikéw, w tym od wplywu potencjalnych reakcji na prawdo-
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podobieristwo jego wystapienia i skutki, od poziomu akceptowalnego ryzyka czy
relacji kosztéw wdrozenia dzialan, ktére stanowityby odpowiedz na ryzyko oraz

korzysci uzyskanych z tych dzialan.

5. Dokumentowanie
i komunikowanie procesu zarzadzania ryzykiem

Uzasadnieniem dla dokumentowania procesu zarzadzania ryzykiem sg procesy in-
formacyjne, polegajace na przetwarzaniu informacji niezbednych w planowaniu,
decydowaniu, wdrazaniu i kontroli, ktére stanowia jego fundament®. Na doku-
mentacj¢ systemu kontroli zarzadczej sktadaja si¢ w szczegélnosci sformalizowane
procedury wewnetrzne stworzone w jednostce, instrukcje, wytyczne, dokumenty,
ktére okreslaja zakres praw i obowiazkéw poszezegélnych pracownikéw oraz przy-
pisang im odpowiedzialno$¢. Wsréd dokumentéw ogélnych okreslajacych organi-
zacj¢ 1 zarzadzanie jednostka wskazaé nalezy statut, regulamin organizacyjny, re-
gulamin pracy, ksiege zarzadzen, liste obecnosci pracownikéw, procedury kontroli
zarzadczej, regulamin wynagradzania, regulamin funduszu $wiadczen socjalnych,
akta osobowe pracownikéw, dokumentacje z naboréw na wolne stanowiska pracy,
dokumenty oceny pracowniczej. Z kolei dokumenty obejmujace cele i zarzadzanie
ryzykiem to wykazy przegladéw technicznych, obiektéw, instrukcje bhp i prze-
ciwpozarowa, ewidencja wypadkéw oraz protokoly powypadkowe, ewidencja ba-
dan okresowych, roczny plan finansowy. Natomiast polityka rachunkowosci oraz
o$wiadczenia dotyczace odpowiedzialnosci majatkowej pracownikéw to dokumen-
ty zwigzane z ochrong zasob6w, a instrukcja kancelaryjna, rejestr skarg i wnioskéw
oraz ksigzka podawcza mieszczg si¢ w zakresie przedmiotowym informacji i ko-
munikacji. Dokumenty stluzace monitorowaniu i ocenie to dla przyktadu sprawoz-
danie finansowe wraz z bilansem, sprawozdania sktadane do GUS czy ewidencja
czasu pracy. Dokumentacja ta powinna by¢ spéjna oraz dostgpna na wszystkich
stanowiskach, dla funkcjonowania ktérych niezbedna jest wiedza w niej zawarta.

W5réd dokumentacii kontroli zarzadezej wyréznié nalezy procedure zarzadza-
nia ryzykiem. Dokument ten ma ulatwia¢ przeprowadzenie procesu zarzadzania
ryzykiem w sposdb spéjny, systematyczny, a przede wszystkim zgodny z prawem.
Zgodnie z Wytycznymi MF procedura zarzadzania ryzykiem powinna uwzglednia¢
m.in. zwigzek sformutowanych dla jednostki celéw z przyjetymi w niej zasadami
zarzadzania ryzykiem, sposéb rozliczania za zarzadzanie ryzykiem oraz zwigzang
z tym odpowiedzialnos¢, a takze sposoby mierzenia i raportowania wynikéw za-
rzadzania ryzykiem. Na podstawie przeprowadzonej analizy ryzyka nalezy spo-

B3 A. Szpor, Kontrola zarzqdeza a mediacja w administracji publicznej, ,Kontrola Paistwowa”

2011, nr 5, 5. 9-10.
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rzadzi¢ rejestr ryzyk, ktéry jest dowodem spelnienia wymogu dokumentowania
czynnosci podejmowanych w ramach kontroli zarzadczej. Dokumentacja systemu
kontroli zarzadczej powinna by¢ autentyczna, rzetelna, wiarygodna, adekwatna,
istotna, przejrzysta, uporzadkowana i mie¢ logiczng strukture. Zatem dokumen-
ty te powinny by¢ oryginalne, ze wskazaniem Zrédel oraz ich autoréw, pliki nale-
zy zabezpieczaé, analizy powinny by¢ doktadne, obiektywne i zgodne z prawem.
Przejrzystos¢ dokumentacji ma by¢ osiggana przez czytelnosé, forme oraz ukiad
graficzny, co pozwala na latwe przeszukiwanie informacji w sporzadzonych do-
kumentach, a uporzadkowana i logiczna struktura dotyczy uktadu tresci, w tym
logicznego nastepstwa zapiséw, ich chronologii oraz odzwierciedlenia sposobu
myslenia autora dokumentu.

6. Monitorowanie systemu zarzgdzania ryzykiem

Zarzadzanie ryzykiem nalezy traktowa¢ jako staly, permanentny proces. System
kontroli zarzadczej wymaga, aby po przeprowadzonej analizie ryzyka regularnie
monitorowac i kontrolowac ryzyka. W zwiazku z tym zdiagnozowane ryzyka po-
winny podlegac obserwaciji i rejestracji, a kierownik jednostki powinien wprowa-
dzi¢ odpowiednie plany reakcji na ryzyko. Plany te powinny nastepnie podlega¢
ocenie co do ich skutecznosci. Monitorowanie systemu zarzadzania ryzykiem po-
winno takze przyczynia¢ si¢ do zbadania, czy nie pojawily sie nowe ryzyka, ktére
wezesniej nie zostaly w jednostce zidentyfikowane. W Wytycznych MF wskazu-
je sig, ze raportowane ryzyko powinno zosta¢ wykorzystane przy podejmowaniu
decyzji w ramach zarzadzania jednostka. Dlatego tez informacje, ktére dotyczace
ryzyk powinny zostaé przekazane i wykorzystane w powigzaniu z informacjami
dotyczacymi stopnia osiggania celow i realizacji zadan.

Podsumowanie

Kontrola zarzadcza stanowi kontrole funkcjonalna i zastapila kontrole wewnetrz-
ng (kontrole instytucjonalna). Kontrola ta oprécz aspektu pieni¢zno-materialne-
go obejmuje takze pozostale obszary dziatalnosci jednostek, tj. prawne, procedu-
ralne, kadrowe, organizacyjne i informacyjne'®. Natomiast zarzadzanie ryzykiem
jako jeden z celéw tej kontroli powinno stuzy¢ zwigkszeniu prawdopodobieristwa
osiagniecia celéw jednostki poprzez ich okreslenie oraz monitorowanie realizacji
zadan, identyfikacj¢ ryzyka i reakcje na to ryzyko, a takze podejmowanie dzialan

14 M. Janowicz-Lomott, M. Jastrzebska, 2.4. Zarzqdzanie ryzykiem a kontrola zarzqdeza, [w:]
M. Janowicz-Lomott, M. Jastrzgbska, K. Liyskawa, Zarzgdzanie ryzykiem w dziatalnosci jednostek sa-
morzqdu terytorialnego ze szczegdlnym uwzglednieniem ryzyka katastroficznego, Warszawa 2014.
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zaradczych. Efektywne stosowanie kontroli zarzadczej wymaga skorelowania jej
z zarzadzaniem ryzykiem. Kontrola zarzadcza powinna by¢ réwniez nakierowana na
osiagnigcie zamierzonych celéw, ale powinna tez zapobiega¢ potencjalnym niepra-
widlowosciom, wykrywac bledy i podejmowac préby ich korygowania. Oznacza to
koniecznos¢ koncentracji dzialari na identyfikacji i pomiarze szans, jak i zagrozen,
co powinno sluzy¢ tworzeniu dokumentéw strategicznych, w tym jednostkowych
planéw dzialalnosci wynikajacych z mierzalnych celéw. Jednakze ani ,Wytyczne”,
ani okreslenie przez Ministra Finanséw sposobu sporzadzania oraz elementéw pla-
nu dzialalno$ci i sprawozdania z jego wykonania nie usprawnig w wielu jednost-
kach sektora finanséw publicznych procesu zarzadzania ryzykiem, poniewaz ich
kierownicy nie zostali do tego odpowiednio przygotowani. Stad tworzone przez
nich dokumenty stanowia nadal wynik zrealizowania przykrego obowiazku wyni-
kajacego z przepiséw prawa, ktérego kierownicy jednostek jeszcze nie rozumieja.
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Streszczenie. Niniejszy artykut porusza problem wyzwan stojacych przed jednostkami samorzadu
terytorialnego w kontekscie roli samorzadu w rozwoju wspélczesnych systeméw prawnych. Pandemia
koronawirusa oraz nastepstwa dziatart wojennych w Ukrainie ukazaty jeszcze dobitniej kluczows role
decentralizacji finanséw publicznych w zarzadzaniu kryzysowym. W ramach niniejszego opracowa-
nia, poslugujac sie przede wszystkim metoda dogmatyczno-prawng, na bazie raportu francuskiego
Trybunatu Obrachunkowego z okazji 40-lecia decentralizacji we Francji z 2023 r., dokonano analizy
podstawowych probleméw, z jakimi na skutek decentralizacii nalezy si¢ zmierzy¢. Tak tez poruszono
problem wykorzystania postepu technologicznego, wspéipracy miedzygminnej oraz optymalizacji
dochodéw podatkowych gmin we francuskim porzadku prawnym, co moze by¢ asumptem do dal-
szych poréwnawczych analiz w omawianej materii.

Challenges facing the organization and functioning of local government units
in France in the light of the report of the French Cour des comptes from 2023

Keywords: french law, local government, commune, Court of Auditors

Summary. This article addresses the problem of challenges faced by local government units in the
context of the role of local government in the development of modern legal systems. The coronavi-
rus pandemic and the aftermath of the military operations in Ukraine have shown even more clearly
the key role of public finance decentralization in crisis management. Within the framework of this
study, primarily using the dogmatic and legal method,based on the report of the French Court of
Auditors on the occasion of the 40th anniversary of decentralization in France from 2023, an ana-
lysis of the basic problems that have to be faced as a result of decentralization has been made. The
problem of the use of technological progress, inter-communal cooperation and optimization of tax
revenues of communes in the French legal order was also discussed, that may be an incentive for
further comparative analyzes in the discussed matter.

1. Wprowadzenie

Francuski samorzad, okreslany najczgsciej mianem administracji terytorialnej (ad-
ministration teritoriale) badz tez administracji zdecentralizowanej (administration
décentralisée), w sposéb istotny wplywa nie tylko na rozwdj jego elementéw, ale
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réwniez na rozwdj paristwa jako calosci. Powyzsze przybralo na znaczeniu zwlasz-
cza po uchwaleniu w 1982 r. ustawy o prawach i wolnosciach gmin, departamentéw
i regionéw!, ktéra wprowadzila we Francji podzial na trzy zasadnicze jednostki sa-
morzadu terytorialnego: gminy (communes), departamenty (départements) i regiony
(régions). O specyfice francuskiego modelu $wiadczg réwniez inne wyodrebnione
jednostki w postaci jednostek o statucie specjalnym (collectivité i statut particulier)?,
wspolnot zamorskich (collectivité d'outre-mer)? oraz tzw. terytoria niezamieszka-
te (¢territoires inhabités)*, ktérych status zostal doprecyzowany ustawg z 7 sierpnia
2015 ¢8

Warto réwniez zaznaczy¢, iz od rewizji konstytucji z 28 marca 2003 r. francu-
ska ustawa zasadnicza postuguje si¢ juz jednolitym pojeciem jednostek samorza-
du terytorialnego (collectivité territoriale), co jest spéjne z regulacjami zawartymi
w Og6lnym kodeksie jednostek samorzadu terytorialnego (Code général des collec-
tivités territoriales).

Podobnie jak w prawie polskim, podstawowa i najblizsza obywatelom jednostka
administracji zdecentralizowanej jest gmina (commune). Gminy posiadaja, co praw-
da, jednolity status prawny, niemniej jednak s3 one jednostkami bardzo zréznicowa-
nymi, jezeli chodzi o obszar i ludnos$¢. Wedlug danych francuskiego urzedu staty-
stycznego (fr. L'Institut national de la statistique et des études économiques — INSEE)
wedlug stanu na dzien 1 stycznia 2023 r. we Francji istnialo 34 945 gmin, w tym
34 816 gmin we Francji metropolitarnej oraz 129 gmin zamorskich. Dodatkowo,
z punktu widzenia rozwoju form realizacji zadari wiasnych gminy®, warto odnoto-
wacé znaczenie ustawy z 12 lipca 1999 r. zwanej loi Chevénement’, ktora zwigkszyta
mozliwosci wspélpracy pomiedzy poszczegélnymi jednostkami samorzadu teryto-
rialnego, wprowadzajac bardzo istotne podstawy prawne i zachety dla wspétpracy
miedzygminnej (coopération intercommunale)®.

1 Ustawa z dnia 2.03.1982 nr 82-213 — Loi relative aux droits et libertes des communes, des depar-
tements et des regions.

2 Jak Korsyka.

3 Jak Mayotte, Polinezja Francuska, Saint-Barthélemy, Saint-Martin, Saint-Pierre-et-Mique-
lon, Wallis-et-Futuna oraz Nowa Kaledonia.

4 Jak Clipperton, Ziemie australne i antarktyczne (Les Terres australes et antarctiques frangaises
— TAAF) czy Wyspy Crozet.

5 Ustawa — LOI n° 2015-991 du 7 aott 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la Ré-
publique, “0182 du 8 aott 2015, page 13705.

¢ M. Marianski, Formy realizacji zadari wlasnych przez jednostki samorzqdu terytorialnego we
Francji ze szczegolnym uwzglednieniem spolek handlowych, ,Prawo 1 Wigz” 2021, nr 35, 5. 128.

7 Ustawa z 12.07.1999 n° 99-586- loi Chevénement «Loi relative au renforcement et a la sim-
plification de la coopération intercommunale».

8 Wprowadzono bowiem zachety fiskalno-administracyjne dla gmin i innych jednostek re-
alizujacych wspélne projekty wykraczajace poza granice administracyjne kazdej z nich. Szerzej:
D. Grandguillot, Collectivités territoriales en France, Paris 2018, s. 20.
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Kolejng jednostka administracji zdecentralizowanej sa departamenty (fr. dépar-
tements), na ktore sktada si¢ od jednej do prawie tysigca gmin. Wedlug stanu na
dzien 1 stycznia 2023 r. liczba departamentéw wynosi ogélem 101, w tym 96 we
Francji metropolitarnej oraz 5 na terytoriach zamorskich. Podkreslenia wymaga, iz
to wiasnie na tym poziomie funkcjonuje wiele jednostek zdecentralizowanej ad-
ministracji pariistwowej nadzorowanych bezposrednio przez prefekta’.

Najwyzsza jednostka samorzadu terytorialnego we Francji sa regiony, ktére
skladaja si¢ z kilku departamentéw. Przed wspomniang juz reforma z 7 sierpnia
2015 r. we Francji funkcjonowalo 27 regionéw, niemniej jednak w wyniku cyto-
wanej juz ustawy oraz innych zmian, ich liczba od 1 stycznia 2016 r. zmniejszyla
si¢ do 18 —w tym 13 na poziomie Francji Metropolitarnej. Warto zaznaczy¢, iz we
Francji regiony, obok departamentéw, sa niejako jednostkami o dwojakim statusie,
gdyz stanowig one zaréwno jednostki administracji samorzagdowej, jak i jednostki
zdekoncentrowanej administracji paristwowej reprezentowanej przez prefektéw!0.

Dodatkowo na specyficzng organizacje samorzadu terytorialnego naktada si¢
bardzo rozbudowany system podatkowy, gdzie w odniesieniu do finanséw jedno-
stek samorzadu terytorialnego!! kluczows rol¢ odgrywaja dyspozycje Generalnego
kodeksu podatkéw (Code général des impots). Warto przy tym nadmienid, iz poczatki
lokalnego prawa podatkowego si¢gaja we Francji XVIII wieku, kiedy to ustawami
z 23 listopada i 1 grudnia 1790 r. dotyczacymi podatku gruntowego!? i ustawami
z 13 stycznia i 18 lutego 1791 r. dotyczacymi podatku od ruchomosci®® ustanowio-
no podwaliny pod system podatkéw i oplat lokalnych!*. Powyzsze regulacje staty
si¢ podstawg dla utworzenia systemu opodatkowania nieruchomosci we Francji®,
ktéry stanowi baze i punkt wyjscia dla wielu innych lokalnych kontrybucji z tym
systemem zwigzanych.

Majac na uwadze powyzsze, zasadnym staje sic odpowiedz na pytanie, jak
struktura i rola samorzadu moze by¢ wykorzystywana obecnie, w szczegélnosci na
kanwie wyzwari, z jakimi samorzad francuski musi si¢ zmierzy¢. Wnioski i prze-
myslenia w tej materii, z uwagi na dojrzalo$¢ tej formy decentralizacji finanséw
publicznych we Francji, moga by¢ interesujace z punktu widzenia polskiego usta-

9 J.-C. Zarka, Les collectivités territoriales, Paris 2023,s. 9.

10 M. Marianski, Specyfika organizacji samorzqdu terytorialnego we Frangi, ,Studia Etckie” 2010,
nr12,s.267.

1 A. Machowska, K. Wojtyczek, Prawo francuskie, t. 2, Krakéw 2005, s. 198.

12 Lois des 23 novembre et 1 décembre 1790 sur la création de la contribution fonciére qui frap-
pait le revenue de la propriété.

B3 Lois des 13 janvier et 18 février 1791 sur la création de contribution mobili¢re qui se compo-
sait de 4 taxes dont celle qui reposait sur la valeur locative de I'habitation principale.

W ].-C. Zarka, Fiscalité locale.Une présentation rigoureuse des impéts locaux, Paris 2020, s. 7.

5 G. Nowecki, Charakterystyka systemu katastralnego oraz systemu opodatkowania nieruchomosci
we Franci, [w:] Europejskie systemy opodatkowania nieruchomosci, red. L. Etel, Warszawa 2003, 5. 25.
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wodawcy. Wiele probleméw czy wyzwan charakterystycznych dla prawa francu-
skiego jest juz teraz lub moze by¢ w przyszlosci réwniez wyzwaniem dla jednostek
samorzadu terytorialnego w Polsce.

2. Rola Trybunatu Obrachunkowego
i innych instytucji kontrolnych

Specyfika francuskiego systemu finanséw publicznych oraz systemu podatkowego
wyraza si¢ réwniez w systemie kontroli finanséw tak na poziomie lokalnym, jak
i centralnym, co nie przeszkadza jednak w podejmowaniu i prowadzeniu badan
poréwnawczych w tym zakresie®.

System kontroli finanséw publicznych we Francji odwoluje si¢ do anonsowa-
nej juz ustawy z 2 marca 1982 r. o prawach i wolnosciach gmin, departamentéw
i regionéw oraz Ogolnego kodeksu jednostek samorzadu terytorialnego (fr. Code
général des collectivités territoriales). Podstawowym zalozeniem tego systemu, po-
dobnie jak jego polskiego odpowiednika, jest zapewnienie, aby poza kontrola ogél-
ng sprawowang przez Trybunat Obrachunkowy (fr. Cour des comptes) istnialy réw-
niez jednostki kontrolne na poziomie lokalnym, ktérymi we Francji sa regionalne
i terytorialne izby obrachunkowe (fr. chambres régionales et territoriales des comp-
tes). Specyfika systemu francuskiego wyraza si¢ poza kompetencjami Trybunatu
Obrachunkowego réwniez w istnieniu dodatkowych instytucji wspomagajacych,
jak: Trybunat ds. dyscypliny budzetowej i finansowej (fr. Cour de discipline budge-
taire et financiére), Naczelna Rada Finanséw Publicznych (fr. Haut Conseil des fi-
nances publiques) czy Rada ds. danin obowigzkowych (fr. Conseil des prélévements
obligatoires)V. Co istotne, wszystkie instytucje kontrolne uregulowano w jednym
akcie prawnym, tj. w Kodeksie jurysdykeji finansowych (fr. Code des juridictions
financiéres), co niewatpliwie wplywa na czytelno$¢ tych regulacji oraz minimali-
zacje sporéow kompetencyjnych.

Najwazniejsza instytucja kontrolna Trybunal Obrachunkowy (fr. Za Cour des
comptes) jest szczegolowo uregulowany w Kodeksie jurysdykeji finansowych (fr. Codle
des juridictions financieres — dalej GJF) w ksiedze I od art. L.111-1 do art. L..143-9.
Trybunat odpowiada, zgodnie z art. L..111-1 CJF, za badanie ksieggowych rachunkéw
publicznych paristwa i jego gtéwnych instytucji publicznych. Weryfikuje prawi-
dlowos$¢ wykonania planéw finansowych pod wzgledem budzetowym i prawnym.

16 E. Ruskowski, On Priority Research Problems in the Scope of Public Finance Control in Poland,
,Biatostockie Studia Prawnicze” 2021, vol. 26, nr 4, s. 9.

17 Szerzej: M. Marianski, Kontrola finanséw publicznych w prawie francuskim. Wybrane aspekty
instytucjonalne, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2023, z. 28, nr 2, 5. 215.
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Bardzo ciekawym elementem funkcjonowania Trybunatu jest publikacja corocz-
nych raportéw dot. finanséw publicznych i finanséw samorzadowych, gdzie wska-
zywane s3 podstawowe wyzwania i problemy w zakresie finanséw publicznych i ich
kontroli. Poza swoimi podstawowymi uprawnieniami Trybunal Obrachunkowy
pomaga réwniez parlamentowi i rzadowi w monitorowaniu wykonywania ustaw
finansowych poprzez ich oceng, w tym w szczegélnosci za posrednictwem audytéw
wewnetrznych w zakresie wykorzystania srodkéw publicznych!®. W konsekwencji
to wiasnie przy konkluzjach wspominanych wyzej raportéw znalez¢ mozemy wiele
argumentéw ukazujacych strukture i wyzwania samorzadu we Francji tak w za-
kresie dalszej cyfryzacji i informatyzacji systemu finansowego, jak w zakresie lo-
kalnego prawa podatkowego!. Zgodnie bowiem z postanowieniami w art. L. 143-8
Kodeksu jurysdykeji finansowych zmienionego ordonansem z dnia 23 marca
2022 r. w sprawie rezimu odpowiedzialnosci majatkowej oséb zarzadzajacych jed-
nostkami publicznymi raporty Trybunatu zawieraja uwagi i rekomendacje wyni-
kajace z kontroli lub ocen odnoszacych si¢ do waznej kwestii publicznej, na ktéra
Trybunat Obrachunkowy pragnie zwréci¢ uwage wladz publicznych i przyczynié
si¢ do informowania obywateli w tej materii.

Ostatni raport Trybunatu Obrachunkowego datowany na marzec 2023 roku
dotyczy spostrzezeri w 40. rocznice procesu decentralizacji we Francji?’. Raport
ten zawiera az 567 stron, na ktérych analizowane s3 podstawowe wyzwania stojace
przed jednostkami samorzadu terytorialnego we Francji.

W pierwszej kolejnosé, majac na wzgledzie ostatnie szoki zewngtrzne w po-
staci wojny w Ukrainie czy pandemii COVID-19, zauwazono, iz konieczna jest
debata nad ponownym sposobem zdefiniowania sposobu finansowania jednostek
samorzadu terytorialnego, zaréwno w zakresie jeszcze wigkszej autonomii i nie-
zaleznosci, jak i w zakresie wigkszej reaktywnosci, ale i stabilizacji na poziomie
dochodéw?. Dodatkowo wskazano na potrzebg rozwoju kompetencji samorzadu
terytorialnego w zakresie jego funkcji stymulacyjnej dla rozwoju gospodarczego,
gdzie zaobserwowano niedokonczony proces racjonalizacji kompetencyjnej oraz

18 Zob. szerzej: M. Bouvier, Nowe zarzgdzanie finansami publicznymi i strategie reform admini-
stracji we Frangji, [(w:] Zarzqdzanie zmiang w administracji publicznej, red. ]. Czaputowicz, Warsza-
wa 2012, s. 40.

Y M. Marianski, Challenges and problems of local government finances in the light of the French
Cour des Comptes reports as a guide for the Polish legislature, [w:] The challenges of local government fi-
nancing in the light of European Union regional policy, red. P. Mrkyvka, J. Gliniecka, E. Tomaskova,
E. Juchniewicz, T. Sowiniski, M. Radvan, Brno 2018, s. 89.

20 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans aprés, mars
2023, pdf [dostep: 27.07.2023], dostgpny na stronie www.ccomptes.fr

2 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans apres, mars
2023, pdf, s. 125 [dostep: 27.07.2023].
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potrzebg wzmocnienia mozliwosci zarzadzania strukturami przemystowymi i han-
dlowymi dzialajacymi na terenach jednostek?.

Kolejnym wyzwaniem i jednoczesnie zadaniem w zakresie dalszego poszerza-
nia kompetencji jest zdecentralizowana polityka spoleczna, w ramach ktérej po-
jawia si¢ postulat, aby wzmocni¢ koordynacje i zreformowaé finansowanie jed-
nostek samorzadu terytorialnego. Wskazuje si¢ réwniez na problem zarzadzania
odpadami z gospodarstw domowych, gdzie powinno si¢ kias¢ wickszy nacisk na
wspélprace migdzygminng i wicksze zaangazowanie regionéw, zwlaszcza w dobie
zasad zréwnowazonego rozwoju®®. W tym kontekscie uwage zwraca si¢ ponadto
na, uwypuklong we Francji zwlaszcza w 2022 roku, potrzebe lepszej koordynacii
i wspélpracy samorzadéw w zakresie dost¢pu i zarzadzania zasobami wody pitne;j.

W tym miejscu Trybunat obrachunkowy wskazuje, iz po dwéch bardzo aktyw-
nych fazach decentralizacji** nadszed! czas przeprowadzenia ,aktu III” decentra-
lizacji, naznaczonego nowymi transferami uprawnien, ktéry jednak ostatecznie
jeszcze si¢ nie urzeczywistnil. Przyczyna tego stanu rzeczy, w dobie powszechnej
informatyzacji i szokéw zewngtrznych, jest brak konsensualnej wizji stworzenia
warunkéw niezbednych do postepu w poglebianiu decentralizacji. Za taka refor-
me trudno nazwaé anonsowang juz ustawe z 2015 1., ktéra zmniejszyla liczbg re-
gionéw we Francji, gdyz nie rozwigzala ona podstawowego problemu zwigzanego
z ogromny, jak na europejska skale, liczba gmin we Francji. Tak zwana wspétpra-
ca miedzygminna majaca by¢ remedium na te problemy nie rozwija si¢ w zado-
walajacym, zdaniem Trybunatu, tempie i nie moze by¢ tez jedyna odpowiedzia na
ten problem.

Ostatecznie, obecna sytuacja charakteryzuje si¢ silng ztozonoscig kompetencji
miedzy zbyt wieloma poziomami lokalnego zarzadzania. Sytuacja ta, wymagajaca
wdrozenia skomplikowanych, kosztownych i czesto niewystarczajaco skutecznych
mechanizméw koordynacyjnych, nie pozwala na zapewnienie ogdlnej skutecznosci
samorzadow i szkodzi czytelnosci tej organizacji dla obywateli. Powyzsze nie za-
checa do uwzgledniania nowych wyzwan zréwnowazonego rozwoju, ktére musza
by¢ ujmowane w obszarach geograficznych, ktére nie pokrywaja si¢ z mapg wiadz
lokalnych i zdecentralizowanych stuzb paristwowych, co wymaga jeszcze wigkszej
niz dotychczas wspétpracy oraz dodatkowych srodkéw wiasnych.

22 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans apres,
mars 2023, pdf, s. 213 [dostep: 27.07.2023].

2 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans apres,
mars 2023, pdf; s. 425 [dostep: 27.07.2023].

24 Zapierwszg faze decentralizacii uznaje si¢ lata 1982-1984, natomiast za drugg faze lata 2003-
2004.

% Zwang powszechnie we Frangji ,loi NOTRé du 7 aoat 2015”.
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Trybunat obrachunkowy zwraca réwniez uwage w swoim raporcie, iz decentra-
lizacja spowodowata znaczny wzrost udziatu wydatkéw lokalnych w PKB (wzrost
2 8% w1980 r. do 11% obecnie). Podkresla si¢ jednak, iz w ramach tego wzrostu nie
dokonano analizy, jaka jego cz¢$¢ wynikala z przekazywania kompetencji miedzy
panistwem a samorzadem, a jaka byta wynikiem decyzji podjetych przez regiony,
departamenty, gminy i ich ugrupowania w celu poprawy ustug §wiadczonych na
rzecz ludnosci i przedsiebiorstw. Dodatkowo ww. wzrost realizowany byt przy sta-
tej redukeji personelu w ramach ustug $wiadczonych przez parnstwo na poziomie
departamentéw i regionéw. Ponadto ewolucja dochodéw wiadz lokalnych charak-
teryzowala si¢ w szczegdlnosci zniesieniem czesci podatkéw lokalnych i zastapie-
niem ich udziatami w podatkach krajowych, rozluznita zwigzek miedzy sktadkami
na lokalne oplaty publiczne a ustugami publicznymi §wiadczonymi uzytkownikom.
Finansowanie jednostek samorzadu terytorialnego we Francji, podobnie zreszta
jak i w ostatnim czasie w Polsce, opiera¢ zaczelo si¢ w coraz wigkszej mierze na
dotacjach parnstwowych, ktérych efekty wyréwnawcze, istotne dla zmniejszenia
nieréwnosci w zasobach i kosztach pomiedzy jednostkami samorzadu terytorial-
nego, s3 niewystarczajace.

Dodatkowo Trybunat wskazal na zasadnicze wyzwanie polegajace na koniecz-
nej, ale trudnej do zrealizowania w krétkiej perspektywie rewizji podzialu kom-
petencji miedzy pafdstwem a réznymi szczeblami wiadz lokalnych, podyktowane;j
troska o uproszczenie systemu i poglebianie wspélpracy migdzygminnej, skutku-
jace dalszym zmniejszaniem liczby zbyt matych gmin. Podobnie nalezy dazy¢ do
dostosowania organizacji i metod zarzadzania na poziomie lokalnym do rézno-
rodnosci sytuacji lokalnych poprzez wigksze wykorzystanie mozliwosci zréznico-
wania terytorialnego w zakresie podatkowym, czemu stuzy¢ maja tzw. fakultatyw-
ne podatki gminne.

3. Cyfryzacja oraz wspoétpraca miedzygminna

W swoich raportach francuski Cour des comptes od dluzszego czasu zwraca uwage
na konieczno$¢ cyfryzacji dos¢ skomplikowanego systemu podatkéw i oplat lokal-
nych we Francji oraz na zacie$nienie wspélpracy migdzygminnej celem zmniej-
szenia kosztéw obstugi tego systemu. W ocenie Trybunatu jednostki samorzadu
terytorialnego w sredniej i dluzszej perspektywie powinny skoncentrowac si¢ na
wlasciwym zarzadzaniu podatkami lokalnymi, w tym réwniez w zakresie dosto-
sowania procedury podatkowej wspélczesnych realiéw i wyzwari technicznych?.
Podkreslenia wymaga, iz koniecznos¢ rewizji procedur podatkowych dostrzezona

2 M. Marianski, Challenges and problems..., s. 89.
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zostala réwniez przez polskiego ustawodawce¢?, niemniej jednak prace w tym za-
kresie nie doprowadzily do istotnych zmian w ustawodawstwie.

Jak podkresla Trybunat Obrachunkowy w swoim raporcie w 1980 r., jednostki
samorzadu terytorialnego odpowiadaly za 17% wydatkéw i 15% dochodéw admi-
nistracji publicznej w calosci. Powyzsze wskazniki w 2019 r. wynosity juz odpo-
wiednio 20,2% oraz 21,3%. Przy czym, z uwagi na znaczne transfery kompeten-
¢ji, sfera wydatkéw jednostek samorzadu terytorialnego w poréwnaniu z 1980 r.
znacznie ewoluowala, w przeciwieristwie do sfery dochodéw, gdzie zaszly jedynie
kosmetyczne zmiany?®. Wlasnie owa pozorna stabilnos¢ badz tez brak nadazania
za zmianami byla podstawa do wyodrebnienia konstrukeji innych fakultatywnych
podatkéw gminnych, ktérych udzial w dochodach nie rozwinal si¢ w sposéb, ja-
kiego oczekiwal ustawodawca. Kwestia ta zostanie jednak bardziej szczegétowo
rozwinigta w odrebnym punkcie niniejszego opracowania.

Koniecznos¢ dalszych zmian i stalego rozwoju finanséw lokalnych dodatkowo
wzmacnia fakt, iz lokalne wydatki publiczne na mieszkarica podwoily si¢ w latach
1985-2020 (w statych euro, tj. z wylaczeniem wplywu inflacji) z 2013 EUR do 4000
EUR w 2020 r. i dalej rosna, podczas gdy w tym samym okresie wydatki paristwa
w przeliczeniu na jednego obywatela zostaly zwielokrotnione jedynie przez 1,4.
Mozna réwniez zaobserwowad, iz we Francji wigkszo$¢ wydatkéw lokalnych jest
przeznaczona na sprawy gospodarcze (z czego ponad dwie trzecie dotyczy ustug
transportowych), ochrong socjalng (integracja spoleczna, rodzina, domy starosci)
i ustugi ogélne.

Ponadto w 2019 r. samorzady odpowiadaly za ponad 55% inwestycji publicz-
nych, interweniujac w szczegélnosci przy rozbudowie i odnowie drég i obiektéw
miejskich oraz przy budowie i remoncie budynkéw szkolnych (szkoty miejskie, li-
cea) oraz obiektéw kulturalnych i sportowych (biblioteki, sale gimnastyczne, sta-
diony, osrodki wodne itp.). Inwestycje te stanowia okoto 20% ogétu wydatkéw
samorzagdéw. W relacji do PKB inwestycje lokalne wykazuja jednak w miarg sta-
bilny udziat od poczatku decentralizacji, gdyz w 2021 r. stanowity 2,6% PKB po-
dobnie jak w 1982 r.?

W tym kontekscie warto zaznaczy¢, iz pomimo wprowadzenia na poziomie
lokalnym kilku podatkéw odwotujacych si¢ do aktywnosci gospodarczej, finanse

lokalne caly czas w okolo 80% bazuja na podatku od nieruchomosci oraz podat-

27 L. Etel, Co nowego w nowej ordynacji podatkowej, [w:] Praktyczne i teoretyczne problemy pra-
wa finansowego wobec wyzwarn XXI wicku, red. J. Gliniecka, A. Drywa, E. Juchniewicz, T. Sowiriski,
Warszawa 2017, s. 237.

28 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans apres,
mars 2023, pdf, s. 127, [dostep: 27.07.2023].

2 Raport Cour des comptes. Rapport public annuel 2023 La décentralisation 40 ans apres,
mars 2023, pdf, s. 127, [dostep: 27.07.2023].
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kach od niego zaleznych. Powyzsze nie jest na skal¢ europejska czyms wyjatko-
wym, niemniej jednak rozmiar i poziom skomplikowania tej zaleznosci moga by¢
przeszkoda w reformie finanséw lokalnych3®. Powyzsze jest o tyle istotne, iz aby
utrzymac bezpieczny poziom zadluzenia w ramach finanséw lokalnych, jednostki
samorzadu terytorialnego musza wykorzystywac peten potencjat swoich mozliwo-
§ci podatkowo-dochodowych, czego zbyt duze uzaleznienie od podatku od nie-
ruchomosci nie ulatwia.

Jednym z rozwiazan, ktére mogloby wykorzystac postep techniczny i digitali-
zacje stosunkéw prawnych, jest postawienie na rozwéj tzw. wspélpracy miedzyg-
minnej (fr. coopération intercommunale). Podstawg dla tej wspélpracy byla ustawa
nr 2010-1563 z 16 grudnia 2010 r. o reformie samorzadu terytorialnego (tzw. ustawa
RCT)%, za pomocg ktérej zmieniono art. L. 5210-1 ogélnego kodeksu samorzadu
terytorialnego. Mianowicie w przywolywanym wyzej artykule wprowadzono roz-
wéj departamentalnego programu wspélpracy migdzygminnej (SDCI), ktérego
celem jest ocena przydatnosci mapy miedzygminnej wspétpracy i jej ewolucja2.
Dodatkowo, instrukeja z 26 lipca 2016 1., dokonano precyzyjnego okreslenia skut-
kéw finansowych, podatkowych i ksiegowych wejscia w Zycie resortowych planéw
wsp6lpracy migdzygminnej®. Wspétpraca miedzygminna odnosi si¢ zatem do
formy wspétpracy miedzy gminami, ktére moga laczy¢ sie¢ w celu wspélnego za-
rzadzania obiektami lub ustugami publicznymi (wywéz odpadéw z gospodarstw
domowych, urzadzenia sanitarne, transport miejski itp.), opracowywania projektéw
rozwoju gospodarczego czy rozwoju urbanistyki na wiekszym terytorium niz obszar
gminy. Wspélpraca ta realizowana jest w ramach publicznych zwigzkéw wspét-
pracy miedzygminnej (EPCI)3%. Podkreslenia wymaga, iz EPCI, jako instytucje
publiczne, podlegaja ogélnej zasadzie specjalizacji, ktéra nadaje im kompetencje
jedynie w obszarach i sprawach powierzonych im przez prawo lub delegowanych
im przez gminy czlonkowskie. Jednym z istotnych form EPCI s3 metropolie, kt6-
re w mysl art. L5217-1 Generalnego kodeksu jednostek samorzadu terytorialne-
go stanowig publiczng instytucje wspdlpracy migdzygminnej, ktéra grupuje kilka
gmin w jedng calos¢ celem opracowania i stworzenia wspélnego projektu rozwoju
i projektu gospodarczego, ekologicznego, edukacyjnego, kulturalnego i spoteczne-
go na ich terytorium, stuzacemu poprawie konkurencyjnosci i spéjnosci funkcjo-
nowania wspéipracujacych gmin. Od stycznia 2019 r. Francja liczy 22 metropo-

30 M. Marianiski, Challenges and problems...,s. 95.

31 Laloi n® 2010-1563 du 16 décembre 2010 de réforme des collectivités territoriales (dite loi
RCT).

32 Jest on aktualizowany co najmniej co szes¢ lat od daty publikacji.

3 Dinstruction conjointe NOR INTB1617629N de la DGFIP et de la DGCL, en date du
26 juillet 2016, a pour objet de préciser les effets financiers, fiscaux et comptables de lentrée en vi-
gueur des des schémas départementaux de coopération intercommunale.

3+ Fr. établissements publics de coopération intercommunale.
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lie zamieszkiwane przez 19,4 mln mieszkaicéw, wéréd ktérych wyrézni¢ nalezy
dwie metropolie o szczegSlnym statusie (Paryz i Aix-Marseille) oraz wspélnote
terytorialng® (Lyon).

Innym istotnym problemem zwigzanym ze wspélpraca miedzygminna jest two-
rzenie nowych form wspétpracy miedzy jednostkami znajdujacymi sie w réznych
departamentach lub regionach. Proces ten jest w tym wypadku znacznie wydlu-
zony i niejednokrotnie — w przypadku decyzji o podziale zadan w zakresie poboru
podatkéw — nie jest korzystny w tym samym wymiarze dla wszystkich czlonkéw.

Kluczowym rozwigzaniem wydaje si¢ by¢ zatem polaczenie wspéipracy mie-
dzygminnej z dematerializacjg poboru podatkéw i cyfryzacja finanséw na poziomie
lokalnym. Podstawy prawne do tego procesu zostaly w prawie francuskim stworzone
dos¢ szybko, gdyz juz od 2004 r. forma elektroniczna byla zréwnana z tradycyjna
formg papierowa oraz pisemng*®. Powyzsze regulacje zostaly uzupetnione ordonan-
sem 7z roku 2005% zmieniajacym réwniez francuski Kodeks Pocztowy i Lgcznosci
Elektronicznej, w ktérym wprowadzono m.in. w art. L-32 pkt. 1 definicje komu-
nikacji elektronicznej. Komunikacja taka byta rozumiana jako kazde nadawanie,
przekazywanie lub odbieranie znakéw, sygnaléw, liter, obrazéw lub dzwigkéw za
pomocy $rodkéw komunikacji elektronicznej. Ponadto termin ,$rodek elektro-
niczny” zostal okreslony jako kazdy zesp6t instalacji lub urzadzen transmisyjnych
i dystrybucyjnych w sieci komunikacyjnej oraz, w stosownych przypadkach, takze
innych $rodkéw gwarantujacych komunikacje elektroniczna.

Podstawowym wyzwaniem w ramach finanséw lokalnych we Franciji jest juz od
dluzszego czasu préba dostosowania regulacji podatkowych do nowych technolo-
gii, a tym samym wykorzystanie i wlaczenie tych technologii do procedur podat-
kowych. Raport ,,Cour des comptes” wymienia pewne mozliwe ulepszenia w tej
dziedzinie, koncentrujac si¢ gléwnie na automatycznym obliczaniu podatkéw, co
moze wyeliminowac¢ ryzyko bledu ludzkiego. Jednak to automatyczne naliczanie
moze by¢ trudne do wprowadzenia, jezeli konstrukcja podatkéw bedzie zbyt skom-
plikowana i jesli naliczanie tych podatkéw bedzie wymagalo kazdorazowej wspot-
pracy migdzy paristwem a jednostka terytorialng. Gtéwny problem przy wprowa-
dzaniu pelnej cyfryzacji i automatycznego naliczania podatkéw lokalnych wigze
si¢ z duzym znaczeniem zwolnien i ulg w podatkach lokalnych. Im bardziej pro-
cedura podatkowa jest zalezna i zwigzana z indywidualng sytuacja podatnika, tym

% Szerzej M. Augustyniak, Metropolie we wspdlczesnym samorzqdzie terytorialnym — kilka reflek-
§7i 0 problematyce wykonywania zadan metropolitalnych w Polsce i we Franji, ,Studia Prawnoustrojo-
we” 2022, nr 57,s. 20-21.

3¢ Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérigue, J.0. n° 143 du
22 juin 2004, s. 11168.

37 Lordonnance n° 2005-674 du 16 .05.2005 relative 4 I'accomplissement de certaines formalités
contractuelles par voie électronique.
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trudniej bedzie stworzy¢ algorytm zdolny do obliczenia takiego podatku. Kolejna
kwestia zwigzana jest z uproszczeniem i cyfryzacja deklaracji podatkowych, ktéra
powinna by¢ kompatybilna z systemem odpowiedzialnym za automatyczne na-
liczanie danych podatkéw. Wydaje sie, ze kompatybilnos¢ postepu technicznego
i poziomu informatyzacji oraz wdrozenia Fin-Tech w sektorze prywatnym i pu-
blicznym moze by¢ najwazniejszym czynnikiem zapewniajacym efektywnosé lo-

kalnych finanséw publicznych3.

4. Optymalizacja dochodéw —
fakultatywne podatki gminne

Jednym z wyzwan i dziatan wskazujacych na zmieniajaca si¢ rolg samorzadu jest
réwniez préba dywersyfikacji oraz optymalizacji dochodéw jednostek samorzadu
terytorialnego. Wprowadzenie znacznie bardziej rozbudowanego katalogu podat-
kéw gminnych moze bowiem pozwoli¢ nie tylko na uniezaleznienie si¢ na pozio-
mie lokalnym od podatku od nieruchomosci, ktéry jest powszechna i podstawows
formg opodatkowania wszelkiej infrastruktury®, ale réwniez na lepsza personali-
zacje dochodéw danej jednostki z uwagi na fakultatywnosci wielu dodatkowych
podatkéw. W ramach ww. zmian wprowadzono do Generalnego kodeksu podat-
kéw w art. od 1519 do art. 1530 bis Sekcje VII zatytulowang Inne podatki gmin-
ne (fr. Section VII: Autres taxes communales). Dodatkowo owe inne podatki gminne
podzielono na dwie zasadnicze grupy: podatki obligatoryjne (fr. zaxes obligatoires)*®
oraz podatki fakultatywne (fr. zaxes facultatives)*'. Co istotne, dopelniaja one opi-
sywang w poprzednim podrozdziale ide¢ wspélpracy migdzygminnej, gdyz wiele
z nich przeznaczonych jest do tego, aby stanowi¢ dochody zwiazkéw gminnych
oraz, w pewnych przypadkach, niektérych innych podmiotéw o charakterze pu-
blicznym™.

Tak tez w ramach zbioru innych gminnych podatkéw obowigzkowych wymie-
niono pi¢é¢ form uzyskiwania dochodéw przez jednostki samorzadu terytorialnego.
Pierwsza forma jest gminny podatek gorniczy (art. 1519b, fr. Redevance communa-
le des mines), druga zryczattowany podatek od pylonéw (art. 1519 A, fr. Imposition

forfaitaire sur les pylones), trzecig podatek od morskich turbin wiatrowych (art. od

38 N. Laroche, Fuaire de votre systeme d’information un levier de performance dans la réalisation de
votre projet de dématérialisation, ,Gestion & Finances Publiques” 2017, nr 5, s. 82.

% A.Kalazny, Opodatkowanie infrastruktury podatkiem od nieruchomosci, Warszawa 2020, s. 302.

40 M. Marianski, Inne obowigzkowe podatki gminne we Francji wedlug francuskiego Generalnego
Kodeksu Podatkéw, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2021, t. 29, s. 193.

4 M. Marianski, Formy innych fakultatywnych podatkéw gminnych w swietle regulacyi francuskiego
Generalnego kodeksu podatkiw, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 55, s. 225.

# A, Machowska, K. Wojtyczek, Prawo francuskie. .., s. 265.
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1519 B do 1519 C, fr. Taxe sur les éoliennes maritimes), czwarta — zryczaltowany po-
datek od spétek sieciowych (art. 1519 D do 1519 HB, fr. Imposition forfaitaire sur
les entreprises de réseaux), a ostatnig — piata formg — podatek dodatkowy do podat-
ku od nieruchomosci niezabudowanych (art. 1519 1, fr. Taxe additionnelle a la taxe
Jfonciére sur les propriétés non bities). Podkreslenia wymaga, iz podatki te sg o tyle
obowigzkowe, o ile na terenie danej gminy wystapi ich przedmiot opodatkowania,
jak np. kopalnie czy morskie turbiny wiatrowe.

Bardzo ciekawg konstrukcje stanowi grupa czterech innych fakultatywnych
podatkéw gminnych. Pierwsza forma w ramach opisywanej grupy kontrybucji
jest podatek od wywozu $mieci z gospodarstw domowych (art. 1520-1526 Tuxe
d'enlevement des ordures ménageéres), druga podatek od przekazania gruntu, ktéry
stal si¢ mozliwy do zabudowania (art. 1529 Tuxe sur la cession de terrains devenus
constructibles), trzecig forma podatek od nieuzytkéw handlowych (art. 1530 Zaxe sur
les friches commerciales), czwartg — podatek od zarzadzania srodowiskiem wodnym
i zapobiegania powodziom (art. 1530 bis Taxe pour la gestion des milieux aquatiques
et la prévention des inondations).

Wazne jest réwniez, iz decyzyjnos¢ i kompetencje zwigzane z ww. podatkami
zostaly niemal w catosci przekazane na rzecz gmin (commune), ktére pomimo tego,
iz maja we Francji jednolity status prawny, to sg bardzo zréznicowane w zakresie
zajmowanego obszaru oraz ludnosci®, co powoduje, iz moga one w sposéb odrebny
ksztaltowa¢ swoj system dochodéw. Dodatkowo, w ramach owego ksztaltowania
systemu dochodéw w ramach wspétpracy miedzygminnej, w art. 1650 Generalnego
kodeksu podatkéw, przewidziano instytucje Miedzygminnej komisji ds. podatkéw
bezposrednich (fr. commission intercommunale des impots directs, tzw. CIID), ktérej
podstawowym zadaniem jest doradcza rola w zakresie aktualizacji wspélczynni-
kéw (w tym wartosci czynszowej), od ktérych dochody podatkowe gmin zalezg.

Na zakoniczenie niniejszego podrozdzialu warto zaznaczy¢, iz niewatpliwg za-
leta dodatkowych fakultatywnych innych podatkéw gminnych jest optymalizacja
i dywersyfikacja dochodéw jednostek samorzadu terytorialnego umozliwiajaca
ksztaltowanie ich struktury w zaleznosci od specyfiki i polozenia danej jednostki.
Jednak niewatpliwa wada takiej regulacji jest dalsze skomplikowanie systemu po-
datkowego, co moze czyni¢ go bardziej ucigzliwym i trudniejszym do pelnej au-
tomatyzacji i cyfryzacji w przyszlosci.

4 M. Marianski, Formy realizacji zada..., s. 130.
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5. Podsumowanie

Wyzwania stojace przed jednostkami samorzadu terytorialnego bez watpienia zy-
skaly na znaczeniu podczas pandemii koronawirusa oraz w nastepstwie dzialan
wojennych w Ukrainie. O ile w kazdym panistwie cztonkowskim UE wyzwania
te majg nieco inna dynamike i strukture, o tyle opis zmian w zakresie funkcjono-
wania samorzadu we Francji moze by¢ ciekawg inspiracja dla dalszych badan po-
réwnawczych w tym zakresie. W $wietle raportoéw francuskiego Cour des Comptes
owe wyzwania i tym samym rola samorzadu winny by¢ zwigzane przede wszystkim
z procesem dematerializacji, ktéry jest odpowiedzig na potrzeby szybkiej i rzetel-
nej wymiany informacji. W zwiazku z wirtualizacja Zycia gospodarczego i upo-
wszechnieniem cyfrowej formy zapisu i transmisji informacji, a takze marginali-
zacja bezposredniego kontaktu miedzy stronami, regulacje prawne w wigkszosci
krajéw europejskich odchodza od akcentowania no$nika materialnego w kierunku
docenienia informacji niematerialnej.

Nalezy podkresli¢, ze innowacje finansowe staly si¢ sita napedows transformacji
$wiatowego sektora finansowego, a wiele z nich moze by¢ implementowanych réw-
niez na poziomie finanséw lokalnych. Zmiany technologiczne otwierajg zaréwno
mozliwosci, jak i powazne wyzwania dla wladz na szczeblu centralnym i lokalnym.
Zdaniem Cour des Comptes strategia francuskiego rzadu, polaczona z dzialania-
mi wladz lokalnych, powinna w szczegélnosci dotyczy¢ problematyki ztozonosci
podatkéw lokalnych, zarzadzania danymi podatkowymi oraz organizacji systemu
wymiany informacji podatkowych pomiedzy jednostkami samorzadu terytorial-
nego w ramach wspéipracy miedzygminnej, do czego jednostki te s3 mocno za-
checane. Istotne bedzie réwniez docelowe obnizenie kosztéw administracyjnych
i procesowych organéw podatkowych oraz procedury podatkowej, czemu stuzy¢
moze zaréwno ich informatyzacja, jak i wspéldzielenie w ramach wspéipracy kil-
ku jednostek samorzadowych.

Skoordynowane dziatania zwigzane ze zmianami prawnymi i technologicznymi
powinny by¢ prowadzone w sposéb zapewniajacy bezpieczny poziom dochodéw
podatkowych, zwlaszcza na poziomie lokalnym. Dlatego kwestia ta powinna by¢
przedmiotem dlugookresowej strategii rozwoju finanséw lokalnych, ktéra powin-
na przebiega¢ z poszanowaniem zasady pewnosci prawnej zaréwno z perspektywy
organéw podatkowych, jak i podatnikéw.
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Streszczenie. Sytuacje kryzysowe uzasadniaja stosowanie nadzwyczajnych srodkéw i instrumentéw
antykryzysowych. Regule powyzsza mozna bylo zaobserwowac w okresach kryzysu pandemiczne-
go oraz kryzysu uchodzczego, kiedy to polski ustawodawca w sposéb szczegolny uregulowat relacje
miedzy organami paristwowymi a organami jednostek samorzadu terytorialnego, zaréwno w sferze
administracyjnej, jak tez w sferze finansowej. Wprowadzony wowczas mechanizm przekazywania sa-
morzadom tzw. srodkéw z funduszy celowych umiejscowionych w Banku Gospodarstwa Krajowego
wywolal swoista rewolucje w porzadku prawnym regulujacym gospodarke budzetowa samorzadu te-
rytorialnego. Podstawowym celem niniejszego artykutu jest ustalenie charakteru prawnego dochodéw
jednostek samorzadu terytorialnego okreslanych przez ustawodawce jako tzw. $rodki lub dofinanso-
wania, niebedace subwencjg lub dotacjg, otrzymywanych przez te jednostki w okresach kryzysowych.
Analiza zostala przeprowadzona na przyktadzie srodkéw przekazywanych polskim samorzadom
podczas kryzysu pandemicznego w 2020 r. (z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19) oraz podczas
kryzysu uchodzczego w 2022 r. (z Funduszu Pomocy). W analizie tej obok metody dogmatyczne;j,
wykorzystana zostata metoda poréwnawczoprawna polegajaca na poréwnaniu cech prawnych po-
wyzszych §rodkéw (dofinansowani) z cechami prawnymi dotacji celowe;.

Legal nature and control of earmarked funds received
by local government units in crisis situations

Keywords: local government budget revenues, targeted measures, earmarked funds, BGK crisis
funds, public finance sector

Summary. Crisis situations justify the use of extraordinary anti-crisis measures and instruments. The
above rule could be observed in Poland during the pandemic crisis and the refugee crisis, when the
Polish legislator specifically regulated the relationship between state authorities and local government
units, both in the administrative and financial spheres. The mechanism introduced at that time to
transfer the so-called “means” from special-purpose funds located in Bank Gospodarstwa Krajowego
caused a kind of revolution in the legal order regulating the budget economy of local governments.
'The main purpose of this article is to determine the legal nature of the income of local government
units defined by the legislator as the so-called “means”, which are not grants or subsidies, received
by these units in crisis periods. The analysis was conducted on the example of funds transferred to
Polish local governments during the pandemic crisis in 2020 (from the COVID-19 Counteracting
Fund) and during the refugee crisis in 2022 (from the Aid Fund). In this analysis, apart from the do-
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gmatic method, the comparative legal method was used, consisting in comparing the legal features of
the above-mentioned funds (“means”) with the legal features of the special-purpose subsidy (grant).

1. Wprowadzenie

Ogdlnoswiatowa pandemia COVID-19, ktéra zapanowala w Europie w 2020 r.,
zapoczatkowala rewolucyjne zmiany nie tylko w stosunkach spolecznych i gospo-
darczych, ale tez w istotnym zakresie zmienila rolg, strukture oraz instrumenty fi-
nanséw publicznych. Oto bowiem, na skutek kryzysu pandemicznego, a takze ko-
lejnych kryzyséw (uchodzczego, energetycznego), w finansach publicznych padstw
europejskich ze zdwojona mocg zapanowata teoria keynesowska! usprawiedliwiajaca
stosowanie w okresach kryzyséw licznych transferéw srodkéw publicznych do go-
spodarki, nawet kosztem wzrostu dlugu publicznego. Szybka i zdecydowana reakcja
wladzy pafdstwowej na te kryzysy w formie centralnych transferéw w istocie byta
urzeczywistnieniem teorii Johna M. Keynesa, ktéry niejednokrotnie przestrzegat,
iz ,spadek zatrudnienia i dochodéw raz rozpoczety moze posunac si¢ do skrajno-
$ci”2. Powyzsza przestroga Keynesa byla migdzy innymi podstawa zastosowania
przez polskiego ustawodawce w okresach powyzszych kryzyséw w znacznej skali
transferéw finansowych nie tylko do podmiotéw sektora przedsiebiorstw, ale tak-
ze do jednostek sektora samorzadowego, co w rzeczywistosci nie doprowadzilo do
spadku zatrudnienia i dochodéw.

O ile jednak pozytywnie nalezy oceni¢ niemalze natychmiastowe stosowanie
finansowych instrumentéw interwencyjnych (od samego poczatku kryzysu, co
w ubieglym stuleciu niekoniecznie mialo miejsce), o tyle odrebnych ocen i ana-
liz wymagaja nowe formy prawne transferowania kryzysowych srodkéw publicz-
nych na rzecz réznych podmiotéw, w tym jednostek samorzadu terytorialnego
(dalej: j.s.t.). Zaréwno w pierwszym roku epidemii (2020), jak i w latach nastep-
nych w strukturze dochodéw polskich j.s.t., obok klasycznych i dotychczas wyste-
pujacych dochodéw transferowych takich jak subwencja ogélna i dotacje celowe,
zaczely sie bowiem w wiekszej skali pojawiac sie tzw. srodki lub dofinansowania,
ktérych status prawny do dzi$ pozostaje niejednoznaczny na gruncie prawa finan-
s6w publicznych. Ten niejednoznaczny status posiadajg otrzymywane przez j.s.t.
srodki z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 oraz Funduszu Pomocy, ktére

1 Stosowang po wielkim kryzysie ekonomicznym 1929-1933 teori¢ finanséw publicznych Joh-
na Maynarda Keynesa w literaturze okresla si¢ jako ,rewolucj¢ keynesowska”. Zob. S. Owsiak, Fi-
nanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 1997, s. 39-41, a takze: E. Chojna-Duch, Polskie prawo

Sfinansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2002, s. 21; W. Ziétkowska, Finanse publiczne. Teoria i za-
stosowanie, Poznan 2000, s. 33.

2 J.M. Keynes, The General Theory of Employment, Interest, and Money, ISN ETH Zurich
1936, s. 53, https://www.files.ethz.ch/isn/125515/1366_keynestheoryofemployment.pdf [dostep:
20.06.2024].
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pomimo ich ujmowania w budzetach j.s.t. oraz pozytywnego wplywu na wynik
wykonania tych budzetéw ze wzgledu na ich znaczne wysokosci®, ,wymykaja” si¢
definicji srodkéw publicznych i tym samym rygorom gospodarowania tymi $rod-
kami okreslonym w prawie finanséw publicznych. Podstawowym celem niniejszego
artykulu jest ustalenie charakteru prawnego dochodéw jednostek samorzadu te-
rytorialnego okreslanych przez ustawodawce jako tzw. srodki lub dofinansowania,
niebedace subwencja lub dotacja, otrzymywanych przez te jednostki w szczegélno-
$ci w okresach kryzysowych. Analiza przeprowadzona w artykule ma na celu udo-
wodnienie nastepujacej tezy badawczej: wprowadzona w Polsce podczas kryzyséw
pandemicznego i uchodzczego nowa kategoria dochodéw jednostek samorzadu
terytorialnego w postaci tzw. Srodkéw przekazywanych z funduszy celowych ope-
rowanych przez Bank Gospodarstwa Krajowego nie znajduje swego umocowania
w regulacjach prawnych samorzadowej gospodarki budzetowej. Pozytywna we-
ryfikacja powyzszej tezy bedzie wymagata odrebnych badan nad przysztym ure-
gulowaniem prawnym przedmiotowych srodkéw jako nowej kategorii dochodéw
polskich jednostek samorzadu terytorialnego i tym samym nowej kategorii w fi-
nansach publicznych. Analiza prowadzaca do weryfikacji powyzszej tezy zostata
przeprowadzona na przykladzie srodkéw przekazywanych polskim jednostkom
samorzadu terytorialnego podczas kryzysu pandemicznego w 2020 r. oraz pod-
czas kryzysu uchodzczego w 2022 r. z funduszy celowych operowanych przez Bank
Gospodarstwa Krajowego. W analizie tej obok metody dogmatycznej wykorzy-
stana zostala metoda poréwnawczoprawna polegajaca na poréwnaniu cech praw-
nych powyzszych srodkéw (dofinansowan) z cechami prawnymi dotacji celowe;.

2. Srodki celowe jako quasi-dotacje

Ustawodawstwo przewidujace udzielanie (przekazywanie) srodkéw finansowych
z budzetéw lub funduszy publicznych nie jest konsekwentne terminologicznie.
Pomimo wprowadzenia definicji dotacji oraz uregulowania podstawowych zasad

»

3 "W 2020 r. w ramach Rzagdowego Programu Inwestycji Lokalnych (bedacym ,,podfunduszem’
i rachunkiem pomocniczym Funduszu Przeciwdziatania COVID-19) przekazano do j.s.t. za po-
srednictwem wojewodéw 10,3 mld zt. Kwota ta stanowita ok. 11% ogétu wydatkéw FPC, zob. Ana-
liza wykonania budzetu paristwa i zalozen polityki pieni¢znej w 2020 roku, Najwyzsza Izba Kon-
troli, Nr ewid. 123/2021/P/21/001/KBE, s. 259, https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/21/001/ [dostep:
30.09.2022]. W 2020 r. budzety j.s.t. (pomimo pandemii) zamknetly si¢ per saldo nadwyzka budze-
towa w wysokosci 5,7 mld zt (przy planowanym deficycie w kwocie 21,1 mld zt). Niewatpliwy wptyw
na taki stan miala realizacja dochodéw z tytulu pozyskanych srodkéw z Funduszu Drég Samorza-
dowych i Rzadowego Funduszu Inwestycji Lokalnych, mozliwych do wykorzystania w trzech ko-
lejnych latach budzetowych, zob. Sprawozdanie z dziatalnosci regionalnych izb obrachunkowych
iwykonania budzetu przez jednostki samorzadu terytorialnego w 2020 roku, Warszawa 2021, s.173,
https://rio.gov.pl/130/24/sprawozdanie-krrio-za-2020-rok.html [dostep: 1.09.2022].
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dotowania w ustawie z dnia 29 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych* ustawo-
dawca niejednokrotnie, przewidujac mozliwo$¢ udzielania (przekazywania) po-
wyzszych $rodkéw, nie stosuje jednoznacznego pojecia dotacji, w miejsce ktérego
wprowadza terminy: ,§rodki finansowe”, ,dofinansowanie”, ,wsparcie finansowe”,
»pomoc finansowa”. Ta terminologiczna niekonsekwencja ustawodawcy nie jest
przy tym zjawiskiem nowym?®, gdyz termin ,$rodki” zamiast ,dotacja” w regulacjach
ustawowych dotyczacych zaréwno strony dochodowej, jak i strony wydatkowej
budzetu j.s.t., stosowany byl niemalze od samego poczatku wprowadzenia samo-
rzadu terytorialnego w Polsce, w szczegélnosci zas od wprowadzenia samorzadéw
powiatowych i wojewédzkich. Samorzady te bowiem realizujg wiele zdari zleco-
nych z zakresu administracji rzadowej lub zadari wlasnych, ktére sa finansowane
ze §rodkéw panstwowych funduszy celowych. Jako przyktad mozna tu wymienié
srodki Funduszu Pracy, ktére od 2005 r. przekazywane sg corocznie samorzadom
wojew6dztw i powiatéw na finansowanie zadari realizowanych w wojewédztwie na
wyodrebniony rachunek bankowy przez ministra wlasciwego do spraw pracy®. Juz
w 2006 r. w literaturze krytykowano mechanizm przekazywania powyzszych $rod-
kéw na wyodrebnione rachunki bankowe funkcjonujace poza gospodarka budzeto-
wa powiatu, co uniemozliwia ich kontrolg przez jego organy oraz przez regionalne
izby obrachunkowe. Kontrola taka bytaby natomiast wskazana, biorac pod uwage
ogdlny problem nadzoru nad srodkami padstwowych funduszy celowych’, a takze
znaczng wysokos$¢ kwot przekazywanych przez te fundusze na szczebel powiatowy
(m.in. na wynagrodzenia pracownikéw powiatowego urzedu pracy). Wskazywano,
iz argument ten przemawia za akceptacja postulatu wigczenia tych $rodkéw do
budzetu powiatu lub chociaz objecia ich uchwalg budzetows, aby znaczne kwoty
srodkéw Funduszu Pracy znajdujace si¢ w dyspozycji powiatowych urzedéw pracy
mogly si¢ znalez¢ pod kontrolg organéw powiatu?.

Nadal jednak powyzsze $rodki Funduszu Pracy otrzymywane przez samorzady
powiatowe posiadaja pozabudzetowy oraz niedotacyjny charakter (nie s dotacja),
pomimo iz spelniaja wszystkie cechy dotacji zdefiniowanej w art. 123 u.f.p. Nadal
tez w wigkszosci samorzadéw powiatéw i miast na prawach powiatéw srodki po-
wyzsze s ewidencjonowane poza budzetem na wyodr¢bnionym rachunku ban-

4 Dz.U.22022 1., poz. 1634, dalej: u.f.p. lub ustawa o finansach publicznych. Regulacje dotacyj-
ne znajdowaly si¢ réwniez w poprzednich ustawach o finansach publicznych: z 26.11.1998 r., Dz.U.
2 2003 1., poz. 148 ze zm. oraz z 30.06.2005 r., Dz.U., poz. 2104 ze zm.

5 Na ,chaos terminologiczny” panujacy w prawie wydatkéw publicznych wskazywali m.in.:
T. Robaczynski, P. Gryska, Dyscyplina finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 116.

¢ Art.108 ust. 1 pkt 4a oraz art. 109 ust. 1 ustawy z dnia 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy, Dz.U. z 2022 r., poz. 690 z pézn. zm.

7" Zob. E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2002, s. 90-91.

8 Zob. A. Ostrowska, System prawnofinansowy powiatow a decentralizacja finansow publicznych,
Biatystok 2006, s. 184.
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kowym, tym samym takze nie stanowig dochodéw budzetu tych samorzadéw.
Jakkolwiek w ostatnich latach interpretacje niektérych regionalnych izb obrachun-
kowych w tym zakresie kieruja si¢ w strong ,budzetyzacji” powyzszych srodkéw,
wyrazajac zalecenie ich wiaczenia do dochodéw budzetu powiatu (miasta na pra-
wach powiatu). Jak wyjasnia RIO w Katowicach, ,przekazane ww. samorzadom
kwoty $rodkéw stanowia dochéd powiatu, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 usta-
wy z dnia 13 listopada 2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorialnego®.
Zatem $rodki z Funduszu Pracy przeznaczone na obstuge merytoryczng funduszu
celowego nalezy uja¢ w budzecie miasta oraz wykazac jako dochody wlasne, ktére
beda finansowaly wydatki zwigzane z jego obstugg. Srodki te nalezy zaklasyfikowaé
w § 269 — ,Srodki z Funduszu Pracy otrzymane na realizacje zadan wynikajacych
z odrebnych ustaw” z odpowiednig czwartg cyfrg”'?. Zacytowane stanowisko RIO
w Katowicach nie jest jednak wiazace oraz tozsame z praktyka samorzadows, ktéra
ujawnia nadal stosowang ,,debudzetyzacj¢” powyzszych srodkéw.

Podobny, pozabudzetowy i niedotacyjny charakter posiadaja srodki Pafstwowego
Funduszu Rehabilitacji Oséb Niepelnosprawnych (dalej: PFRON) przekazywane
przez Prezesa Zarzadu PFRON na wyodrebniony rachunek bankowy samorzadom
powiatowym na realizacj¢ okreslonych zadan!!. Zdaniem RIO w Gdansku srod-
ki powyzsze ,nie stanowia zZrédta dochodéw budzetu powiatu, a w konsekwencji
srodki te, przekazywane na podstawie zawartej umowy (uméw), nie moga réw-
niez stanowi¢ zrédta dochodéw budzetu JST i powinny zostaé przekazane na wy-
odrebniony rachunek bankowy, funkcjonujacy poza gospodarka budzetowa danej
JST72. Formulujac powyzsze stanowisko, RIO w Gdarisku wskazata, ze tak obra-
ny kierunek interpretacyjny pokrywa si¢ z ogdlng istota funkcjonowania funduszy
celowych, ktére wykazuja niezaleznos¢ w zakresie gospodarowania $rodkami fi-
nansowymi od budzetu panstwa'®. Nalezy jednak zauwazy¢, iz zaréwno Fundusz
Pracy, jak i PFRON sg paristwowymi funduszami celowymi nalezacymi do sektora
finanséw publicznych (dalej: SFP), w zwigzku z czym $rodki przekazywane samo-
rzagdom z obu tych funduszy powinny mie¢ ten sam ,budzetowy” lub ,pozabudze-
towy” charakter, niezalenie od ich umownej lub bezumownej podstawy przekazy-
wania. Interpretacja przyjeta w tym zakresie przez regionalne izby obrachunkowe
powinna by¢ jednolita.

% Dz.U.2z2021 1., poz. 38 z péin. zm., dalej: u.d.j.s.t. lub ustawa o dochodach j.s.t.

10 Pismo RIO w Katowicach z 6.05.2021 r., Nr WA-023/26/21, https://riokatowice.bip.net.
pl/?a=15240 [dostep: 1.03.2023].

1 Art. 48 ust. 1 ustawy z dnia 27.08.1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrud-
nianiu oséb niepetnosprawnych, Dz.U. z 2023 r., poz. 100 ze zm.

12° Pismo RIO w Gdarisku z 27.04.2017 r., Nr RP.0441/26/22/1/2017, http://bip.gdansk.rio.gov.
pl/?a=4231 [dostep: 20.06.2024].

B Por. Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
sow publicznych, red. W. Misiag, Warszawa 2019, s. 39-44.
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Na uwage zastuguje wspomniany wyzej kierunek interpretacyjny przyjety przez
RIO w Gdansku, podkreslajacy niezaleznosé funduszu celowego w zakresie go-
spodarowania $rodkami finansowymi. Kierunek ten jest bowiem niejako zbiez-
ny z przyjetym przez ustawodawce charakterem srodkéw przekazywanych j.s.t.
z Funduszu Przeciwdziatania COVID-19* (dalej: FPC) w trakcie kryzysu pande-
micznego oraz z Funduszu Pomocy®™ (dalej: FP) w trakcie kryzysu uchodzczego,
przy czym w tych przypadkach regionalne izby obrachunkowe kierujac si¢ wyja-
$nieniami Ministerstwa Finanséw (wobec braku regulacji ustawowej w tym za-
kresie), jednoznacznie przyjely, ze srodki otrzymywane przez j.s.t. z powyzszych
Funduszy maja charakter budzetowy (sa dochodami budzetu j.s.t.) i powinny by¢
ujmowane w budzecie z zachowaniem ich wyodrebnienia w ramach szczegél-
nych zasad wykonywania budzetu j.s.t. Uwzgledniajac umiejscowienie Funduszu
Przeciwdziatania COVID-19 oraz Funduszu Pomocy w Banku Gospodarstwa
Krajowego (dalej: BGK), czyli poza sektorem finanséw publicznych, przyjety ,bu-
dzetowy” charakter powyzszych srodkéw byt zaskakujacy wobec faktu, iz podob-
ne $rodki otrzymywane przez j.s.t. z paristwowych funduszy celowych (jakimi sg
Fundusz Pracy i PFRON) od prawie 20 lat w praktyce sa ,zdebudzetyzowane”
i funkcjonuja poza budzetem j.s.t.

Okreslenie jednoznacznego charakteru prawnego $rodkéw otrzymywanych
przez j.s.t. z panstwowych, jak tez z innych funduszy celowych jest tym bardziej
trudne, Ze przepisy dwéch najistotniejszych ustawy regulujacych finanse j.s.t.— usta-
wy o dochodach j.s.t. oraz ustawy o finansach publicznych — nie sg spéjne w tym
zakresie i postuguja si¢ odmienng terminologia. Regulujac system dochodéw j.s.t.,
ustawodawca zrezygnowal bowiem z pojeé ,,dotacje z funduszy celowych”lub ,do-
tacje z pafistwowych funduszy celowych”i w ogéle nie reguluje tej kategorii docho-
du j.s.t. W art. 8 ust. 3 u.d.j.s.t. postanowil jedynie, Zze dochodami j.s.t. moga by¢
»Srodki z funduszy celowych, pozyskiwane na podstawie odrgbnych przepiséw”.
Z kolei ustawa o finansach publicznych postuguje si¢ kategoria ,dotacje z pan-
stwowych funduszy celowych”, pomijajac kategori¢ tzw. sSrodkéw przekazywanych
z tych funduszy, co ma bezposrednie przelozenie na istotne ograniczenie kompe-
tencji organu wykonawczego do dokonywania zmian w budzecie j.s.t. na podsta-
wie art. 2571 art. 258 u.f.p. Systemowa wyktadnia przepiséw obu powyzszych ustaw

14 Utworzony na podstawie art. 65 ustawy z 31.03.2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U.
22020 r., poz. 568 ze zm., dalej: u.COVID-19.

5 Utworzony na podstawie art. 14 ustawy z dnia 12.03.2022 r. o pomocy obywatelom Ukrainy
w zwigzku z konfliktem zbrojnym na terytorium tego paristwa, t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 103 ze zm.,
dalej: u.Ukraina.
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wskazuje jednakze, iz pod pojeciem tzw. srodkéw z funduszy celowych/panstwo-
wych funduszy celowych ustawodawca rozumie réwniez dotacje z tych funduszy.
Zgodnie z art. 126 u.f.p. dotacje sa to podlegajace szczegélnym zasadom roz-
liczania $rodki z budzetu panstwa, budzetu j.s.t. oraz z paristwowych funduszy
celowych przeznaczone na podstawie u.f.p., odrebnych ustaw lub uméw migdzy-
narodowych na finansowanie lub dofinansowanie realizacji zadan publicznych.
Powyzsza ustawowa definicja wskazuje, ze dotacja sa srodki, ktére spelniaja tacz-
nie nastepujace cechy:
— pochodza z budzetu panstwa, budzetu j.s.t. oraz z pafstwowego funduszu ce-
lowego;
— podlegaja szczegdlnym zasadom rozliczania;
— ich cel przeznaczenia jest okreslony w u.f.p., odrebnych ustawach lub umowach
miedzynarodowych;
— sg przeznaczone na finansowanie lub dofinansowanie zadan publicznych.
Ustawowa definicja dotacji posiada uniwersalny i szeroki charakter, przez co
mogtaby mie¢ zastosowanie do wielu kategorii srodkéw, ktére spelniaja powyzsze
cztery cechy. Wypadaloby takze stwierdzi¢, ze wszystkie $rodki, ktére spetniajg po-
wyzsze cechy, powinny by¢ okreslane jako dotacje, a tak, niestety, nie jest. Zaréwno
w przepisach odrgbnych ustaw, jak i w orzecznictwie sgdowym i nadzorczym wy-
raznie rozdziela si¢ kategorie ,dotacji” od innych kategorii takich jak ,$rodki”, ,do-
finansowania” czy ,wsparcia”. W sposéb szczegélny znajduje to odzwierciedlenie
w orzecznictwie dotyczacym udzielania dotacji z budzetéw j.s.t. W orzecznictwie
tym podkreslano, iz dotacyjny instrument wydatkowy mozna stosowaé wylacznie
wtedy, gdy dana ustawa dopuszcza t¢ wlasnie forme wydatku (postuguje si¢ stowem
»dotacja”), poniewaz na ustawowg podstawe udzielania dotacji wyraznie wskazu-
je jej definicja z art. 126 u.f.p.16 W przypadku wigc, gdy dana ustawa postuguje si¢
terminem ,$rodki”, nie mozna ich przekazywac w formie dotacji, pomimo iz spet-
niajg one wszystkie cechy definicyjne dotacjil’. Nalezy jednak zauwazy¢, ze inter-
pretacja ta prowadzi do wylaczenia owych srodkéw od obowiazku stosowania do
nich przepiséw dotacyjnych u.f.p., a takze przepiséw ustawy o odpowiedzialnosci

16 Zob.np.: wyrok WSA w Szczecinie z 3.04.2014 r., I SA/Sz 21/14; wyrok NSA 2 24.11.2016 .,
IT GSK 954/15; wyrok WSA w Krakowie z 9.02.2012 r., I SA/Kr 1773/11.

17" Zob. uchwat¢ Nr 969/L.V/2022 Rady Miasta Rybnika z dnia 22.09.2022 r. w sprawie przy-
znania $rodkéw finansowych na rzecz Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach, https://bip.
um.rybnik.eu/Default.aspx?Page=247&Id=14756 [dostep: 1.02.2023]. Uchwata ta, pomimo iz zgod-
nie z przepisem delegacyjnym (art. 372 ustawy z 20.07.2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym i na-
uce (Dz. U. z 2022 1., poz. 574 ze zm.), nie przewiduje udzielenia dotacji (tylko ,przyznanie $rod-
kéw”), podlega w praktyce nadzorowi RIO, gdyz dotyczy sprawy finansowej. Jednakze ustawowy
zakres dziatalno$ci nadzorczej RIO nie obejmuje zasad przyznawania srodkéw, a tylko zasady i za-
kres przyznawania dotacji z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego.
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za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych!®. Nie bedzie do nich mie¢ takze
zastosowanie odpowiedzialno$¢ karno-skarbowa z art. 82 k.k.s."?

Definicje legalne, takie jak definicja dotacji z art. 126 u.f.p., sa niezwykle sil-
nymi dyrektywami wyktadni prawa, narzuconymi normatywnie przez samego
ustawodawce. Sg one normami, ktére nakazuja okreslonym osobom stosujacym
prawo, aby pewnym wyrazom czy wyrazeniom wystepujacym w przepisach praw-
nych nadawaly odpowiednie znaczenie. Reguty wykiadni prawa wskazuja, iz jed-
noznacznie sformulowanej definicji legalnej ,nie przetamuje si¢ nawet w sytuacj,
gdyby tres¢ jezykowa tej definicji podwazala zalozenia o racjonalnym prawodaw-
cy”?. Uwzgledniajac powyzsze, nalezaloby wiec zaakceptowad restrykeyjna inter-
pretacje zakazujaca stosowania formy dotacji w sytuacji, gdy ustawa nie postuguje
si¢ terminem ,dotacja’. Jednakze wobec coraz czgéciej pojawiajacych sie regulacji
ustawowych przewidujacych przekazywanie do budzetéw j.s.t., jak i z budzetéw
j.s.t. tzw. §rodkéw (zamiast dotacji), istnieje pilna potrzeba uregulowania ich sta-
tusu prawnego na gruncie prawa finanséw publicznych.

3. Srodki z funduszy celowych
Banku Gospodarstwa Krajowego

Status prawny srodkéw celowych otrzymywanych przez j.s.t. w sposdb szczegol-
ny ulega skomplikowaniu w sytuacji, gdy srodki te sa przekazywane przez pod-
mioty/fundusze umiejscowione poza sektorem finanséw publicznych oraz nie
stanowig $rodkéw publicznych w $wietle ich ustawowej definicji. Sytuacje takie
zaistnialy w okresach pandemii COVID-19 oraz kryzysu uchodzczego, w trakcie
ktérych z utworzonych w BGK funduszy celowych — Funduszu Przeciwdzialania
COVID-19 oraz Funduszu Pomocy — przekazywano j.s.t. za posrednictwem wla-
$ciwych wojewodéw tzw. srodki (dofinansowania, wsparcia), niebedace dotacjami
celowymi z budzetu panistwa ani tez dotacjami z paristwowych funduszy celowych.

Nalezy zauwazy¢, iz wykorzystanie przez ustawodawce w powyzszych okre-
sach kryzysowych instytucji funduszu celowego bylo wyborem niejako natural-
nym, biorac pod uwage wady klasycznej gospodarki budzetowej oraz koniecznos¢
szybkiego reagowania na skutki kryzysu. Jak wskazuje Stanistaw Owsiak: ,obok

8 Art.81iart.9 ustawy z dnia 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finan-
s6w publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 1., poz. 289, dalej jako: u.d.f.p.) regulujg jedynie czyny zwigzane
z udzielaniem i wykorzystywaniem dotacji, nie przewidujac adekwatnych regulacji dla przypadkéw
udzielania (przekazywania) tzw. srodkéw.

¥ Zakres przedmiotowy czynu z art. 82 ustawy z 10.09.1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j.
Dz.U. 22022 ., poz. 859) zostal zawezony tylko do dotacji lub subwencji, a wige nie dotyczy innych
instrument6éw finansowych (tj. srodki celowe, doptata, wsparcie, dofinansowanie).

20 M. Zieliniski, Wykladnia prawa. Zasady, reguly, wskazowki, Warszawa 2010, s. 215.
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budzetu wystepuja obecnie oraz wystgpowaly w przeszlosci, i to odlegtej, publiczne
tundusze celowe jako alternatywna w stosunku do budzetu forma organizacyjna
gromadzenia i wydatkowania $rodkéw publicznych. Istnienie celowych funduszy
publicznych napotykamy juz w starozytnej Grecji, gdzie istnial np. fundusz woj-
skowy i fundusz widowiskowy. W zwiazku z tym w pelni uprawniona jest hipoteza,
ze publiczne fundusze celowe byly wezesniej rozwinigte niz budzety w znanej nam
dzisiaj formie, tzn. jako fundusze ogélnego przeznaczenia. [...] we wspétczesnych
systemach finanséw publicznych fundusze celowe powstaly jako pewna odpowiedz
na stabe strony budzetowego gromadzenia i wydatkowania srodkéw publicznych™.

O ile jednak do publicznych funduszy celowych z cala pewnoscia zaliczane sg
paristwowe fundusze celowe, ktérych podstawowe zasady funkcjonowania okre-
slone zostaly w art. 29 u.f.p., o tyle cech publicznego funduszu celowego nie moz-
na przypisa¢ w pelni funduszom celowym umiejscowionym w BGK, takim jak
Fundusz Przeciwdzialania COVID-19 i Fundusz Pomocy. Jakkolwiek na ich pu-
bliczny charakter wskazuja niektére przypisane im ustawowo przychody (tj. wplaty
z budzetu paristwa, w tym budzetu srodkéw europejskich, wplywy ze skarbowych
papieréw wartosciowych), a takze publiczny status zadan finansowanych z ich
srodkéw. Nalezy takze zauwazy¢, ze chociaz wedlug polskich przepiséw o finan-
sach publicznych fundusze te nie sg zaliczane do sektora finanséw publicznych,
to jednak naleza one do tego sektora wedlug metodologii unijnej (sa zaliczane do
sektora instytucji rzadowych i samorzadowych — GG)?. Nalezy si¢ spodziewa¢, iz
w przysztosci fundusze BGK zostang zaliczone do katalogu podmiotéw nalezacych
do sektora finanséw publicznych zdefiniowanego w art. 9 u.f.p. w celu doprowa-
dzenia zgodnosci tego katalogu z unijnym sektorem GG. Tymczasem pozostaja
one w sektorze finanséw prywatnych, co oznacza réwniez, ze zasada jawnosci fi-
nanséw publicznych nie ma do nich w pelni zastosowania®.

Srodki przekazywane z funduszy BGK w spos6b szczegolny ,zaburzyty” po-
rzadek prawny gospodarki budzetowe; j.s.t. Ustawodawca bowiem nie uregulowat
statusu prawnego tych §rodkéw zaréwno po stronie dochodéw, jak i wydatkéw
budzetowych j.s.t., co oznaczalo, iz zasadnicze interpretacje w tym zakresie byly

2 S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 1997, s. 115.

22 Zob. Strategia zarzadzania dtugiem sektora finanséw publicznych w latach 2023-2026, Mi-
nisterstwo Finanséw, Warszawa 2022, s. 52-53, https://www.gov.pl/web/finanse/strategie-zarzadza-
nia-dlugiem [dostep: 30.09.2022].

% Szczegélowe informacje o wplywach i wydatkach funduszy BGK sg objete tajemnicg ban-
kowa. Upubliczniajac wyniki kontroli w tym zakresie, Najwyzsza Izba Kontroli wylaczylta jawnosé
informacji na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy z 6.09.2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U.
22020 1., poz. 2176) oraz art. 5 i art. 104 ustawy z 29.08.1997 r. Prawo bankowe (Dz.U.z 2020 r., poz.
1896 ze zm.); Wystapienie pokontrolne, P/21/001 Wykonanie budzetu parstwa w 2020 r. — Banko-
wa obsluga budzetu paristwa w 2020 r. przez Bank Gospodarstwa Krajowego, KBF.410.001.11.2021,
Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Budzetu i Finanséw, s. 9.
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dokonywane przez regionalne izby obrachunkowe oraz Ministerstwo Finanséw.
Przetomows interpretacje w tej kwestii wyrazit Departament Finanséw Samorzadu
Terytorialnego Ministerstwa Finanséw w pismie z dnia 21 pazdziernika 2020 r.%4,
w ktérym wyraznie potwierdzono, wobec wezesniejszych watpliwosci, ze $rodki
FPC (w tym srodki z Rzadowego Funduszu Inwestycji Lokalnych?, bedacym de
facto rzadowym programem przyjetym w celu redystrybucji srodkéw FPC) maja
charakter budzetowy i powinny by¢ ujete w budzecie j.s.t., z zachowaniem ich wyod-
rebnienia w ramach szczegdlnych zasad wykonywania budzetu j.s.t. Konsekwentnie,
analogiczny charakter nadano $rodkom przekazywanym j.s.t. réwniez z innych
tunduszy BGK, w tym z Funduszu Pomocy utworzonym w celu finansowania lub
dofinansowania realizacji zadan na rzecz pomocy Ukrainie, w szczegélnosci oby-
watelom Ukrainy dotknigtym konfliktem zbrojnym na terytorium Ukrainy. Tym
samym z regulacji prawnych oraz z kolejnych wyjasnieri organéw nadzoru i kon-
troli nad j.s.t. wywie$¢ mozna wspélne cechy srodkéw przekazywanych j.s.t. z tzw.
kryzysowych funduszy BGK, ktére przedstawia ponizsze zestawienie.

Cechy $rodkéw przekazywanych jednostkom samorzadu terytorialnego
z funduszy kryzysowych BGK

Fundusz Przeciwdziatania COVID-19 (FPC)
Fundusz Pomocy (FP)

fundusze utworzono na podstawie przepiséw ustawowych — art. 65
u.COVID-19 oraz art. 14 u.Ukraina; ustawy te reguluja Zrédla przy-
chodéw oraz cele przeznaczenia srodkéw funduszu, okreslajg bene-
ficjentéw srodkéw, ogélne zasady dyspozycji srodkami, sporzadzania
planéw finansowych i informacji z ich wykorzystania; na podsta-

Podstawa prawna utworzenia
funduszu i redystrybucji $rod-

kéw wie delegacji ustawowej Rada Ministréw moze okresli¢ w drodze
uchwaty zasady rozdziatu i przekazywania niektérych srodkéw fun-
duszu (np. wsparcie inwestycyjne w ramach FPC RFIL)
Operator funduszu Bank Gospodarstwa Krajowego

2 Pismo Ministerstwa Finanséw, Departament Finanséw Samorzadu Terytorialnego
z 21.10.2020 r. Nr ST9.4761.54.20207, https://samorzad.pap.pl/kategoria/aktualnosci/mf-o-kl-
asyfikacji-srodkow-rfil-niewykorzystane-w-tym-przechodza-na-rok-2021 [dostep: 1.02.2023].

% W Funduszu Przeciwdziatania COVID-19 utworzono w 2020 r. Rzagdowy Fundusz Inwe-
stycji Lokalnych (RFIL), a nastepnie w 2021 r. Rzadowy Fundusz Polski Fad - Program Inwesty-
cji Strategicznych. Sg to rzadowe mechanizmy bezzwrotnego finansowania majace na celu wsparcie
realizowanych przez j.s.t. zadan inwestycyjnych zwigzanych z przeciwdziataniem skutkom spotecz-
no-gospodarczym pandemii COVID-19. Na podstawie delegacji ustawowej Rada Ministréw okre-
slita zasady dystrybucji w ramach powyzszych mechanizméw; zob: uchwata Nr 102 z 23.7.2020 r.
w sprawie wsparcia na realizacje zadan inwestycyjnych przez j.s.t. (t.j. ML.P. z 2022 1., poz. 22) oraz
uchwata Nr 84/2021 z 1.7.2021 r. w sprawie ustanowienia Rzadowego Funduszu Polski L.ad - Pro-
gramu Inwestycji Strategicznych, https://www.gov.pl/web/premier/program-inwestycji-strategicz-
nych [dostep: 20.06.2024].
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Fundusz Przeciwdziatania COVID-19 (FPC)
Fundusz Pomocy (FP)

Dysponent funduszu

Prezes Rady Ministréw, ktéry moze upowazni¢ dysponenta czesci
budzetowej (wojewodg) lub ministra do sktadania dyspozycji wy-
platy ze $rodkéw Funduszu

Przynalezno$¢ funduszu do

SFP

nie nalezg do sektora finanséw publicznych wedlug przepiséw kra-
jowych (definicji SFP z art. 9 u.f.p.); sa zaliczane do unijnego sek-
tora instytucji rzadowych i samorzgdowych (GG)

Cechy funduszu

posiadaja ustawowo przypisane przychody i cele ich przeznaczenia,
co oznacza, ze s3 tzw. funduszami celowymi (bywaja takze nazywa-
ne funduszami przeptywowymi); nie sa pafistwowymi funduszami
celowymi, gdyz ustawa je tworzgca tak nie stanowi

Beneficjenci srodkéw

jednostki sektora finanséw publicznych oraz jednostki spoza tego
sektora

Status prawny przekazywa-
nych srodkéw

wojewoda z upowaznienia Prezesa Rady Ministréw udziela do-
finansowan, finansowan, przekazuje srodki, przyznaje wsparcia
(ktore nie s3 dotacjami) na realizacje zadari wskazanych w ustawie

Sposéb i forma przyznawania
i przekazywania srodkéw

$rodki przyznawane sg na wniosek j.s.t. sktadany po ogloszeniu
naboru wnioskéw (np. srodki FPC RFIL) lub bez koniecznosci
skladania wniosku naliczane na podstawie danych wykazywanych
przez j.s.t.w systemie informatycznym (np. $rodki FP przyznawa-
ne przez MEN); érodki przekazywane sg bezumownie w formie
przelewu $rodkéw

Miejsce gromadzenia srodkéw
przez beneficjenta

paistwowe jednostki budzetowe oraz j.s.t. gromadza $rodki
z Funduszu na wydzielonym rachunku dochodéw i przeznacza-
ja na wydatki zwigzane z realizacja zadan wskazanych w ustawie
w ramach planu finansowego tego rachunku

Dysponent srodkéw przeka-
zanych j.s.t.

woéjt (burmistrz, prezydent miasta), zarzad powiatu oraz zarzad
wojewodztwa dysponuja srodkami oraz opracowuja plan finanso-
wy dla wydzielonego rachunku dochodéw, na ktérym srodki te sa

gromadzone

Opracowywanie planu finan-
sowego

wojt (burmistrz, prezydent miasta), zarzad powiatu oraz zarzad
wojewodztwa opracowuja plan finansowy wydzielonego rachunku
dochodéw z podziatem na dochody i wydatki oraz lata realizacji

Organ nadzorujacy plan fi-
nansowy

wojewoda; ustawowy zakres kompetencji nadzorczych regional-
nych izb obrachunkowych nie obejmuje przedmiotowych planéw
finansowych, stad tez zdecydowano, ze nadzér nad nimi sprawuja
wojewodowie

Obowiazki sprawozdawcze

j.s.t. przedktada wiasciwemu wojewodzie poprzez elektroniczng
skrzynke podawczg roczng (FPC RFIL) lub kwartalng (FP) in-
formacj¢ o wykorzystaniu srodkéw wedlug wzoru okreslonego
w uchwale Rady Ministréw

Zwrot niewykorzystanych
srodkéw

brak okreslonych zasad zwrotu niewykorzystanych srodkéw oraz
terminu ich wykorzystania (FPC RFIL); Prezes RM moze wyda¢
j.s.t. polecenie wplaty (zwrotu) niewykorzystanych srodkéw na wy-
odrebniony rachunek Funduszu Pomocy (FP)
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Fundusz Przeciwdziatania COVID-19 (FPC)
Fundusz Pomocy (FP)

brak wskazania ustawodawcy w tym zakresie; w wyniku interpre-
tacji MF i RIO zdecydowano, ze w roku otrzymania srodkéw sa
one w budzecie j.s.t. uyymowane jako dochody wlasne oraz wydat-
ki budzetu j.s.t.; w kolejnym roku budzetowym niewykorzystana
czes¢ srodkéw ujmowana jest jako przychody z niewykorzystanych
Sposéb ujecia srodkéw w bu- | srodkéw pienieznych na rachunku biezacym budzetu, wynikajacych
dzecie i uchwale budzetowej | z rozliczenia dochodéw i wydatkéw nimi finansowanych zwiaza-
jes.t. nych ze szczeg6lnymi zasadami wykonywania budzetu okreslonymi
w odrebnych ustawach (art. 217 ust. 2 pkt 8 u.f.p.), stajac si¢ jednym
ze zrédet finansowania deficytu budzetu j.s.t. Zgodnie z przyjetym
stanowiskiem wiasciwej RIO dochody i wydatki finansowane $rod-
kami FPC i FP s réwniez przedstawiane w odrebnym zalaczniku
do uchwaly budzetowej j.s.t.

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie przepiséw i interpretacji dotyczacych FPC i FP.

Wskazane w powyzszym zestawieniu cechy §rodkéw otrzymywanych przez
j.s.t. z tzw. kryzysowych funduszy celowych BGK (FPC i FP) dowodza, iz $rodki
te posiadajg szczegdlny charakter prawny, ktory nie pozwala na ich jednoznaczne
i proste umiejscowienie w samorzadowej gospodarce budzetowej. W literaturze
wskazuje sig, ze ,jakkolwiek mechanizm ich redystrybucji zblizony jest do redy-
strybucji srodkéw z budzetu UE, to nalezy sadzi¢, iz beda one mialy charakter wy-
jatkowy i tymczasowy, zwigzany z pojawiajacymi si¢ sytuacjami kryzysowymi”?®.
Oceniajac systemowo przepisy regulujace oba powyzsze fundusze oraz ich srodki
przekazywane j.s.t., nalezalo zaktada¢, iz ustawodawca nie zamierzal nada¢ tym
srodkom budzetowego charakteru, o czym §wiadczy obowiazek opracowywania
planu finansowego wydzielonego rachunku dochodéw oraz przyznanie organom
wykonawczym j.s.t. prawa dysponowania tymi srodkami. Wobec braku jednoznacz-
nego wskazania ustawowego w tym zakresie o roli i umiejscowieniu powyzszych
srodkéw w gospodarce budzetowej j.s.t. zadecydowaly ostatecznie interpretacje
i wyjasnienia wydawane przez Ministerstwo Finanséw i regionalne izby obrachun-
kowe. W literaturze wyrazane jest réwniez stanowisko, iz status funduszy celowych
operowanych przez BGK nie daje si¢ wyjasni¢ na gruncie przepiséw ustawy o fi-
nansach publicznych, za$ ustawodawca scharakteryzowal przedmiotowe wspar-
cia poprzez pojecie $srodkéw, najpewniej po to, by uciec w tym zakresie od rezimu
zwigzanego z transferem dotacyjnym?’.

% B. Dziedziak, A. Ostrowska, W. Witalec, Uchwala budzetowa jednostki samorzqdu terytorial-
nego, wyd. 3, Warszawa 2022, s. 476.

27 P.Walczak, Fundusz Pomocy jako Zrédlo finansowania lub dofinansowania realizacji zadan pu-
blicznych, [w:] W. Lachiewicz, A. Koztowska, M. Olech, D. Pietrzykowska, G. Pochopieri, £. Ro-
gowski, P. Walczak, W. Witalec, Pomoc obywatelom Ukrainy. Zadania samorzqdu terytorialnego i ich
Jfinansowanie, Warszawa 2022, s. 42.
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Ponadto niejednoznaczny status prawny powyzszych srodkéw oraz przesadze-
nie o ich budzetowym charakterze implikuje takze istotne ograniczenia w ich dys-
ponowaniu przez organy wykonawcze j.s.t. Regionalne izby obrachunkowe wobec
braku nowelizacji art. 257 i art. 258 u.f.p. zakazywaly bowiem przyjmowania tych
srodkéw do budzetu przez organ wykonawczy j.s.t., wskazujac, iz moze to uczynic¢
wylacznie organ stanowigcy j.s.t., co — uwzgledniajac potrzebe szybkiego dziata-
nia w okresie kryzysu — wydawalo si¢ by¢ interpretacja nieracjonalng, jakkolwiek
zgodng z literalng wykladnig prawa?.

4, Podsumowanie i wnioski

Nalezy wskazad, iz zastosowany przez ustawodawce mechanizm szybkiej i ela-
stycznej redystrybucji $rodkéw z funduszy celowych umiejscowionych w Banku
Gospodarstwa Krajowego w praktyce niewatpliwie okazat si¢ by¢ skuteczny, gdyz
zapobiegl wystapieniu w gospodarkach budzetowych j.s.t. negatywnych skutkéw
kryzyséw. W 2020 r. budzety j.s.t. (pomimo pandemii) zamknely sie per saldo nad-
wyzka budzetowsa w wysokosci 5,7 mld zt (przy planowanym deficycie w kwocie
21,1 mld zt). Natomiast w 2021 r. nadwyzka budzetowa j.s.t. wyniosta 17,4 mld zt
(przy planowanym deficycie budzetowym w kwocie 19,4 mld z1)*. Utworzenie
w 2022 r. Funduszu Pomocy, z ktérego wyplacane byly j.s.t. rodki na pokrycie
wydatkéw zwigzanych z kryzysem uchodzZezym, z pewnoscia takze wywola analo-
giczny dodatni efekt w budzetach samorzagdowych. Uwzgledniajac wysokosé srod-
kéw przekazywanych j.s.t.z powyzszych funduszy celowych BGK, nie nalezy jed-
nak akceptowac utrzymywania wciaz niejednoznacznego ich charakteru prawnego,
gdyz wywoluje on znaczne utrudnienia w ich nadzorowaniu i kontroli. Ponadto nie
mozna oceni¢ pozytywnie faktu, iz status prawny powyzszych srodkéw na poziomie
gospodarki budzetowej j.s.t. z powodu braku uregulowan ustawowych w tym za-
kresie jest ustalany w drodze wyjasnien wydawanych przez Ministerstwo Finanséw
i RIO. Ta droga wlasnie zadecydowano o budzetowym charakterze tych srodkéw,
pomimo iz nie mieszczg si¢ one zaréwno w konstytucyjnym, jak i ustawowym ka-
talogu dochodéw j.s.t. Ta droga réwniez przesadzono, ze niewykorzystana czes¢
tych $rodkéw w danym roku budzetowym w kolejnym roku bedzie przeksztalcaé

28 Zob.: Uchwata Kolegium RIO w Katowicach z 8.04.2021 r., Nr 118/IX/2021, https://rio-
katowice.bip.net.pl/?a=15129 [dostep: 1.03.2023]; wyrok WSA w Gliwicach 7.9.2021 r., III SA/GI
790/21, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/query [dostep: 1.03.2023].

2 Zob.: Sprawozdanie z dziatalnosci regionalnych izb obrachunkowych i wykonania budze-
tu przez jednostki samorzadu terytorialnego w 2020 roku, Warszawa 2021, s. 173; Sprawozdanie
z dzialalnosci regionalnych izb obrachunkowych i wykonania budzetu przez jednostki samorzadu
terytorialnego w 2021 roku, Warszawa 2022, s. 204, https://rio.gov.pl/54/24/roczne-sprawozdania.
html [dostep: 1.09.2022].
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si¢ w kategorie przychodéw zwigzanych ze szczegélnymi zasadami wykonywania
budzetu okreslonymi w odr¢bnych ustawach, pomimo iz nie spelniaja one w ogéle
cech srodkéw rozliczanych w ramach tzw. szczegélnych zasad wykonywania bu-
dzetu. Zasady te wskazuja bowiem, ze nalezy przede wszystkim zidentyfikowa¢
ustawe, ktéra wiagze w sposéb staly okreslone zrédla dochodéw j.s.t. z danymi ro-
dzajami wydatkéw, co w przypadku $rodkéw z obu wspomnianych funduszy ce-
lowych BGK (FPC i FP) jest problematyczne i watpliwe. Udzielane j.s.t. wspar-
cia z tych funduszy ($rodki, dofinansowania) nie maja bowiem charakteru stalego
i systematycznego. Natomiast posiadaja charakter nieregularny i celowy, co zbliza
przekazywane $rodki do transferéw dotacyjnych.

Sformulowana w artykule teza badawcza zostala zweryfikowana pozytywnie.
Wprowadzona w Polsce podczas kryzyséw pandemicznego i uchodzczego nowa
kategoria dochodéw jednostek samorzadu terytorialnego w postaci tzw. srodkéw
przekazywanych z funduszy celowych operowanych przez Bank Gospodarstwa
Krajowego nie posiada swego umocowania w regulacjach prawnych samorzado-
wej gospodarki budzetowej. Tym samym w najblizszej przyszlosci nalezy podja¢
odrebne badania nad przysztym uregulowaniem prawnym przedmiotowych ,$rod-
kéw” jako nowej kategorii dochodéw polskich jednostek samorzadu terytorialnego.
Z pewnoscig kryzys pandemiczny i kryzys uchodzczy nie sg ostatnimi okresami
kryzysowymi, z ktérymi musialy zmierzy¢ si¢ organy pafstwowe i samorzadowe.
Uwzgledniajac zalety zastosowanych mechanizméw przekazywania srodkéw sa-
morzgdom z funduszy celowych BGK nalezy postulowa¢ pilne nowelizacje ustaw
regulujacych gospodarke finansowa samorzadu terytorialnego (u.f.p., u.d.j.s.t.,
u.d.f.p.), w wyniku ktérych nastapitoby systemowe uregulowanie otrzymywanych
przez j.s.t. srodkéw niebedacych dotacja lub subwencja.
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Streszczenie. Instytucja Rzecznika Praw Obywatelskich odgrywa kluczowa role w kontroli stano-
wienia i stosowania prawa (w tym prawa finansowego) w Polsce. Rzecznik VII kadencii stat przed
zadaniem tym trudniejszym, ze w zwigzku z kryzysem konstytucyjnym ograniczone zostaty w prak-
tyce jego mozliwosci w zakresie zgtaszania aktéw prawnych do kontroli abstrakcyjnej w Trybunale
Konstytucyjnym. Wystapienia generalne RPO dotyczace finanséw publicznych (zwlaszcza wysta-
pienia kierowane do organéw egzekutywy) nie spotykaly si¢ czesto z odpowiednig analiza, a niektére
z nich pozostawaly bez echa w zwiazku z temperatura politycznego sporu. Problematyka aksjologii
wystapien polskiego ombudsmana w zakresie finanséw publicznych jest o tyle istotna, ze jego dzia-
talnos¢ w sprawach o ochrong wolnosci i praw cztowieka i obywatela opiera si¢ nie tylko na kontroli,
czy nastgpilo naruszenie prawa, a takze kontroli przestrzegania w dzialalnosci organéw publicznych
zasad wspolzycia i sprawiedliwosci spoteczne;.

Axiology of selected addresses issued in course of control on public finances
by Polish Ombudsman of seventh term

Keywords: human rights, personal dignity, justice, equality, solidarity, tolerance, openness

Summary. The institution of the Commissioner for Human Rights plays a key role in the control
of lawmaking and application of law in Poland. The task that the Commissioner for Human Rights
of the 7th term faces is all the more difficult because, due to the constitutional crisis, his possibilities
to submit legal acts for abstract control in the Constitutional Tribunal have been limited in practice.
'The general speeches of the Commissioner for Human Rights (especially those addressed to exe-
cutive bodies) often do not meet with adequate analysis, and some of them remain without an echo
due to the temperature of the political dispute. The issue of the axiology of the Polish ombudsman’s
speeches in the field of public finance is important because his activity in matters concerning the
protection of freedom and human and civil rights is based not only on control of whether the law
has been violated, but also on the control of observance of the principles of coexistence and social
justice in the activity of public bodies.
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Wstep

Przyjeta w artykule metodyka badan wynika z przekonania o potrzebie poglebionej
analizy aksjologicznej wystapien Rzecznika Praw Obywatelskich w zakresie kon-
troli przez ten organ finanséw publicznych. Wyjscie od badania tresci konkretnych
wystapien RPO, kierowanych na podstawie art. 14 ust. 2 ustawy o Rzeczniku Praw
Obywatelskich! (zar6wno o charakterze generalnym, jak i wystapieri w konkret-
nych sprawach obywateli), i wyciggania z nich wnioskéw ogélnych co do systemu
wartosci stojacych u podstaw pracy polskiego ombudsmana powinno wypelnié
luke, jaka pozostaje w badaniach specjalistéw prawa finansowego w przedmio-
towym zakresie. Z tego wzgledu zdecydowano si¢ na podzial artykulu na czesci
odpowiadajace poszczegdlnym wybranym przedmiotom dzialalnosci RPO. Przy
wyborze kierowano si¢ istotno$cig postulowanych przez ombudsmana rozwiazan
dla finanséw publicznych. Celowo pominigto wystapienia RPO dotyczace upraw-
nieri kontrolnych KAS, ktére zostaly juz szeroko oméwione? oraz pozostatych wy-
stapieri w sprawach podatkéw, ktére beda przedmiotem innej publikacji. Istotne
znaczenie podstaw aksjologicznych kontroli rzecznikowskiej (ktérej narzedziami
implementacji sa tytulowe wystapienia), stanowigcych temat artykutu, wyplywa
z zapisanych w ustawie o Rzeczniku Praw Obywatelskich3 kryteriéw kontroli, ja-
kimi sg: legalnos$¢, zgodnosé z zasadami wspélzycia spolecznego i sprawiedliwosci
spolecznej. Pozwala to na szczegélnie silne implementowanie wartosci waznych
dla konkretnego ombudsmana do systemu prawnego. Ta wiasciwos¢ RPO uza-
sadnia ograniczenie przedmiotu analizy do dziatan Rzecznika (jako organu mo-
nokratycznego) podejmowanych w ramach VII kadencji.

Badania pozwalaja na sformutowanie hipotezy artykulu, iz RPO opierat przed-
miotowe wystapienia na warto$ciach kluczowych dla realizacji praw wszystkich
czterech generacji, czyli:

— godnosci osobowej fundamentalnej dla realizacji praw cztowieka I generacji,

- dystrybutywnej sprawiedliwosci wyréwnawczej i réwnosci stanowiacej podsta-
we dla realizacji II generacji praw czlowieka,

— solidarnosci waznej z punktu widzenia realizacji , kolektywnych” praw cztowie-

ka III generacji,

1 Ustawa z 15.07.1987 . o Rzeczniku Praw Obywatelskich, t.j. Dz.U. z 2023 r., poz. 1058.

2 Por. R. Kosiriska, E. Ruskowski, P. Woltanowski, Efektywnos¢ stuzb podatkowych w okresie ich
reformowania — wybrane zagadnienia, ,Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2016, nr 6(84),
cz.2,5.17-27; E. Ruskowski, P. Woltanowski, Efficiency and effectiveness of tax administration and the
rights of taxpayers in the light of the first experience of the functioning of the reform of the national revenue
administration in Poland, [in:] M. Sentsova (Karaseva), E. Ruskowski, A. Paul, M. Radvan, 7ax sov-
ereignty and the concept of fiscal rule-making in the countries of Central and Eastern Europe: Conference
proceedings, Voronezh 2018, s. 340-355.

3 W art. 1 ust. 3 ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich.
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— tolerangji i otwartosci bedacych podstawg do sformutowania new human ri-
ghts, czyli praw czlowieka IV generacji w ujeciu przyjmowanym w cywilizacji
zachodniej.*

Rzecznik Praw Obywatelskich, stojac na gruncie art. 30 Konstytucji RPS, wy-
chodzit z zalozenia, ze Zrédlem wolnosci i praw cztowieka oraz obywatela jest przy-
rodzona i niezbywalna godnos¢ cztowieka, ktérej poszanowanie jest kluczowym
obowigzkiem wtadz publicznych®. Polski ombudsman podkreslal w swoich wysta-
pieniach, ze zgodnie z wyrazong w preambule Konstytucji zasada podstawowymi
dyrektywami interpretacyjnymi winny by¢ takie wartosci, jak: przyrodzona godno$¢
czlowieka, jego prawo do wolnosci i obowiazek solidarnosci z innymi. Realizacja
tych warto$ci wydaje si¢ szczegdlnie istotna w zakresie finanséw publicznych.

Zgodnie z przyjeta metodologia analiza objeto wystapienia generalne Rzecznika
Praw Obywatelskich, a takze materialy publikowane przez Biuro Rzecznika w la-
tach 2015-2021 dotyczace finanséw publicznych oraz akty prawne i dzialania or-
ganéw, ktére stanowily przedmiot kontroli rzecznikowskie;.

1. Godnos¢, wolnosé i rownosé
jako podstawa aksjologiczna wystgpien RPO VIl kadencji

Rzecznik VII kadencji prof. Adam Bodnar deklarowal, ze podstawa praw konsty-

tucyjnych bronionych przez jego urzad sa godnos¢, wolnos¢ i réwnosé. Godnosé

cztowieka, ktéra musi by¢ respektowana (uznawana, nienaruszana) przez panstwo,

spoleczeristwo, jak i innych ludzi, oznacza ,pewne minimum szacunku oraz takich

ram do samorealizacji, ktére umozliwig dzialanie zgodne z nasza wola i systemem

warto$ci””. Godnosé jest:

— przyrodzona, jako jej Zrédlo RPO wskazuje prawo naturalne,

— nienaruszalna, co wyklucza zdaniem RPO jej ograniczenie na podstawie jakie-
gokolwiek interesu publicznego,

— niezbywalna®.

4 Por. K. Stepniak, Koncepcja jurydyzacji czwartef generacji praw czlowicka w migdzynarodowym
systemie ochrony, ,Przeglad Sejmowy” 2019, nr 2, s. 97.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1., Dz.U. 2 1997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.

¢ Na temat szczegSlnego znaczenia godnosci w systemie aksjologicznym zob. np. w: K. Zwaan,
Human Dignity and a Dignified Standard of Living: The Judgment of the Court of Justice in the Case of
Zubair Haqbin (C233/18), ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2021, vol. 26, nr 1, s. 143-154; U.K. Za-
wadzka-Pak, E. Tomaskova, Legal and axiological aspects of participatory budgeting procedure in Poland
and the Czech Republic, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2019, vol. 24, nr 3, 5. 165-195.

7 Prawa os6b z niepetnosprawnosciami, [w:] Obywatele i ich Konstytucja. Fragmenty informa-
¢ji o stanie przestrzegania wolnosci i praw czlowieka i obywatela w 2017 r. oraz o dziatalnosci Rzecz-
nika Praw Obywatelskich, Warszawa 2018, s. 3.

8 Informacja roczna RPO 2018, s. 27, strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep:
25.09.2022].
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RPO godnosé¢ postrzega raczej jako wartos¢, ,matke innych praw”, niz jako
osobne konstytucyjnie chronione prawo czlowieka, na ktére powolaé si¢ mozna
(nieornamentacyjnie) w wystapieniach generalnych czy w postgpowaniach strate-
gicznych. W wystapieniach majacych aspekty finansowe odwoluje si¢ do niej bez-
posrednio jako do podstawowej przestanki aksjologicznej przede wszystkim w od-
niesieniu do kwestii ochrony os6b bezdomnych, w mniejszym stopniu w sprawach
0s6b z niepelnosprawnosciami’.

Ombudsman postrzega wolno$c¢ jako prawo podmiotowe i warto$¢ chroniong
artykulem 31 Konstytucji. Wolnos¢ sprowadza si¢ do swobody decydowania o wla-
snym postepowaniu i oznacza zarazem ,zakaz ingerowania czynnikéw zewnetrz-
nych (np. wtadz) w sfer¢ decyzji jednostki. Ma charakter uniwersalny — obejmuje
zaréwno sfery zycia prywatnego, jak i publicznego. Dlatego ingerencja wladzy pu-
blicznej w wolnos¢ jednostki moze nastapi¢ jedynie w wyjatkowych sytuacjach i by¢
uzasadniona przyczynami wymienionymi w Konstytucji”?. Ombudsman w swoich
wystapieniach powoluje zasade wolnosci zaréwno jako:

— zasadg ustrojows,
— zasadg systemu praw i wolnosci jednostki,
— samoistne prawo podmiotowe.

Argumentacja réwnosciowa byla bardzo istotnym narzedziem dzialania RPO
VII kadencji. Réwno$¢ nie jest analizowana w jego wystapieniach jako warto$¢, ale
jako zasada konstytucyjna i zasada systemu praw i wolnosci. Art. 32 Konstytucji
RP gwarantuje wszystkim réwno$¢ wobec prawa, co oznacza, iz wszystkie pod-
mioty prawa charakteryzujace si¢ dang cechg relewantng w tym samym stopniu
powinny by¢ traktowane réwno, wedtug jednolitej miary, bez zréznicowan dyskry-
minujacych lub faworyzujacych.

2. Aksjologia wystgpien polskiego ombudsmana
w zakresie finansowania ochrony zdrowia

Rzecznik Praw Obywatelskich VII kadencji przywigzywal ogromne znaczenie do
poprawy jakosci finansowania ochrony zdrowia. Obszar ten jest w Polsce szcze-
gélnie zaniedbany: przeznaczane nan biezace wydatki publiczne w stosunku do
PKB utrzymuja si¢ na poziomie jednym z najnizszych w krajach OECD i Europy.
Przed wybuchem pandemii w 2019 r. wynosity zaledwie okolo 4,6% PKB i w 2021

9 Informacja roczna Rzecznika Praw Obywatelskich 2018, s. 51, strona internetowa RPO, www.
rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022], ale por. wystapienieystapienieystapienie 2017 r. VI1.501.78.2016,
strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022].

10 Informacja roczna RPO 2017, s. 55, strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep:
25.09.2022]; por. pozostate Informacje roczne RPO z lat 2015-2020.
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osiggnely poziom 4,8% PKB!. Warto tu wspomnie¢, ze w krajach OECD podczas
pandemii nastgpil znaczny wzrost biezacych wydatkéw publicznych na ochrong
zdrowia — $rednio z 8,8% PKB w 2019 r. do 9,7% PKB w 2020 r. Jednoczesnie
w krajach szczegdlnie dotknietych epidemiag COVID-19, jak wynika z raportu
OECD Health at a Glance, wzrost ten byt szczegélnie widoczny, przykiadowo
wydatki tego typu w Wielkiej Brytanii powigkszyly si¢ z 10,2% PKB w 2019 r. do
12,8% PKB w 2020 r.12

RPO podkreslal, ze Narodowy Fundusz Zdrowia nie zapewnia réwnego do-
stepu pacjentéw do §wiadczen zdrowotnych, a $redni czas oczekiwania w 2019 r.
na $wiadczenia wydtuzyl si¢ w stosunku do roku poprzedniego, np. w zakresie en-
dokrynologii wynosi 11,6 miesigca, a w zakresie ortopedii i traumatologii narza-
déw ruchu 10,9 miesigcal®. RPO sygnalizowal w swoich wystapieniach ,przypadki
wpisywania na list¢ 0séb oczekujacych na zabieg z terminem udzielenia §wiadcze-
nia okreslonym na kolejne lata, a nawet dekady”4. Przykladowo oczekiwanie na
leczenie za¢émy w 2016 r. wynosito 585 dni — ta niedopuszczalna sytuacja, utrzy-
mujaca si¢ w Polsce przez diuzszy czas, byta przedmiotem kilku wystapien RPO
w ostatnich latach®. Sytuacja taka wynika m.in. z niedoboru kadry lekarskiej —
w Polsce na 1000 mieszkaricéw przypada $rednio 2,4 lekarza, podczas gdy $rednia
europejska wynosi 3,8 (dla poréwnania Austria ma ten wskaznik na poziomie 5,1,
a Republika Czeska 3,7). Ombudsman sygnalizowal, Ze norma jest obecnie praca
lekarzy na kilku etatach, a takze praca z wykorzystaniem klauzuli ,,opt-out” (po-
zwalajacej przekraczaé tygodniowa norme czasu pracy). Ogranicza to prawa pra-
cownicze i prawa do ochrony zdrowia. Ombudsman podkreslal ponadto, ze ,bez
odpowiednio licznego i dobrze wynagradzanego personelu medycznego realizacja
prawa do ochrony zdrowia zawsze bedzie zagrozona™. Co wigcej, jak podkreslat
RPO, ,kwestie te rzutuja zaréwno na bezpieczenistwo pacjentéw, jak réwniez sa-
mych oséb wykonujacych zawody medyczne, czego dowodzg znane powszechnie

' Wydatki na ochrong zdrowia w latach 2019-2021, informacja sygnalna GUS 2022.

12 Raport OECD Health at a Glance 2022, strona internetowa OECD, www.oecd.org.
[dostep: 25.09.2022].

3 Raport MATHA, Barometr WHC. Raport na temat zmian w dostepnosci do gwaranto-
wanych $wiadczen zdrowotnych w Polsce. Nr 19/15/02/2019, Stan na grudzieri/styczeri 2019 r.,
http://www.korektorzdrowia.pl/wp-content/uploads/barometr_whc_xii_i_2019_final.pdf [dostep:
25.09.2022].

4 RPO: Obywatele i ich konstytucja. Fragmenty informacji o stanie przestrzegania wolnosci
i praw cztowieka i obywatela w 2017 1. oraz o dzialalnosci rzecznika praw obywatelskich —ochrona
zdrowia, s. 11, druk powielony.

5 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 26.07.2017 r, V.7010.47.2017, strona in-
ternetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022].

16 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 26.07.2018 1., V.7014.24.2018, strona in-
ternetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022].
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przypadki zgonéw w trakcie lub bezposrednio po wielogodzinnych dyzurach™.
Nalezy tu wspomnie¢, ze wedlug szacunkéw samorzadu lekarskiego blisko % le-
karzy wykonujacych obecnie swéj zawéd w Polsce jest juz w wieku emerytalnym.
W tej sytuacji ombudsman postuluje zwigkszenie dostepnosci do specjalizacji®,
szczegblnie w zakresie specjalnosci deficytowych®.

Na tym tle warto wskazaé, ze RPO konsekwentnie podtrzymywal w swoich
wystapieniach tezy o nadrzednosci zycia ludzkiego w hierarchii wartoéci chro-
nionych przez prawo i koniecznosci przyjecia dyrektywy interpretacyjnej, wedle
ktérej wszelkie mozliwe watpliwosci co do ochrony zycia ludzkiego powinny by¢
rozstrzygane na rzecz tej ochrony (in dubio pro vita humana). Jednoczesnie RPO
podkreslat réwno$é — niedopuszczalne byloby réznicowanie wartosci ludzkiego zy-
cia w zaleznosci od np. pozycji spolecznej albo wieku konkretnej osoby. Zjawiska
takie zdaniem ombudsmana wystepowaly w codziennej praktyce tworzonej lub ak-
ceptowanej przez publicznego ubezpieczyciela. Dotyczy to w szczegélnosci oséb
bezdomnych i bez dochodu®’. Procedury, ktére poprzedzaja uzyskanie przez osoby
te prawa do $wiadczen, utrudniaja uzyskanie §wiadczen specjalistycznych, niezbed-
nych $wiadczeni zdrowotnych, lekéw i wyrobéw medycznych, opieki dlugotermi-
nowej (RPO wskazuje na przewlekia procedure przyjmowania oséb o nieustalonej
tozsamosci nieposiadajacych dowodu osobistego do zaktadéw opiekuriczych i do-
moéw pomocy spolecznej, co moze skutkowaé ich duzo drozsza hospitalizacja)?.
Takie zjawiska sg nieakceptowalne z punktu widzenia potrzeby zachowania kolej-
nej podstawowej dla ombudsmana zasady solidarnosci spoleczne;.

Obok godnosci cztowieka i potrzeby ochrony zycia ludzkiego RPO powolywal
si¢ w wystapieniach w przedmiotowej dziedzinie odrebnie takze na warto$¢ zdro-
wia ludzkiego chroniong na mocy art. 68 Konstytucji. Podtrzymywane bylo stano-
wisko wyrazone przez Rzecznika IV kadencji Andrzeja Zolla, ktéry podkreslal, ze

17 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 1.09.2016 r., RPO: V.7014.29.2016, stro-
na internetowa RPO, www.rpo.gov.pl. [dostep: 25.09.2022].

8 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 25.04.2016 ., V.7014.10.2016, strona in-
ternetowa RPO, www.rpo.gov.pl. [dostep: 25.09.2022].

% Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 24.03.2016 r., V.7010.19.2016, strona inter-
netowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022]; por. Wystapienie Rzecznika Praw Obywatel-
skich z 25.04.2017 1., V.7010.70.2016, strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022]
oraz w ramach tej samej sprawy: Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 26.09.2017 r.,
V.7010.70.2016, strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022].

20 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 10.11.2017 r, V.7010.82.2017, strona interne-
towa RPO, www.rpo.gov.pl. [dostep: 25.09.2022].

2 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 15.03.2016 r., V.7010.17.2016, strona
internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep: 25.09.2022]. Wystapienie Rzecznika Praw Obywatel-
skich z dnia 3.08.2016 r., nr UZ-PR.073.4.2016, strona internetowa RPO, www.rpo.gov.pl [dostep:
25.09.2022].
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prawo do ochrony zdrowia jest prawem podstawowym wynikajacym bezposrednio
z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka??.

Alarmujace sa dane dotyczace finansowania ze srodkéw publicznych polityki
lekowej. W badanym okresie Polska wydawala zaledwie ok. 0,5% swojego PKB
na finansowang ze $rodkéw publicznych farmakoterapi¢ (dla poréwnania Stowacja
wydawata ok.1,5% swojego PKB, Wegry —1,2%, a Republika Czeska — 0,9%)%. Ma
to swoje przelozenie na ograniczenie dostepu do innowacyjnych terapii i lekéw
nowych. Wskazniki udziatu nowych lekéw w catosci rynku wynosza: dla Polski —
0,3%, dla Republiki Czeskiej — 0,9%, dla Stowacji — 0,9%, a dla Wegier — 0,6%**
(ten wskaznik wynosi we Wloszech 2,9%, a w Hiszpanii 2,6%). Na tym tle szcze-
golnego znaczenia nabiera w Polsce mozliwos¢ refundacji leku nieposiadajacego
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
sprowadzonego jednak z zagranicy na warunkach i w trybie art. 4 Prawa farma-
ceutycznego®. W takim przypadku (zdaniem Rzecznika VII kadencji) mozliwy
byl na podstawie art. 10 ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art. 39 ust. 1 ustawy o refunda-
¢ji import produktu leczniczego, polegajacy na sprowadzeniu leku na konkretne
zapotrzebowanie, dla konkretnego pacjenta, na podstawie decyzji administracyj-
nej Ministra Zdrowia wydanej w sprawie indywidualnej. Nalezy tu podkresli¢, ze
prosta wykladnia literalna powolywanych przepiséw prowadzi¢ moze co najwyzej
do wniosku o ich niespéjnosci, jednak ombudsman podkreslat, Zze reguta in dubio
pro vita humana prowadzi do wniosku, iz ,mozliwa bylaby indywidualna zgoda
Ministra Zdrowia na refundacj¢ leku nieposiadajacego pozwolenia na dopusz-
czenie do obrotu przy jednoczesnej zgodzie na docelowy import tego leku, jezeli
zostalyby spelnione pozostale warunki wymienione w art. 4 ust. 9 Pf [Prawa far-
maceutycznego]”%.

W tym kontekscie nalezy wspomnie¢ o watpliwosciach RPO co do prawidlowo-
$ci funkcjonowania powolanego przez Ministra Zdrowia Zespolu Koordynacyjnego
do spraw Choréb Ultrarzadkich. Zespél nie ma umocowania ustawowego (powo-
tany zostal obwieszczeniem), ale wydaje niezaskarzalne decyzje w sprawie przy-
znawania chorym na choroby ultrarzadkie potrzebnych im lekéw. RPO trzykrot-

2 A.Zoll, Problemy stuzby zdrowia w swietle doswiadczern RPO, ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8,
vol. 2.

2 Finansowanie ochrony zdrowia — raport, https://www.infarma.pl/assets/files/raporty/Ra-
port_Finansowanie_Ochrony_Zdrowia_v.5.0_19.09.2018.pdf, s. 31 [dostep: 25.09.2022].

2 Thidem,s.32.

% Ustawa z dnia 6.09.2001 r. Prawo farmaceutyczne, t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 2301 ze zm.

% Ustawa z 12.05.2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 2555 ze zm.

27 Refundacja lekéw na choroby rzadkie — argumenty prawne RPO, material dostepny na
stronie Biura Rzecznika Praw Obywatelskich, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Refunda-
¢ja%201ek%C3%B3w%20na%20choroby%20rzadkie%20-%20argumenty%20prawne%20RPO.pdf
[dostep: 25.09.2022].
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nie zwracal si¢ w tej sprawie do Ministra Zdrowia, a nie uzyskawszy odpowie-

dzi, zaskarzyl do Trybunalu Konstytucyjnego zawarte w obwieszczeniach normy

prawne powolujace Zespot Koordynacyjny ds. Choréb Ultrarzadkich. Trybunat

Konstytucyjny umorzyl postepowanie, ale przedstawil Sejmowi uwagi o lukach

prawnych dotyczacych statusu prawnego Zespotu Koordynacyjnego®.

Juz wstepna analiza wystapien Rzecznika w tym obszarze wskazuje na ich pewna
powtarzalnos¢. W zwigzku z kryzysem konstytucyjnym i utrudniong wspélpraca
RPO z TK w obecnym ksztalcie najskuteczniejsze z narze¢dzi implementacji wy-
nikéw kontroli prawa przez ombudsmana — wnioski o kontrole konstytucyjnosci
przez Trybunal — nie funkcjonuje nalezycie. Wystapienia Rzecznika kierowane do
ministréw zdrowia i premieréw o charakterze inspiracji prawodawczej (w Polsce
ombudsman nie ma wprawdzie inicjatywy ustawodawczej, ale czesto podejmuje
dziatania, by za posrednictwem organéw uprawnionych wprowadzi¢ zmiany do sys-
temu prawnego) nie s generalnie realizowane, na wiele z nich nie ma zadnej od-
powiedzi ze strony tych organéw (uwagi te zachowuja niestety aktualno$é — takze
i obecnie). Na to zjawisko zwraca uwage RPO w wystapieniu z 10 listopada 2017 r.%

Dziatania instytucji Rzecznika Praw Obywatelskich wobec pandemii COVID-19
charakteryzuja si¢ konsekwentnie wyznawang zasada prymatu ludzkiego zycia
i zdrowia nad innymi wartosciami (takimi chociazby jak bezpieczeristwo finanso-
we paristwa czy jego stabilno$¢ finansowa). RPO podkreslat fakt niedofinansowa-
nia walczacego z pandemig systemu ochrony zdrowia®, co w praktyce owocowa-
to brakami kadrowymi i sprzgtowymi (respiratory)3!. W wystapieniach Rzecznik
wskazywal takze na:

— przeksztalcanie istniejacych oddzialéw szpitali wieloprofilowych w covidowe,
kosztem przenoszonych miedzy oddzialami lub odsylanych do domu pacjen-
tow2,

— wstrzymywanie przyje¢ i planowanych zabiegéw w szpitalach, pogorszenie si¢
jakosci $wiadczeri w odniesieniu do chorych onkologicznych33,

— radykalne ograniczenie opieki psychiatrycznej*4,

— potrzebe zapewnienia odpowiednich $rodkéw ochrony osobistej personelowi
medycznemu®,

28 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z 17.10.2018 r., sygn. akt U 2/17.

2 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 10.11.2017 1., V.7010.82.2017.

30 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 12.11.2020 r., V.7013.145.2020.ET/GH/PM.

31 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 15.10.2020 r., V.7010.199.2020.ET/PM; wy-
stapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 12.11.2020 r., V.7013.145.2020.ET/GH/PM; wystapie-
nie Rzecznika Praw Obywatelskich z 24.11.2020 r., V.7018.1008.2020.ET.

32 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 15.10.2020 r., V.7010.199.2020.ET/PM.

3 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 28.06.2021 r., V.7013.58.2021.ET.

3 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 5.11.2020 r., V.7016.104.2020.

% Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 17.03.2020 r., sygn. V.7018.84.2020.ET.
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— dramatyczny w konsekwencjach dla wielu pacjentéw brak wspétpracy pomig-
dzy ratownictwem medycznym a szpitalami®.

3. Aksjologia wystapien polskiego ombudsmana
w zakresie finansowania systemu zabezpieczenia spotecznego

Szczegdlnego znaczenia w przedmiotowym zakresie nabraly dziatania ombudsmana
VII kadencji w celu ochrony praw opiekunéw oséb dorostych z niepetnosprawno-
$cig. Otrzymywali oni o polowe nizsze $wiadczenie niz opiekunowie dziecka lub
osoby, ktérej niepetnosprawnosé¢ stwierdzono w dziecinistwie. RPO powolywal sie
tu przede wszystkim na réwnos¢ i potrzebe zapewnienia odpowiednich standardéw
w zakresie stanowienia prawa (respektowania wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 2014 roku w sprawie ztamania zasady réwnosci przy ustalaniu regut dla $wiadczen
pielegnacyjnych¥). Warto tu zauwazy¢ niepowodzenie konsekwentnej i wytrwalej
dzialalnosci RPO chcacego zapewni¢ w przedmiotowej sprawie realizacjg takiej
wartosci jak konstytucyjnos¢ prawa. Ombudsman staral si¢ poprzez wiele wysta-
piei do Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spolecznej i Prezesa Rady Ministréw
o objecie szczegdlnym nadzorem procesu legislacyjnego zwigzanego z wykona-
niem tego wyroku.

Rzecznik Praw Obywatelskich wskazuje na brak systemowego wsparcia ro-
dzin o0sé6b z niepelnosprawnoséciami po 25. roku zycia. Problemem jest takze
niedzialtajacy system dowozu dzieci z niepelnosprawnosciami do szkél. Zdaniem
ombudsmana $rodki przewidziane na dostosowang terapi¢ dzieci sg niewystarcza-
jace, wysoko$¢ przyznanych $§wiadczen nie pokrywa kosztéw zycia osoby z niepel-
nosprawnosciami. PFRON nie refunduje instytucjom paristwowym dostosowania
miejsca pracy do potrzeb osoby z niepelnosprawnoscia. Kolejnym problemem sy-
gnalizowanym w wystgpieniach RPO s3 wyczerpujace si¢ ubezpieczeniowe sumy
gwarancyjne. Osoby, ktérym w poczatkach lat 90. przyznano renty z tytulu niepet-
nosprawnosci ruchowej, nie maja juz mozliwosci dalszego otrzymywania takiego
swiadezenia. Srodki Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjnego przewidzia-
ne na cel ich renty przez ostatnie 25 lat zdazyly si¢ wyczerpaé, w zwiazku z czym
wyplata $wiadczen zostala wstrzymana3.

% Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 12.11.2020 r., V.7013.145.2020.ET/GH/PM,;
wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 13.10.2020 r., V.7010.155.2020.GH.

37 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 21.10.2014 r., sygn. akt K 38/13.

38 Tekst wystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich dostepny na stronie Biura RPO, https://
www.rpo.gov.pl/pl/content/iv-kongres-osob-z-niepelnosprawnosciami-RPO-sprawy-OZN-
musza-trafic-do-debaty-publicznej [dostep: 25.09.2022].
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RPO, ktéry petni w Polsce role niezaleznego organu monitorujacego wyko-
nanie postanowienn Konwencji ONZ o prawach os6b niepelnosprawnych®, reko-
mendowal polskim wladzom:

— przygotowanie strategii wdrazania Konwencji,

— ratyfikowanie Protokotu Fakultatywnego do Konwencji o prawach oséb z nie-
pelnosprawno$ciami, by uzyskaly one prawa zglaszania do ONZ indywidual-
nych skarg,

- sformulowanie jednej powszechnie obowiazujacej definicji niepetnosprawnosci,
ktéra zastapi partykularne definicje zwigzane z poszczegdlnymi dysfunkcjami
i wystepujace jeszcze niekiedy w polskim systemie prawnym terminy stygma-
tyzujace typu ,niedorozwéj umystowy” i, kalectwo”,

— zapewnienie odpowiedniej ochrony 0séb z niepelnosprawnosciami przed dys-
kryminacja, np. poprzez wprowadzenie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
niepelnosprawnos¢ w obszarze zabezpieczenia spolecznego, dostgpu do ustug,
w tym ustug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw lub energii, opieki
zdrowotnej, a takze o$wiaty i szkolnictwa wyzszego (dzi§ zakaz taki dotyczy
tylko obszaru zatrudnienia),

— zapewnienie odpowiedniej ochrony kobiet z niepelnosprawnosciami,

— zapewnienie osobom LGBT z niepelnosprawnosciami ochrony przed dyskry-
minacjg wielokrotng; RPO podkresla przy tej okazji, ze nie ma oficjalnych da-
nych dotyczacych tzw. terapii konwersyjnych,

— likwidacje instytucji ubezwlasnowolnienia i zastapienia jej systemem wspiera-
nego podejmowania decyzji,

— zastgpienie pomocy udzielanej w DPS pomoca w miejscu zamieszkania i za-
pewnienie systemu asystentury osobistej osobom z niepelnosprawno$ciami,

— nieodzowne jest ponadto zwigkszenie dostepnosci budynkéw dla oséb z nie-
pelnosprawnosciami.

Powyzszy katalog pozwala na sformulowanie tezy, ze w przedmiotowym zakre-
sie implementowane byly takie wartosci jak sprawiedliwos$¢ wyréwnawcza, godnosé
osobista, solidarnoé¢ i otwarto$c.

4. Aksjologia wystapien RPO
w zakresie dotyczagcym nieprawidtowosci
przy utworzeniu Krajowej Administracji Skarbowej

Wystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich w przedmiotowym zakresie dotyczyty

przede wszystkim wygaszania stosunkéw stuzbowych i przeksztalcania stosunkéw

3 Konwencja o prawach os6b niepetnosprawnych, sporzadzona 13.12.2006 r. w Nowym Jorku,
Dz.U. 72012 1., poz. 1169.
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stuzbowych w stosunki pracy (tzw. ucywilnienia). RPO niepokoily nieprawidto-

wosci w zakresie przestrzegania prawa, transparentnosci i sprawiedliwosci przy

przedktadaniu propozycji pracy lub stuzby pracownikom lub funkcjonariuszom

KAS. Generalnie nalezaloby wskaza¢ na wystgpienia w sprawie:

— przeksztalcania stosunku stuzbowego w stosunek pracy, tzw. ucywilnienia funk-
cjonariuszy celnych i wygaszanie stosunkéw stuzbowych funkcjonariuszy daw-
nej Stuzby Celnej (Stuzby Celno-Skarbowej)*,

- procesu klasyfikacji celnikéw Centrum Organu Wierzyciela, Centrum Rozliczen
oraz Centrum Informacji Stuzby Celnej*,

— obnizenia wynagrodzenia o kwotg¢ wezesniej przystugujacego dodatku do upo-
sazenia za stopien*?,

— wygaszania stosunku pracy osobie z umiarkowanym stopniem niepelnospraw-
nosci®,

— odmowy objecia ubezpieczeniem chorobowym funkcjonariuszy Stuzby Celno-
Skarbowej, ktérym wygaszono stosunki stuzbowe*.

5. Aksjologia wystgpienn RPO
w zakresie mozliwosci sprawowania kontroli przez nauke,
kontroli spotecznej i medialnej w zakresie finanséw publicznych

Kontrola nad finansami publicznymi sprawowana przez nauke, kontrola spoteczna
i medialna zyskuja w Polsce coraz wicksze znaczenie ze wzgledu na przedluzaja-
cy si¢ kryzys konstytucyjny®. Warunkiem sprawnego ich prowadzenia jest jednak
odpowiednio szeroki dostep do informacji publicznej. W tym zakresie w 2018 r.
wydano niekorzystny z punktu widzenia mozliwosci kontroli wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego. 18 grudnia 2018 r. Trybunal Konstytucyjny orzekt w sprawie skar-
gi konstytucyjnej (SK 27/14), ze przepis, ktéry uzaleznia dostep do przetworzone;j
informacji publicznej od wykazania istotnego interesu publicznego, jest zgodny
z Konstytucja. Rzecznik Praw Obywatelskich, ktéry przystapil do skargi, argumen-
towal trafnie, Ze przepisy o informacji przetworzonej sa w ustawie nieprecyzyjne,
co moze prowadzi¢ do naruszenia konstytucyjnego prawa do dostepu do informacji
publicznej. Ustawa o dostgpie do informacji publicznej, wyodrebniajac dwa rodza-
je informacji publicznej — prosta i przetworzong (o ograniczonym dostepie), nie

40 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 20.02.2017 r., WZF.053.2.2016.

4 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 11.05.2017 ., WZF.7043.60.2017.

2 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 1.06.2017 r., WZF.7043.85.2017.

 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 28.02.2017 r., WZF.7047.1.2017.

#“ Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 6.06.2018 r., WZF.7066.1.2017.

4 P. Woltanowski, E. Ruskowski, Rola nauki w badaniu konstytucyjnosci ustaw na przykladzie
reformy krajowej administracji skarbowej, ,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wro-

ctawiu” 2018, nr 521, s. 228-236.
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precyzuje ich definicji ani nie okresla znaczenia przestanki interesu publicznego.
W polskiej praktyce przyjmuje si¢, Ze informacja prosta to taka informacja, ktéra
moze zosta¢ udost¢pniona przez podmiot co do zasady w takiej formie, w jakiej
ja posiada, a wytworzenie informacji przetworzonej polega na stworzeniu jako-
$ciowo nowej informacji, ktérej zrédlem sg materialy znajdujace sie w posiadaniu
podmiotu zobowigzanego®. Tego typu ograniczenia nie sprzyjaja akcentowanej
w wielu wystapieniach Rzecznika potrzebie zachowania jawnosci debaty publicz-
nej i realizacji zasady przejrzystosci finanséw publicznych.

Ograniczeniu ulegt takze dost¢p obywateli do debat sejmowych —wstep do bu-
dynku Sejmu i mozliwosci uczestniczenia w obradach komisji sejmowych i zespo-
téw parlamentarnych®. Problem ten byt wielokrotnie sygnalizowany przez RPO .
Rzecznik sygnalizuje powstawanie podobnych probleméw w niektérych jednost-
kach samorzadu terytorialnego®.

Podsumowanie

Rzecznik Praw Obywatelskich VII kadencji w ramach sprawowanej przez siebie
kontroli w obrgbie finanséw publicznych implementowal wartosci godnosci, wol-
nosci i réwnosci, gtéwnie dzigki stosowaniu do oceny dziatalnosci organéw pan-
stwowych ustawowo wymaganych kryteriéw — zasad sprawiedliwosci spoleczne;
i wspélzycia spotecznego. Szczegdlne znaczenie w wystapieniach Rzecznika VII ka-
dengji zyskuje sobie argumentacja réwnosciowa (szczegélnie antydyskryminacyjna).

Obok wystapien podatkowych (nieobjetych tym opracowaniem) Rzecznik naj-
wigcej uwagi poswieca w swoich wystapieniach prawom pacjentéw, oséb z nie-
pelnosprawno$ciami i z problemem bezdomnosci, ktére to prawa maja najszersze
potencjalne skutki dla finanséw publicznych. Rzecznik w zakresie spraw zwigza-
nych z funkcjonowaniem systemu finansowania ochrony zdrowia zajmuje konse-
kwentnie stanowisko wynikajace z deklarowanej zasady nadrzednosci zycia ludz-
kiego (in dubio pro vita humana) i potrzeby ochrony zdrowia kazdego, niezaleznie
od jego statusu materialnego i pozycji spolecznej (ochrona zdrowia grup wyklu-
czonych). Konsekwencja w przedmiotowym zakresie prowadzita go do formuto-
wania wystapieni o bardzo radykalnym charakterze w stosunku do dominujacego

4 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 16.01.2015 r., VI1.6060.2.2014.

47 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 19.12.2016 r., VI1.6060.54.2016.

4 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 30.03.2018 r., VII.600.20.2017; odpo-
wiedz z 16.05.2018 r.; kolejne wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 10.05.2018 r.,
RPO VII.600.58.2018; odpowiedz z 16.05.2018 r.; wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich
210.05.2018 1., VI1.600.58.2018.

4 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 15.07.2016 r., BPW.600.1.2016, wystapienie
Rzecznika Praw Obywatelskich z 21.07.2017 r., VI1.600.10.2017.
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w praktyce podejscia ochrony zdrowia i zycia w ramach mozliwosci finansowych
panstwa. RPO VII kadencji wielokrotnie wystgpowal w sprawie implementacji do
polskiego systemu prawnego postanowienn Konwencji ONZ o prawach oséb nie-
pelnosprawnych. Wprowadzenie postulowanych regulacji mialoby niebagatelne
znaczenie dla zwigkszenia obcigzen finansowych paristwa. Niezalatwiong sprawa
jest ciggle odpowiednie wsparcie finansowe rodzin os6b z niepelnosprawnosciami,
stanowigce przedmiot kilku wystapien RPO w badanym okresie. W wystapieniach
tych przewaza argumentacja godnosciowa i za réwnoscia.

Ponadto w wystapieniach RPO w zakresie dotyczacym nieprawidiowosci przy
utworzeniu Krajowej Administracji Skarbowej powolywane sa poza legalnoscia
réwniez argumenty sprawiedliwosciowe.

RPO VII kadencji widzial takze potrzebe zapewnienia odpowiedniej jawnosci
i przejrzystosci finanséw publicznych na poziomie umozliwiajagcym prowadzenie

debaty publicznej w tym przedmiocie.
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Streszczenie. W opracowaniu poddano analizie oraz ocenie system kontroli przestrzegania prawa
podatkowego w Polsce. System ten jest coraz bardziej skomplikowany i niespéjny. Przyczyna takiego
stanu rzeczy tkwi w nadmiernej liczbie, tj. pieciu réznych podatkowych procedur kontrolnych, oraz we
wprowadzaniu przez ustawodawce nowych narzedzi kontroli wykonania obowigzkéw instrumental-
nych w materialnym prawie podatkowym. Autor wskazat powody, dla ktérych konieczna jest wery-
fikacja podatkowych procedur kontrolnych, w kierunku uczynienia systemu kontroli przestrzegania
prawa podatkowego racjonalnym i przejrzystym. Zaproponowal takze ogélne zalozenia systemowe
zmierzajace do jego uporzadkowania, ktére powinien rozwazy¢ ustawodawca.

On the need to verify tax control procedures — a systemic approach
Keywords: control, tax law, control measures, customs and fiscal control

Summary. The study analyses and evaluates the system of tax compliance control in Poland. This
system is increasingly complicated and inconsistent. The reason for this state of affairs lies in the
excessive number, i.e. five different tax control procedures, and in the introduction by the legislator
of new tools for controlling the performance of instrumental duties in the substantive tax law. The
author pointed out the reasons why it is necessary to revise tax control procedures, towards making
the system of control of compliance with tax law rational and transparent. He also proposed general
system assumptions aimed at its ordering, which should be considered by the legislator.

1. Uwagi ogdlne

W ostatnich kilku latach mozna dostrzec poste¢pujacy rozrost réznych typéw kon-
troli. Zjawiska tego nie mozna ocenic jako korzystne. Jego konsekwencja jest bo-
wiem nadmierne intensyfikowanie dziatan kontrolnych, generowanie kosztéw czy
koniecznoé¢é wzmocnienia koordynacji dzialan kontrolnych!. Waznym przy tym
aspektem staje si¢ dbalo$¢ o zapewnienie kontroli odpowiednio wysokiej jakosci. Jej

1 J. Bo¢, Prawo administracyjne, Kolonia Limited 2010, s. 385.
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gwarancje stanowig przede wszystkim stworzone w prawie mechanizmy powodu-
jace unikanie dublowania réznych kontroli i naktadania si¢ instytucji kontrolnych?.

Wyzwaniom tym powinien sprosta¢ ustawodawca, biorac pod uwage, ze zbyt
czeste i wielorakie kontrole sg zbyt duzym obciazeniem dla przedsigbiorcéw, utrud-
niaja ich funkcjonowanie, a przy tym wzbudzaja nieufnos¢ i powstrzymywanie si¢
podmiotéw kontrolowanych od wspéldzialania z kontrolujacymi. Konsolidujac
administracje¢ finanséw publicznych i tworzac od 1 marca 2017 r. tzw. Krajowa
Administracje Skarbowg (a w jej ramach Stuzbe Celno-Skarbows), dostrzegano
problem dualizmu kontroli®. Likwidacja kontroli skarbowej i wprowadzenie w jej
miejsce autonomicznej procedury kontroli celno-skarbowej niewiele w tym aspek-
cie zmienito. PéZniejsze dziatania prawodawcy, wprowadzajace szereg nowych in-
stytucji prawnych w celu tzw. uszczelnienia systemu podatkowego, nie wydaja si¢
by¢ dostatecznie przemyslane pod wzgledem systemowym, bedac raczej remedium
na zalatwienie doraznych probleméw.

Celem artykutu jest analiza oraz ocena podatkowych procedur kontrolnych
skladajacych si¢ na system kontroli przestrzegania prawa podatkowego. Na jego
potrzeby przyjeto nast¢pujaca hipoteze: System kontroli przestrzegania prawa po-
datkowego jest coraz mniej przejrzysty. Na psucie tego systemu istotnie wplywa funkcjo-
nowanie licznych organdw kontroli, mnozenie podatkowych procedur kontrolnych w za-
leznosci od potrzeb i pojawiajgcych sig ryzyk oraz brak spdjnosci tych procedur, z ktorych
wigkszos¢ jest instytucjami autonomicznymi, o swoistych roxwigzaniach normatywmnych.

Do weryfikacji przyjetej hipotezy postuzono si¢ metodg dogmatyczno-prawna
jako podstawowa metoda prowadzenia badar.

2. System kontroli przestrzegania prawa podatkowego

Podjecie rozwazari w powyzszym zakresie wymaga wyjasnienia, czym jest system
kontroli przestrzegania prawa podatkowego i jakie sg jego komponenty. Nie ulega
watpliwosci, Ze jest on czescig szerzej rozumianego prawnego systemu kontroli.
Zlozono$¢ tego pojecia jest eksponowana w doktrynie prawa administracyjnego.
Musi ono bowiem uwzglednia¢ tak elementy organizacji, jak i elementy funkcjo-
nowania wszelkich podmiotéw powolanych do kontroli. System ten obejmuje za-
tem problematyke tak réznorodng, jak réznorodne s3 zadania kontroli, warunki

2 ].Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa 2007, s. 76 i n.

3 Zwracano uwagg na rozproszenie i powielanie niektérych zadan zwigzanych z procesem po-
boru naleznosci podatkowych i celnych w ramach poszczegélnych stuzb, podnoszac, iz réwnoczesne
funkcjonowanie kilku tozsamych postgpowari kontrolnych wobec podatnikéw sprzyja powstawaniu
istotnych réznic proceduralnych, ktére wptywaja na prawa i obowiazki podatnikéw; zob. Uzasadnie-
nie projektu ustawy o Krajowej Administracji Skarbowej, druk sejmowy Nr 826 z 3.06.2016 r. Sejm
VIII kadencji, www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=826.
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prawidlowej jej organizacji i funkcjonowania, organizacj¢ podmiotéw kontroluja-
cych, zasi¢g przedmiotowy i podmiotowy czy finalnie skutki kontroli*.

Podkresla si¢ réwniez, ze w okresleniu pojecia prawnego systemu kontroli nie
pomaga jej rozrost. Moze on przyjmowac jeden z trzech kierunkéw, tzn. 1) poste-
pujaca liczbe jednostek kontrolujacych badz zwigkszenie aparatu wykonawczego,
2) wzrost rodzajéw kontroli, 3) poszerzanie zasiggu kontroli w okreslonym rodzaju
kontroli. Rozrost kontroli wymaga wigc bezwzglednie réwnoczesnego harmoni-
zowania kontroli przez wzmozenie jej koordynowania’. Nalezy mie¢ przy tym na
wzgledzie, ze ustalenie obszaru kontroli administracji pozwala wyodrebnic¢ kontrole
wykonywang wobec administracji publicznej, jak i kontrole wykonywang przez ad-
ministracj¢. Ta ostatnia, jako skierowana ,na zewnatrz”, odnosi si¢ przede wszyst-
kim do podmiotéw nienalezacych do aparatu administracyjnego, w szczegdlno-
éci do os6b fizycznych i 0séb prawnych. Moze réwniez przybiera¢ posta¢ kontroli
wyspecjalizowanej o charakterze inspekcji® jednak funkcjonujacej w ramach zlo-
zonego i rozbudowanego systemu organizacyjnego.

Whytacznie podmiotowe postrzeganie kontroli dla naszych potrzeb nie jest jed-
nak wystarczajace. Dla okreslenia systemu kontroli przestrzegania prawa podat-
kowego niezbedne jest ustalenie przedmiotowego zakresu kontroli administracji.
Zakres ten okresla sfera dziatania administracji skarbowej, ktéra jest poddawana
sprawdzeniu i ocenie. Z nim z kolei powigzana jest problematyka zadan i celéw,
ktérym kontrola ma stuzy¢. W doktrynie podkresla sie, ze kontrola przestrzegania
prawa podatkowego stanowi cz¢$¢ systemu kontroli finanséw publicznych’ wyod-
rebniong ze wzgledu na jej specyficzny przedmiot. Jest ona réwniez przedmiotem
zainteresowan nauki prawa finansowego w ramach prowadzonych badan nauko-
wych nad kontrolg stanowienia i stosowania prawa podatkowego®.

Zasadniczym celem tej kontroli jest wiec przede wszystkim sprawdzenie oraz
ocena zachowan podmiotéw obowigzanych do przestrzegania norm prawa podat-
kowego. Tak zakreslony przedmiot i cel kontroli wskazuje, Ze jest ona wykonywana
przez administracje skarbowa w ramach stosowania prawa podatkowego w odnie-
sieniu do podmiotéw pozostajacych poza strukturami administracyjnymi, jak i wo-

J. Bo¢, Prawo...,s.384.
Thidem, s.385.
J. Jagielski, Kontrola..., s. 78.
Szerzej o systemie kontroli finanséw publicznych zob. E. Ruskowski, Kontrola finanséw pu-
blicznych w Polsce, Biatystok 2021,s. 45 i n.

8 Zob. E. Ruskowski, Kontrola stosowania prawa podatkowego, [w:] Kontrola tworzenia i sto-
sowania prawa podatkowego pod rzqdami Konstytucji RP , red. E. Ruskowski, Warszawa 2006, s. 83
in.; L. Etel, Kontrola tworzenia i stosowania lokalnego prawa podatkowego, [w:] Kontrola tworzenia...,

s. 174 i n.
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bec niektérych jednostek sektora finanséw publicznych?, o ile przepisy szczegol-
ne statuujg je jako podatnika, platnika albo inkasenta. Zrédtem obowiazkéw tych
ostatnich (tj. podmiotéw zobowiazanych) sa bowiem przepisy materialnego prawa
podatkowego. Pomijamy w tym miejscu kontrole samej administracji wykonywa-
ng przez tzw. podmioty niezawiste, kontrole instancyjna, a takze kontrolg sadowa.
Dookreslenie systemu kontroli przestrzegania prawa podatkowego wymaga
réwniez uwzglednienia dodatkowego czynnika w postaci stosowanych przez ad-
ministracj¢ podatkowsa (rzadows i samorzadows) instytucji proceduralnych. Nie
ulega watpliwosci, Ze zaangazowanie podmiotéw bedacych organami podatkowy-
mi w rozumieniu art. 13 Ordynacji podatkowej!® w procesie stosowania prawa po-
datkowego jest determinowane przede wszystkim rodzajem techniki podatkowej
preferowanej przez prawodawce. Ustalanie zobowigzan podatkowych w formie
konstytutywnej decyzji wymiarowej organu podatkowego!! powoduje, ze udziat
ten jest znacznie mniejszy niz w przypadku samoobliczenia podatkowego dokony-
wanego przez podatnika czy obliczenia platniczego realizowanego przez platnika.
O ile przy pierwszej z tych technik rola organu podatkowego sprowadza si¢ przede
wszystkim do analizy i oceny dostarczonych przez podmiot zobowigzany materia-
téw (informacji) niezb¢dnych do oceny podatkowoprawnego stanu faktycznego,
ustalenia podstawy wymiaru podatku'? i wydania decyzji ustalajacej jego wysokos¢,
o tyle przy preferowanym jednak przez prawodawce samoobliczeniu podatkowym
(obliczeniu platniczym) udzial organu podatkowego jako podmiotu kontrolujace-
go zdecydowanie wzrasta. Jego uprawnieniem, a jednoczesnie podstawowym obo-
wigzkiem jest kontrola tego samoobliczenia. Sprowadza si¢ ona do urzedowego
sprawdzenia wykonania przez podatnika natozonych na niego przez przepisy pra-
wa obowigzk6w!' w zakresie ustalania naleznosci podatkowych oraz ich realizacji'.
Sprawdzenie to odbywa si¢ w ramach przewidzianych przez prawodawce autono-
micznych instytucji procesowych, bedacych w dyspozycji organéw kontrolnych.

9 ‘W rozumieniu art. 9 ustawy z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U.2 2022 .,
poz.1634) np. wobec jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzkéw, samorzadowych zakta-
déw budzetowych, samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej, uczelni publicznych.

10" Ustawa z dnia 29.08.1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 2651 ze zm.) —
dalej powotywana jako o.p.

" Szerzej zob. C. Kosikowski, Postgpowanie finansowe, Warszawa 1986, s. 78; R. Mastalski,
Ustalanie podstawy wymiaru w polskim postgpowaniu podatkowym, Wroclaw 1973, s. 58.

12 R. Mastalski, Ustalanie...,s.59.

13 Obowiazki procesowe podatnika sg wiec pochodng materialnego obowigzku podatkowego.
Podatnik, stosujac samoobliczenie, ustala, czy i w jakim zakresie podlega obowigzkowi podatkowe-
mu, nastepnie przeksztalca obowiazek podatkowy w zobowiazanie podatkowe oraz odprowadza na-
lezng kwote podatku na rachunek wierzyciela podatkowoprawnego; zob. szerzej K. Teszner, Reali-
zacja zobowigzar podatkowych w drodze samoobliczenia podatku, [w:] System prawa finansowego, T. I11:
Prawo daninowe, red. L. Etel, Warszawa 2010, s. 658 i n.

14 R. Mastalski, Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008, s. 42.
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Zatem przez system kontroli przestrzegania prawa podatkowego nalezy rozu-
mie¢ caloksztalt organéw i innych jednostek wykonujacych funkcje kontroli, ktérej
przedmiotem jest przestrzeganie przepiséw prawa podatkowego. Tak rozumiany
system kontroli obejmuje podmioty uprawnione do wykonywania kontroli, sto-
sujace okreslone podatkowe procedury kontrolne. Czyniac jednak przedmiotem
tych kontroli przestrzeganie przepiséw prawa podatkowego, mozna dostrzec uje-
cie przez prawodawce w tym systemie dwéch podstawowych komponentéw, tj.:
1) kontrolg realizacji zobowigzan podatkowych opartych na samoobliczeniu (ob-

liczeniu platniczym);

2) kontrol¢ wykonania obowigzkéw instrumentalnych okreslonych w przepisach
materialnego prawa podatkowego.

Powstaje zatem pytanie, czy wcigz mamy do czynienia z zamknigtym, spéjnym
systemem kontroli przestrzegania prawa podatkowego, czy tez nastgpuje jego stop-
niowe otwieranie i wypelnianie nowymi instytucjami kontrolnymi wprowadzanymi
przez prawodawce w zaleznosci od doraznych potrzeb oraz pojawiajacych sie ryzyk.

3. Autonomiczne instytucje kontrolne
w ramach podatkowych procedur kontrolnych

Udzielenie odpowiedzi na powyzsze pytanie wymaga nawigzania do pojmowania
istoty kontroli. W doktrynie prawa administracyjnego jest ona dos¢ zgodnie wig-
zana z dokonywaniem ustalen faktycznych, a nastepnie sprawdzania, dokonywania
oceny i wyciagania wnioskéw. Przyktadowo w ocenie Eugeniusza Ochendowskiego
kontrola polega na ustaleniu istniejacego stanu rzeczy oraz stanu pozadanego okre-
slanego przez wzorce (normy postepowania), nastepnie na ich poréwnaniu i wska-
zaniu réznic, ustaleniu przyczyn tych réznic oraz sformutowaniu zaleceri ukierun-
kowanych na usunigcie niepozadanych zjawisk". Podobnie istote kontroli rozumie
Jan Bog¢, tj. jako: 1) badanie zgodnosci stanu istniejacego ze stanem postulowanym,
2) ustalenie zasi¢gu i przyczyn rozbieznosci, 3) przekazanie wynikéw tego usta-
lenia, a czasem i wynikajacych stad dyspozycji, podmiotowi kontrolowanemu, jak
i podmiotowi organizacyjnie zwierzchniemu!¢. W nurt ten wpisuje si¢ poglad Jana
Zimmermanna, ktérego zdaniem kontrola polega na badaniu stanu istniejacego,
poréwnywaniu go ze stanem pozgdanym lub postulowanym oraz na ustalaniu za-
kresu i przyczyn zauwazonych rozbieznosci, przy czym moze ona wystepowaé sa-
moistnie albo stanowi¢ etap procedury nadzorczej”.

5 E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Czesc ogolna, Torun 1999, s. 362.
16 Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 378.
17 ]. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 229.
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Przenoszac powyzsze ustalenia na grunt prawa podatkowego, nalezy podkre-
§li¢, ze samo pojmowanie istoty kontroli wydaje si¢ by¢ spéjne!®. Uznajac jednak,
ze kontrola polega na ustaleniu istniejacego stanu rzeczy, a jej podstawowym ce-
lem jest sprawdzenie, czy podmioty obowigzane przestrzegaja przepisow pra-
wa podatkowego, to nalezy stwierdzié, ze stan pozadany (czyli wzorzec kontroli)
wyznaczaja przepisy materialnego prawa podatkowego. Ocena zaistniatych roz-
bieznosci moze natomiast wigzaé sie z adekwatng reakcjg uzalezniona od rodzaju
stwierdzonych nieprawidlowosci i zwykle ukierunkowang na ich usunigcie. Moze
to by¢ autokorekta organu, protokét kontroli stwierdzajacy nieprawidtowosci albo
ich brak, wynik kontroli, korekta deklaracji dokonana przez podmiot zobowigza-
ny czy wdrozenie procedury jurysdykeyjne;.

I tak w ramach podatkowych procedur kontrolnych zasadne jest wyréznienie
przynajmniej pigciu autonomicznych instrumentéw kontrolnych o charakterze
instytucjonalnym. Sg to:

1) czynnosci sprawdzajace — unormowane w Dziale V o.p.,

2) kontrola podatkowa — uregulowana w Dziale VI o.p.,

3) kontrola podatkowa przedsi¢biorcéw — unormowana przepisami Rozdziatu V
ustawy — Prawo Przedsi¢biorcow!?, a w zakresie nieuregulowanym — odpowied-
nio stosowanymi przepisami Dziatu VI o.p.,

4) kontrola celno-skarbowa —unormowana przepisami Dziatu V Rozdz.1 u.k.a.s.,
wprowadzona od 1 marca 2017 r. w miejsce zniesionej kontroli skarbowej,

5) nabycie sprawdzajace — nowa procedura kontrolna, wprowadzona od 1 stycznia
2022 r. w ramach Polskiego f.adu w Dziale V Rozdz. 1B u.k.a.s.

Nalezy zauwazy¢, ze przed 2018 r. wystgpowaly formalnie dwa rodzaje kon-
troli realizacji zobowigzan podatkowych przewidziane w Ordynacji podatkowej
(czynnosci sprawdzajace, kontrola podatkowa)?! oraz odre¢bny, trzeci rodzaj kon-
troli (kontrola skarbowa). Wykonywanie tej ostatniej normowaty przepisy ustawy
o kontroli skarbowej oraz w zakresie nieuregulowanym odpowiednio stosowane
przepisy Ordynacji podatkowej. Juz wowczas w doktrynie pojawily si¢ poglady
wskazujace na nadmierng ilo§¢ postepowan w sprawach podatkowych, a przede
wszystkim brak racjonalnego uzasadnienia dla istnienia az trzech réznych poste-
powan kontrolnych?2.

8 Wynika to w duzej mierze z bliskich zwigzkéw prawa podatkowego z prawem administra-
cyjnym oraz traktowaniem go jako szczegélne postepowanie administracyjne.

19 Ustawa z dnia 6.03.2018 r. — Prawo przedsi¢biorcéw — dalej powotywana jako u.p.p.

20 Ustawa z dnia 16.11.2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (t.j. Dz.U.z 2023 1., poz. 615
ze zm.) powolywana jako u.k.a.s.

2 Szerzej zob. A. Mariariski, Rodzaje postgpowari w ordynacji podatkowej: czynnosci sprawdzajg-
ce, kontrola i postgpowanie podatkowe, ,Przeglad Podatkowy” 2010, nr 4, s. 39.

22 M. Masternak, Rodzaje postgpowar w sprawach podatkowych, [w:] Studia z zakresu Ordynacji
podatkowej. Ksigga pamigthowa ku czci docenta Eligiusza Drgasa, Torun 1998, 5. 118.
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W obecnym stanie prawnym mamy az pie¢ instytucji kontrolnych, ktérym
przeznaczono autonomiczne regulacje proceduralne. Wsréd nich sg tzw. czynno-
$ci sprawdzajace, osobno wyodrebniane w Dziale V o.p., ktérych charakter prawny
wecigz jest dyskusyjny?, a to z racji postepujacego zwigkszania ich zakresu przed-
miotowego znacznie juz wykraczajacego poza pierwotne zalozenia tej procedury.
W efekcie zatracily juz charakter odformalizowanego postgpowania ukierunkowa-
nego na wstepne, selektywne, urzedowe sprawdzenie deklaracji, nie hamujac orga-
néw podatkowych przed prowadzeniem pod szyldem czynnosci sprawdzajacych
pelnego postgpowania dowodowego w zakresie ustalenia podatkowoprawnego sta-
nu faktycznego?*. Taki stan rzeczy zdecydowanie sprzyja postgpujacemu wzrostowi
czynnosci sprawdzajacych o znamionach kontroli®, permanentnie prowadzonych
pomimo prawnie unormowanych mozliwosci ich stosowania tylko w $cisle okre-
$lonych przypadkach?.

W dalszej kolejnosci nalezy wyodrebni¢ kontrole podatkowa prowadzona wo-
bec podatnikéw niebedacych przedsigbiorcami — prowadzong wytacznie na pod-
stawie przepiséw o.p., kontrole podatkowa prowadzong wobec przedsi¢biorcéw na
podstawie przepiséw Rozdzialu V u.p.p. oraz o.p., a takze kontrole celno-skarbo-
wa, do ktérej stosuje si¢ przepisy u.k.a.s., a w zakresie nieuregulowanym przepisy
o.p. W doktrynie, wskazujac na 3 rezimy prawne, w ramach ktérych badane jest
przestrzeganie przepiséw prawa podatkowego, podkresla si¢ mozliwo$¢ ich sto-
sowania w zaleznosci od organu podejmujacego kontrole oraz formalnego statusu
podatnika, ktéry ma by¢ weryfikowany?. Wydaje si¢, ze taki stan rzeczy poglebia
krytykowany dualizm kontroli. Wielos¢ procedur kontrolnych wymaga przy tym
wdrozenia adekwatnych rozwigzan prawnych eliminujacych ich konkurencyjnosé
oraz pokrywanie kompetencji organéw kontrolnych. Stad pojawia si¢ pytanie, czy
wystarczajace jest odréznienie przez prawodawce na etapie projektowanych re-
gulacji prawnych kontroli podatkowej — dotyczacej spraw mniejszej wagi i mniej

2 W doktrynie prawa podatkowego niektére poglady sktaniajg si¢ ku uznaniu czynnosci spraw-
dzajacych za czes¢ kontroli podatkowej o odmiennej technice prowadzenia postgpowania albo za
rodzaj wstepnej kontroli podatkowej (B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordyna-
¢ja podatkowa. Komentarz 2003, Wroctaw 2003, s. 869). Wg innego stanowiska sg one rodzajem ak-
tywnosci organéw podatkowych o charakterze kontrolnym sytuowanej poza obrebem postepowania
kontrolnego czy jurysdykeyjnego (B. Brzezitiski, Prawo podatkowe, Torun 1999, s. 245). Jeszcze inny
poglad uznaje je za element postepowania podatkowego jako tzw. czynnosci kontrolne organu po-
datkowego (C. Kosikowski, L. Etel ez al., Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2011, s. 1118).

24 Szerzej zob. H. Dzwonkowski, Powstawanie i wymiar zobowigzania podatkowego, Warsza-
wa 2003, s. 203.

% Przy jednoczesnym spadku ilosci podejmowanych kontroli podatkowych.

% Szerzej zob. K. Koslicki, Czynnosci sprawdzajgce zamiast kontroli — organy podatkowe nad-
uzywajg prawa, https://www.prawo.pl/podatki/czynnosci-sprawdzajace-wykorzystywanie-przez-
organy-podatkowe,371795.html [dostep: 21.12.2022].

27 Szerzej D. Strzelec, Nowe zasady kontroli przestrzegania przepisow prawa podatkowego — real-
na czy iluzoryczna poprawa sytuacji kontrolowanych?, ,Przeglad Podatkowy” 2017, nr 3,s.17.
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skomplikowanych, od kontroli celno-skarbowej ukierunkowanej na szybkie reago-
wanie na popelniane przestgpstwa i wykroczenia skarbowe w sposéb umozliwiajacy
wyegzekwowanie przez paristwo dochodéw z podatkéw, oplat i cel. Zastrzezenie
w przepisach ustrojowych, ze naczelnik urzedu skarbowego nie jest uprawniony
do prowadzenia kontroli celno-skarbowej, a naczelnik urzedu celno-skarbowego
nie moze prowadzi¢ kontroli podatkowej na podstawie przepiséw o.p.%, nie wy-
daje si¢ wystarczajace w kontekscie zapewnienia ochrony prawnej podmiotéw zo-
bowiazanych objetych kontrola.

Nabycie sprawdzajace to instytucja kontrolna obowiazujaca od 1 stycznia 2022 r.
Poza zbieznym nazewnictwem nie ma niczego wspélnego z czynnosciami spraw-
dzajacymi. Przypisane jej autonomiczne rozwigzania proceduralne nie zostaly za-
warte w Ordynacji podatkowej, ale w przepisach Dziatu V Rozdz.1B u.k.a.s. Zakres
przedmiotowy nabycia sprawdzajacego jest bardzo waski. Jego istota sprowadza sie
do nabywania towaréw lub ustug w celu sprawdzenia wywigzywania si¢ przez po-
datnika z obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa podatkowego wylacznie
w zakresie ewidencjonowania sprzedazy na kasie rejestrujacej, a takze wydawania
nabywcy paragonu fiskalnego (art. 94k u.k.a.s.). Ta odformalizowana procedura
zostala wigc ukierunkowana na wykrywanie nieprawidlowosci w stosowaniu tylko
niektérych przepiséw regulujacych VAT. Chodzi w niej o stwierdzenie faktu nie-
prowadzenia ewidencji sprzedazy przy zastosowaniu kasy rejestrujacej oraz nie-
wystawienie (niewydanie) nabywcy paragonu fiskalnego, czego nastepstwem ma
by¢ zastosowanie wobec podatnika VAT sankcji karnoskarbowej. Wprowadzony
mechanizm ma w zalozeniu funkcjonowac¢ obok juz istniejacych narzedzi syste-
mowych umozliwiajacych skuteczng walke z szarg stref i wyludzeniami w VAT?
(w tym kontroli podatkowej i celno-skarbowej), a przy tym dopelnia¢ je i wzmac-
niac®®. Nabycie sprawdzajace moga stosowaé dwa organy KAS — naczelnik urz¢du
skarbowego (art. 28 ust.1 u.k.a.s.) oraz naczelnik urz¢du celno-skarbowego (art. 33
ust. 1 u.k.a.s.), nie dzialajac przy tym jako organy podatkowe w rozumieniu art. 13
§ 1 o.p., w ktérym zostaly wymienione jako organy I instancji w jurysdykcyjnym
postepowaniu podatkowym.

Wprowadzenie instytucji nabycia sprawdzajacego obok podstawowych instytu-

¢ji kontrolnych jako remedium na dorazne potrzeby dowodzi, Ze nie mozna méwic¢

28 A. Melezini, K. Teszner, Kontrola celno-skarbowa — wybrane aspekty ustrojowe i proceduralne,
»Biatostockie Studia Prawnicze” 2019, vol. 24 nr 3, 5. 17.

2 Tj. system kas on-line, przesylanie plikéw JPK_VAT, podzielona ptatnosé, systemy STIR
i SENT itp.

30 Uzasadnienie rzadowego projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz niektérych innych ustaw,
druk sejmowy nr 1532 z 8.09.2021 r. Sejm IX kadencji, 2021, www.sejm.gov.pl/sejm9.nst/druk.
xsprnr=1532.
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juz o zamknietym, spéjnym systemie kontroli przestrzegania prawa podatkowe-
go. Wydaje si¢, ze mamy do czynienia ze zjawiskiem jego oddolnego otwierania
oraz wypelniania nowymi instytucjami kontrolnymi wprowadzanymi w zalezno-
§ci od pojawiajacych sie ryzyk. Kolejnym przyktadem na jego potwierdzenie jest
wprowadzenie w Ordynacji podatkowej instytucji unormowanej w Dziale I1IB
,Przeciwdzialanie wykorzystywaniu sektora finansowego do wyludzen skarbowych”
w ramach tzw. uszczelniania systemu podatkowego. Przyjrzyjmy sie dzialaniom
Szefa KAS oraz upowaznionych przez niego naczelnikéw urzedéw celno-skar-
bowych wobec przedsigbiorcéw, ukierunkowanych na identyfikacje potencjalnych
wyludzen skarbowych. Wykonujac zadanie okreslone w art. 14 ust. 1 pkt 5a u.k.a.s.
dzialaja oni jako organy administracji publicznej, ale nie korzystaja z uprawnien
organu podatkowego w rozumieniu art. 13 §2 o.p. i nie sg gospodarzem postepo-
wania jurysdykcyjnego. Analiza ryzyka, o ktérej mowa w Rozdziale 2 Dzialu I11B
0.p., ma w mojej ocenie znamiona kontroli wyspecjalizowanej, gabinetowej, pro-
wadzonej nie w siedzibie przedsi¢biorcy, ale przy wykorzystaniu materialéw zgro-
madzonych w zasobach wiasnych oraz dostarczonych przez instytucje finansowe.
Zasadniczym celem analizy ryzyka jest bowiem sprawdzenie, czy rachunek ban-
kowy przedsigbiorcy potencjalnie moze by¢ wykorzystywany do wyludzen skar-
bowych. Analiza ryzyka polega przede wszystkim na przetwarzaniu przez organy
skarbowe danych w CRDP, w tym wynikajacych ze skiadanych deklaracji, plikéw
JPK, decyzji zwigzanych z obowiazkami podatkowymi, analizy przeptywéw pie-
ni¢znych, informacji przekazywanych na zadanie przez banki, a takze wskaznikéw
ryzyka ustalanych przez izbg rozliczeniowa w STIR. Czynnosci analityczne maja
charakter kameralny, a przedsigbiorca nie jest o nich informowany. Powszechna
praktyka stalo si¢ dokonywanie analizy ryzyka, nastepnie kierowanie do bankéw
zadan ustanowienia blokady krétkiej rachunku bankowego, wszczynanie i prowa-
dzenie kontroli celno-skarbowych, a w ich trakcie wydawanie postanowieri o prze-
dluzeniu blokady na okres do 3 miesigcy. W istocie tzw. analiza ryzyka wystapienia
nieprawidlowosci oraz jej wynik maja znamiona tzw. kontroli wstepne;.

Otwarcie systemu kontroli przestrzegania prawa podatkowego jest réwniez do-
strzegalne w kontekscie wprowadzanych mechanizméw kontroli wykonania na-
ktadanych na podatnikéw tzw. obowiazkéw instrumentalnych. Okreslajg je prze-
pisy materialnego prawa podatkowego. Mozna dla przyktadu wskaza¢ obowigzek
przekazywania ksiag podatkowych i dowodéw ksiegowych w postaci elektroniczne;j
w formie ustalonych struktur jednolitych plikéw kontrolnych (art. 193a o.p.) czy
obowiazek przekazywania informacji o schematach podatkowych (art. 86b o.p.),
jak i obowiazek wdrozenia tzw. wewnetrznej procedury, o ktérej mowa w art. 861
o.p. Sprawdzenie wywiazywania si¢ z tych obowigzkéw dokonywane jest w po-
staci e-kontroli.
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4. Czynniki przemawiajace za koniecznoscia
weryfikacji podatkowych procedur kontrolnych

Otwarcie systemu kontroli przestrzegania prawa podatkowego negatywnie wply-
wa na jego stabilno$¢ i przejrzystos¢. Mozna to zaobserwowaé zaréwno na przy-
ktadzie zakresu przedmiotowego poszczegdlnych typéw kontroli, jak i konkret-
nych rozwigzan proceduralnych. Zasadne wydaje si¢ wskazanie przynajmniej kilku
czynnikéw przemawiajacych za potrzebg przegladu oraz weryfikacji podatkowych
procedur kontrolnych, patrzac przez pryzmat systemu. Czynniki te zostaly nizej
wskazane enumeratywnie.

1)

2)

Utrzymanie dualizmu kontroli — zakres przedmiotowy kontroli celno-skarbo-
wej w cze$ci, w jakiej dotyczy przestrzegania prawa podatkowego (art. 54 ust. 1
pkt 1 uk.a.s.), pokrywa si¢ z zakresem kontroli podatkowej (art. 281 §2 o.p.).
Obie kontrole literalnie s3 ukierunkowane na ten sam cel. Sprawdzane prze-
strzeganie przepiséw prawa podatkowego to przeciez nic innego jak wywiazy-
wanie si¢ z wynikajacych z tychze przepiséw obowiazkéw. Gramatyczna wy-
ktadnia powyzszych norm, bez uwzglednienia kontekstu systemowego stwarza
powazne ryzyko obejmowania procedurg ,twardej kontroli” uczciwych podat-
nikéw i platnikéw. Poniewaz nie zostaly wprowadzone mechanizmy prawne
umozliwiajace przeksztalcenie kontroli podatkowej w kontrolg celno-skarbowa
(gdy ustalenia kontroli prowadzonej na zasadach ogélnych wykazuja prawdo-
podobienistwo popelnienia przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego), a pro-
wadzg je dwa rézne organy KAS, pojawia si¢ kwestia standardéw typowania
podmiotéw do poszezegélnych kontroli. Takim ustawowym standardem usta-
nowionym dla kontroli celno-skarbowej sa wyniki analizy ryzyka wystapienia
nieprawidlowosci (art. 58 u.k.a.s.). Nie mogg by¢ jednak jedynym wyréznikiem,
skoro na podstawie analizy ryzyka uruchamiane s3 réwniez kontrole podatko-
we albo czynnosci sprawdzajace’!.

wPrzeladowany” zakres przedmiotowy kontroli celno-skarbowej a problem
podmiotéw bedacych obiektem kontroli — zakres kontroli celno-skarbowej
wymaga rewizji. Aktualnie obejmuje juz 10 podstawowych tematéw, a takze
18 dodatkowych wyznaczen. Kontroli tej podlega wiec nie tylko przestrzega-
nie przepiséw prawa podatkowego w rozumieniu art. 3 pkt 2 o.p. i przestrzega-
nie przepiséw prawa celnego. Permanentne zwickszanie zakresu art. 54 u.k.a.s.

31 Odpowiedz Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej nr DNK7.054.45.2020

z 31.12.2020 r. na interpelacje poselska nr 16227, www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/interpelacje xsp?vie-
w=s [dostep: 18.06.2024].
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3)

4)

5)

w zaleznosci od potrzeb i pojawiajacych si¢ ryzyk®? sprawilo, ze kontrola ta nie
odpowiada juz nawet semantycznie swemu nazewnictwu. Ogdlnie zakreslony
przedmiot kontroli celno-skarbowej odnoszacy si¢ do przestrzegania przepiséw
prawa podatkowego daje organom KAS mozliwos¢ elastycznego i nieograniczo-
nego obejmowania nig réznych kategorii podmiotéw do tego zobowigzanych.
Funkcjonalne zalozenia tej kontroli powoduja natomiast uzasadnione watpli-
wosci, czy 1 w jakim zakresie mogg by¢ nia obejmowane podmioty publiczno-
prawne (w tym jednostki sektora finanséw publicznych)33.

Problem z ustaleniem wlasciwos$ci organéw kontrolnych na podstawie prze-
pis6w ogolnego prawa podatkowego — aktualnie nie ma mozliwosci ustalenia
wlasciwego rzeczowo i miejscowo organu kontrolnego wylacznie na podstawie
przepiséw Ordynacji podatkowej. Konieczne w tym jest réwnolegle stosowanie
przepiséw ustrojowych, regulujacych organizacje i zadania administracji skar-
bowej. Prawodawca bezrefleksyjnie, bez wymaganego uzasadnienia normuje
kolejne wprowadzane instytucje prawne raz w Ordynacji podatkowej (MDR,
STIR), innym razem w ustawie o KAS (nabycie sprawdzajace).

Tworzenie podatkowych procedur kontrolnych dla zaspokojenia doraznych
potrzeb — wprowadzenie procedury nabycia sprawdzajacego w u.k.a.s., prze-
znaczonej do niejawnej kontroli jedynie wykonywania obowiazku rejestrowania
sprzedazy na kasie rejestrujacej oraz wydawania paragonéw fiskalnych nabyw-
com towaréw i ustug, legalizujacej w praktyce urzednicze prowokacje wylacznie
po to, by w nast¢pstwie ustaleni tej kontroli wdrozy¢ postepowanie mandatowe,
budzi powazne watpliwosci odnosnie do jej zgodnosci z Konstytucja. Nabycie
sprawdzajace jako instytucja catkowicie odr¢bna od czynnosci sprawdzajacych,
do ktérej nie stosuje si¢ (nawet odpowiednio) zadnych przepiséw Ordynacji
podatkowej normujacych zasady prowadzenia postgpowania, nie gwarantuje
podmiotom zobowigzanym zadnych uprawnieri procesowych3.
Wykorzystywanie procedur kontrolnych do gromadzenia dowodéw na po-
twierdzenie okre$lonych faktéw nawet wbrew ustawowym ograniczeniem —
postepowanie wyjasniajace juz od dawna wykroczylo poza ramy jurysdykeyj-
nego postepowania podatkowego. Organy skarbowe powszechnie wykorzystuja

32 Np. kontrola ta obejmuje réwniez przestrzeganie przepiséw o przeciwdzialaniu praniu pie-

niedzy oraz finansowaniu terroryzmu, przepiséw ustawy o szczegélnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraing oraz stuzacych ochronie bezpieczeristwa narodowe-
go czy przestrzeganie przepiséw z zakresu ochrony zdrowia zwierzat i ochrony roslin.

3 Zob. K. Teszner, Kontrola celno-skarbowa w gminie — czy to mozliwe?, ,Procedury Administra-

cyjne i Podatkowe” 2019, nr 4, s. 26.

3% Brak mozliwosci odpowiedniego stosowania przepiséw Ordynacji podatkowej do nabycia

sprawdzajacego oznacza w mojej ocenie konieczno$¢ stosowania zasad konstytucyjnych, przede
wszystkim legalizmu i praworzadnosci, réwnosci, proporcjonalnosci oraz prawa do sadu.
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procedury kontrolne do gromadzenia dowodéw na potrzeby postgpowania po-
datkowego. Spadek ilosci kontroli podatkowych i wzrost prowadzonych czyn-
nosci sprawdzajacych stanowi pokuse do nieuprawnionego prowadzenia w ich
trakcie postgpowania dowodowego®.

6) Wprowadzanie uprzednio nieznanych i systemowo niespdéjnych mecha-
nizméw prawnych — przykladem jest przeksztalcenie zakoriczonej (wskutek
dorgczenia wyniku kontroli) kontroli celno-skarbowej w postepowanie podat-
kowe. Nie wydaje si¢ przy tym i nie dor¢cza kontrolowanemu postanowienia
o wszczgciu postgpowania podatkowego®. Z art. 83 ust. 1 u.k.,a.s. wynika, ze
przy zaistnieniu chocby jednej z przestanek okreslonych w pkt 1-3 tego przepisu
zakoniczona kontrola celno-skarbowa ,przeksztalca si¢” (ex /ege) w postepowa-
nie podatkowe. Przepis art. 83 ust. 3 u.k.a.s., okreslajac chwile tego przeksztal-
cenia jako dzien dorgczenia kontrolowanemu niezaskarzalnego postanowienia
o przeksztalceniu, przesadza jednak o aktywnosci organu skarbowego. Powstaje
wiec kwestia racjonalnosci i celowosci tego mechanizmu. Rozwigzanie ukie-
runkowane na szybkie wydanie decyzji na podstawie dowodéw zgromadzonych
w toku kontroli, wlaczonych nast¢pnie do akt postgpowania jurysdykeyjnego,
nie moze w zadnym stopniu by¢ stosowane z pominigciem inicjatywy dowo-
dowej strony i jej uprawnien procesowych.

7) Normowanie ,jednorodne;j” problematyki odmiennie na potrzeby réznych
kontroli — obowigzujaca w Ordynacji podatkowej zasada otwartego katalogu
dowodéw daje mozliwo$¢ uznania za dowéd w postgpowaniu podatkowym
wszystkiego, co moze przyczynié sie do wyjasnienia sprawy, przy czym nie jest
sprzeczne z prawem (art. 180 §1 o.p.). Réwnoprawnymi dowodami w $wietle
art. 181 o.p. moga by¢ dokumenty zgromadzone w toku czynnosci sprawdza-
jacych, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej. Nie znajduje dosta-
tecznego uzasadnienia odmienne regulowanie, na potrzeby poszczegélnych
kontroli, pozyskiwania dowodéw ,poza tokiem” kontroli, ktére nie moga sta-
nowi¢ dowodu w postgpowaniu podatkowym. Problematyke te unormowano:
a) w kontroli podatkowej przedsi¢biorcéw — w art. 46 ust. 2 u.p.p.¥

% Por. wyrok NSA 7 5.10.2018 1., I FSK 1768/16, Lex nr 2588046; wyrok NSA z 5.09.2017 r.,
IT1 FSK 2196/15, Lex nr 2364434; wyrok WSA w Warszawie z 14.03.2017 r., IIT SA/Wa 1149/16, Lex
nr 2415900.

3% Przepis art. 94 ust. 2 u.k.a.s. wylacza odpowiednie stosowanie art. 165 o.p.

37 Zgodnie z art. 46 ust. 2 u.p.p. ,Dowody przeprowadzone w toku kontroli przez organ kon-
troli z naruszeniem przepiséw ustawy lub z naruszeniem innych przepiséw prawa w zakresie kon-
troli dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcy, jezeli mialy istotny wplyw na wyniki kontroli, nie
moga stanowi¢ dowodu w postepowaniu administracyjnym, podatkowym, karnym lub karnym skar-

bowym dotyczacym przedsi¢biorcy”.
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b) w kontroli podatkowej pozostalych podatnikéw — w art. 284a §3 oraz
art. 284b §3 0.p.8

¢) w kontroli celno-skarbowej — w art. 63 ust. 4 u.k.a.s.%

Prawodawca w sposéb dos¢ swobodny postuzy! sie terminami zakresowo rézny-
mi, tj. ,dowody przeprowadzone” (u.p.p.*), ,dokumenty z czynnosci kontrolnych”
(0.p.1), ,dokumenty zgromadzone”, (u.k.a.s.*?) nadto wprowadzajac dla kontroli
celno-skarbowej wyjatki dotyczace dokumentéw, o ktére wystapiono do obcych
administracji podatkowych, a nie otrzymano ich przed zakonczeniem kontroli.

5. Whioski koncowe

Przeprowadzona analiza procedur kontrolnych tworzacych system kontroli prze-
strzegania prawa podatkowego potwierdzila przyjeta wstepnie hipoteze. System
kontroli przestrzegania prawa podatkowego stal si¢ malo przejrzysty. Przyczyna
tego stanu rzeczy tkwi w mnozeniu podatkowych procedur kontrolnych. W duze;j
mierze jest to podyktowane doraznymi potrzebami aparatu skarbowego oraz do$¢
chaotycznym reagowaniem na pojawiajace si¢ ryzyka. W konsekwencji zauwazal-
ny jest brak spéjnosci procedur bedacych w znacznym stopniu instytucjami auto-
nomicznymi. Powszechnym zjawiskiem stalo si¢ wprowadzanie rozwigzan praw-
nych przeznaczonych tylko jednej konkretnej procedurze czy odpowiedniego sto-
sowania przepiséw w zakresie nieuregulowanym z wylaczeniem niektérych z nich.

De lege lata istnienie w prawnym systemie kontroli przestrzegania prawa podat-
kowego wielu réznorodnych procedur kontrolnych o charakterze instytucjonalnym,
wspomaganych kontrolami wykonywania obowigzkéw instrumentalnych, nie ma
racjonalnego uzasadnienia. Jesli juz prawodawca na to si¢ zdecydowal, system ten
powinien by¢ bezwzglednie poddany weryfikacji i uporzadkowany.

Wydaje si¢, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dokonaé przegladu wszystkich
procedur kontrolnych ukierunkowanych na przestrzeganie przepiséw prawa po-

38 Zgodnie z tymi przepisami: ,Dokumenty z czynnosci kontrolnych dokonanych z narusze-

niem obowiazku, o ktérym mowa w § 2 (tj. obowigzku dor¢czenia upowaznienia do przeprowa-
dzenia kontroli w terminie 3 dni od wszczecia kontroli na legitymacje — KT), nie stanowiag dowodu
w postepowaniu podatkowym”. Ponadto: ,Dokumenty dotyczace czynnosci kontrolnych dokona-
nych po uplywie terminu wskazanego w upowaznieniu nie stanowia dowodu w postepowaniu po-
datkowym, chyba ze zostal wskazany nowy termin zakoriczenia kontroli”.

% Zgodnie z art. 63 ust. 4 u.k.a.s. ,Dokumenty zgromadzone po uplywie terminéw, o ktérych
mowa w ust. 112,z wylaczeniem dokumentéw, o ktérych udostepnienie wystapiono przed uplywem
tych terminéw, nie stanowig dowodu w kontroli celno-skarbowej, postepowaniu podatkowym, po-
stepowaniu celnym lub postgpowaniu karnym skarbowym, chyba ze zostal wskazany nowy termin
zakoriczenia kontroli”.

40 Zob. przyp. 37.

4 Zob. przyp. 38.

%2 Zob. przyp. 39.
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datkowego oraz wyodrebnié¢ poza ogélne prawo podatkowe te instytucje, ktérych
odpowiednim miejscem unormowania powinny by¢ ustawy szczegélne. Dotyczy
to przede wszystkim kontroli obowigzkéw instrumentalnych oraz procedur prze-
widujacych rozwigzania sankcyjne (w tym MDR i STIR).

W kolejnym etapie nalezy wyeliminowaé¢ dualizm postgpowari kontrolnych.
Efekt ten mozna uzyska¢ dzigki ich redukcji oraz przywréceniu pierwotnego ksztal-
tu podstawowym instytucjom kontrolnym wraz z okresleniem czytelnych zasad ich
wyboru przez organy skarbowe. Pozadane zmiany powinny i$¢ w kierunku unifi-
kacji kontroli podatkowej przedsigbiorcéw oraz kontroli pozostatych podatnikéw,
ktére powinny by¢ prowadzone wedlug jednolitych standardéw unormowanych
w Ordynacji podatkowej. Nie ma bowiem przekonujacych argumentéw za tym,
by podatnik nieb¢dacy przedsiebiorca nie podlegal ochronie przed nadmiernym
i nieproporcjonalnym dzialaniem organéw kontroli, np. nie bedac zawiadomionym
o zamiarze kontroli, byt pozbawiony §rodka zaskarzenia w postaci sprzeciwu wobec
podjecia i wykonywania kontroli. Odste¢pstwa przypisane kontroli przedsi¢biorcéw,
jak zakaz powtdrnych kontroli czy ograniczenia czasu trwania kontroli, moga by¢,
rzecz jasna, unormowane odrebnie w ogélnym prawie podatkowym.

Czynnosci sprawdzajace powinny pozosta¢ odformalizowana procedurg realizu-
jaca swoj podstawowy cel, ktérym jest badanie formalnej poprawnosci dokumentéw,
deklaracji w znaczeniu nadanym przez art. 3 pkt 5 o.p. oraz terminowosci wplaca-
nia zadeklarowanych podatkéw. W zalozeniu ich podjecie powinno powodowaé
unikniecie wszczynania i prowadzenia kontroli podatkowej oraz pelnego postepo-
wania podatkowego, bez szkody dla uprawnieri procesowych strony. Stad nalezy je
podejmowac w pierwszej kolejnosci, a zakres ustalania stanu faktycznego powinien
by¢ ograniczony do minimum, tj do stwierdzenia zgodnosci z przedstawionymi
przez podatnika (platnika, inkasenta) dokumentami. Wykorzystywanie tej proce-
dury do prowadzenia pelnego postgpowania dowodowego jest niedopuszczalne.

Powazne zastrzezenia budzi obecny zakres kontroli celno-skarbowej wykracza-
jacy daleko poza sprawdzenie przestrzegania przepiséw prawa podatkowego. Jej
przedmiot nalezy podda¢ weryfikacji i znaczaco zawezié, co de lege ferenda wyma-
ga zmiany art. 54 u.k.a.s. Zwazywszy, ze kontrola ta ma na celu ochrong intereséw
finansowych Skarbu Paristwa oraz stanowi¢ adekwatng reakcje na przestepstwa
skarbowe i wyludzenia podatkéw dokonywane w postaci zorganizowanej, powin-
na by¢ podejmowana na podstawie danych komoérek wywiadu skarbowego, mie¢
charakter wyspecjalizowany i ukierunkowany na dziatania typu policyjnego (policja
skarbowa). Niezbe¢dne jest wprowadzenie, obok analizy ryzyka, innych standardéw
eliminujacych stosowanie kontroli celno-skarbowej wobec uczciwych podatnikéw.
Zasadne wydaje si¢ wprowadzenie progu kwotowego, a takze ustawowego katalogu
podmiotéw wylaczonych z kontroli (w tym jednostek samorzadu terytorialnego).
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Proponowane postulaty maja jedynie charakter ogélnych zatozer systemowych
i wymagaja poglebionej dyskusji nad wypracowaniem przez prawodawce racjonal-
nych rozwigzan szczegélowych.
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Streszczenie. Przedmiotem niniejszego opracowania jest odpowiedzialno$¢ za kontrole w jednostkach
sektora finanséw publicznych. Rozwazania skoncentrowano na dwéch rodzajach kontroli: wstgpnej
kontroli finansowej (okreslanej takze jako kontrola finansowa ex ante czy wewngtrzna kontrola finan-
sowa) oraz kontroli zarzadczej, celem za$ podjetych analiz jest identyfikacja problematycznych aspek-
téw zastosowania przestanek wylaczenia bezprawnosci deliktéw dyscypliny finanséw publicznych
zwigzanych ze wskazanymi rodzajami kontroli oraz sformulowanie na tej kanwie propozycji zmian
legislacyjnych. Ustalono, ze do nieprawidiowosci zwiazanych z aktywnoscia kontrolng przewidziane
w dyscyplinie finanséw publicznych kontratypy maja niewielkie zastosowanie. Taka sytuacja praw-
na $wiadczy zapewne o Zywionym przez prawodawce przeswiadczeniu o potrzebie rygorystycznego
okreslenia polozenia prawnego oséb wykonujacych czynnosci kontroli finansowej oraz kontroli za-
rzadezej. Stwierdzono jednoczesnie, Ze sposéb odniesienia kontratypéw do dziedziny obowiazkéw
kontrolnych budzi szereg zastrzezeri natury legislacyjnych. Zwigzane s3 one z jednej strony z nie-
konsekwentnym zawezeniem zastosowania okreslonych wylaczen bezprawnosci, z drugiej z daleko
idacg nieczytelnoscig regulacji prawnej.

Responsibility for initial financial control and management control
in units public finance sector
in the light of countertypes of public finance discipline

Keywords: ex ante financial control, management control, public finance discipline, exclusion of
unlawfulness, countertypes

Summary. The subject of this study is the responsibility for control in the public finance sector. The
considerations are focused on two types of control: ex ante financial control and management con-
trol. The purpose of the analyzes was to describe the problems related to the countertypes of torts
of public finance discipline concerning the neglect of control duties. The analysis of the issue of re-
sponsibility for the ex antel financial control and management control of public finance sector units
indicates that countertypes are rarely applied to this type of irregularity. This legal situation proves
the legislator’s conviction about the need to rigorously define the legal position of persons perfor-
ming financial control and management control activities. At the same time, the method of refer-
ring to the countertypes of control torts raises a number of objections of a legislative nature. Some
of them are related to the inconsistent narrowing of the application of certain exclusions of unlaw-
fulness. The others concern the far-reaching illegibility of the legal regulation.
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1. Wprowadzenie

Problematyka kontroli jest tradycyjnie obecna w obszarze prawa finanséw publicz-
nych. W jej obrebie niebagatelne miejsce zajmuja zagadnienia dotyczace dwéch
rodzajéw kontroli: wstepnej kontroli finansowej (okreslanej takze jako kontro-
la finansowa ex ante czy wewngtrzna kontrola finansowa) oraz kontroli zarzad-
czej. Przede wszystkim jednak odnotowania wymaga fakt, ze okreslenie ,wstepna
kontrola finansowa” nie przynalezy do stownika ustawy o finansach publicznych.
Znajduje za to zastosowanie w literaturze!. Oznacza ona w istocie wstepna kontrole
zgodnosci operacji gospodarczych i finansowych z planem finansowym komplet-
nosci oraz rzetelnosci dokumentéw dotyczacych operacji gospodarczych i finan-
sowych przeprowadzana w jednostkach sektora finanséw publicznych. Instytucja
ta zostala uregulowana w ustawie o finansach publicznych (dalej: FinPublU)?
jako jeden z obowiazkéw giéwnego ksiegowego jednostki sektora finanséw pu-
blicznych. Zgodnie z przepisami gtéwny ksiegowy jednostki sektora finanséw pu-
blicznych jest pracownikiem, ktéremu kierownik jednostki jest zobowigzany po-
wierzy¢ obowiazki i odpowiedzialnos¢ w zakresie: a) prowadzenia rachunkowosci
jednostki, b) wykonywania dyspozycji srodkami pieni¢znymi, a takze c¢) dokony-
wania wstepnej kontroli zgodnosci operacji gospodarczych i finansowych z pla-
nem finansowym oraz kompletnosci i rzetelnosci dokumentéw dotyczacych ope-
racji gospodarczych i finansowych’. Uszczeg6towieniem zapiséw w tym zakresie
sa postanowienia okreslajace znaczenie podpisu gléwnego ksiggowego zlozonego
na dokumentach dotyczacych operacji gospodarczej i finansowej. Zgodnie z nimi
zlozenie takiego podpisu, obok podpisu pracownika wlasciwego rzeczowo, stanowi
dowéd dokonania wstepnej kontroli finansowej i oznacza, ze gtéwny ksiegowy nie
zglasza zastrzezen do przedstawionej przez wlasciwych rzeczowo pracownikéw
oceny prawidlowosci tej operacji i jej zgodnosci z prawem; nie zglasza zastrzezen
do kompletnosci oraz formalno-rachunkowej rzetelnosci i prawidlowosci doku-
mentéw dotyczacych tej operacji, a takze stwierdza, Ze zobowigzania wynikajace
z operacji mieszczg si¢ w planie finansowym jednostki®.

Zgola odmiennie przedstawia si¢ w regulacjach prawnych kontrola zarzadcza.
Termin ten jest pojeciem ustawowym, wprowadzonym do jezyka prawnego przez
ustawe z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Z tresci regulacji wynika,
iz kontrolg zarzadcza w jednostkach sektora finanséw publicznych stanowi ogét
dzialari podejmowanych dla zapewnienia realizacji celéw i zadan w spos6b zgodny

U E.Ruskowski, Finanse publiczne i prawo finansowe. Instrumenty prawnafinansowe i warunki ich
stosowania, Bialystok 2018, s. 271.

2 Ustawa z dnia 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 1., poz. 1634).

3 Art. 54 ust. 1 FinPublU.

4 Art. 54 ust. 3 FinPublU.
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z prawem, efektywny, oszczedny i terminowy. Z kolei celem kontroli zarzadczej jest
zapewnienie w szczegdlnosci zgodnosci dziatalnosci jednostki z przepisami prawa
oraz procedurami wewnetrznymi, skutecznosci i efektywnosci dziatania, wiarygod-
nosci sprawozdan, ochrony zasobéw, przestrzegania i promowania zasad etycznego
postepowania, efektywnosci i skutecznosci przeptywu informacji oraz zarzadzania
ryzykiem. Przepisy FinPublU podkreslaja przy tym, iz kontrola zarzadcza stanowi
zesp6l mechanizméw wspierajacych zarzadzanie gospodarka finansowsg jednostki
nastawionych na osigganie okreslonych celéw’. Takie szerokie ujecie pojecia kon-
troli zarzadczej zbliza ja do wspélczesnego ujecia kontroli wewnetrznej w rozu-
mieniu standardéw mig¢dzynarodowych, w tym europejskich®. Wspélnym ,rdze-
niem” konstrukecji wstepnej kontroli finansowej oraz kontroli zarzadczej jest ich
odrebnosé¢ wobec tradycyjnej kontroli pojmowanej jako sprawdzanie wykonanych
juz czynnosci pod katem stawianych im wymogéw. Zasadnicza metoda dziatania
takiej kontroli jest poréwnywanie zaistniatego stanu faktycznego ze stanem wy-
maganym’. Tymczasem wstepna kontrola finansowa oraz kontrola zarzadcza od-
noszg si¢ zespolu dzialtan, ktérych celem jest zapobieganie nieprawidlowosciom
albo regulowanie i korygowanie czynnosci i proceséw w celu osiaggania okreslonych
rezultatéw®. W efekcie oznacza to, ze réznica pomigdzy tradycyjng kontrola a ana-
lizowanymi rodzajami kontroli tkwi w zaangazowanych srodkach i metodach ich
wykorzystywania. Tradycyjna kontrola nastawiona jest na podejmowanie czynno-
$ci inspekeyjnych (rewizyjnych, lustracyjnych) i reaguje na popetniony biad (ko-
rygujacy charakter kontroli). Natomiast wstgpna kontrola finansowa oraz kontrola
zarzadcza nastawione s3 na osigganie okreslonych zamierzen. Jak trafnie zauwaza
Bolestaw R. Kuc, obecnie ,,prawda o przesztosci, ktérej dostarcza(ta) kontrola we-
wnetrzna, wypierana jest przez identyfikacje, szacowanie i zarzadzanie ryzykiem,
awiec [zarzadzanie] zdarzeniami przyszlymi™. Wstepna kontrola finansowa oraz

kontrola zarzadcza urzeczywistniaja wige hasto ,zdazy¢ przed bledem™°.

5 Art. 69 FinPublU.

¢ B.R. Kuc, Kontrola jako funkcja zarzqdzania, Warszawa 2009, s. 18 i nast.; A. Krysiak, Pojg-
cie controllingu na tle pojec zblizonych (kontrola, audyt), ,Kontrola Paristwowa” 2006, nr 1, s. 138-149;
M. Siwon, Pojgcia audytu i kontroli a dziatalnos¢ regionalnych izb obrachunkowych, ,Finanse Komu-
nalne” 2006, nr 1-2, s. 103; J. Ploskonka, Pojecie kontroli w ujeciu zarzqdezym, ,Kontrola Panistwo-
wa” 2006, nr 2,s. 3-28; A. Nieweglowski, Controlling w jednostkach administracji publicznej, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Ekonomiczne problemy ustug” 2006, nr 1, s. 13-19; M. Si-
won, Aplikacja migdzynarodowych standardow wewngtrznej kontroli finansowe; do polskiego systemu
prawnego, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczeciniskiego. Ekonomiczne problemy ustug” 2006,
nr 1,s.169-175.

7 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2008, s. 137.

8 S. Katuzny, Leksykon kontroli, Warszawa 2002, s. 82.

® B.R.Kuc, op. cit., s. 19.

10 Thidem, s.9.
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2. Wstepna kontrola finansowa oraz kontrola zarzadcza
jako przedmiot deliktow dyscypliny finanséw publicznych

Problem prawidlowosci wykonywania obowigzkéw w zakresie wstepnej kontroli
finansowej znalazl swéj wyraz na gruncie przepiséw regulujacych odpowiedzialnosé
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Zgodnie z brzmieniem art. 18b
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych!! (dalej: DyscFinPublU) naruszeniem dyscypliny finanséw
publicznych jest niedokonanie lub nienalezyte dokonanie wstepnej kontroli zgod-
nosci operacji gospodarczej lub finansowej z planem finansowym lub kompletnosci
i rzetelnosci dokumentéw dotyczacych takiej operacji, jezeli mialo ono wplyw na:
1) dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkéw ustalonej

w planie finansowym jednostki sektora finanséw publicznych;

2) zaciagniecie zobowigzania niemieszczacego sie w planie finansowym jednostki
sektora finanséw publicznych.

Sposéb ujecia w art. 18b DyscFinPublU deliktu dyscypliny nawiazuje wprost
do wycinka obowigzkéw giéwnego ksiggowego. Jednak przepisy dotyczace od-
powiedzialnosci za naruszenie dyscypliny nie wskazuja na gléwnego ksiegowego
jako osobg, ktéra moze by¢ z tego tytulu obwiniona. Oznacza to, ze zakres zna-
mion rzeczonego deliktu jest podmiotowo szerszy niz zakres zastosowania art. 54
FinPublU. Tym samym odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny za niedoko-
nanie lub nienalezyte dokonanie wst¢pnej finansowej moze dotyczy¢ nie tylko
gléwnego ksiegowego, ale takze innych oséb, ktérym taki obowigzek powierzono.
Specyfika okreslonego w art. 18b DyscFinPubU naruszenia dyscypliny wyraza si¢
jednak w jego zakresie przedmiotowym, ktéry obejmuje niedokonanie lub niena-
lezyte dokonanie wstgpnej kontroli, ale jednoczesnie odnosi si¢ do rezultatu takich
zaniedban w postaci dokonania wydatku lub zaciagniecia zobowiazania.

Z kolei kwestia odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych z tytulu kontroli zarzadczej reguluje art. 18c DyscFinPublU. Zgodnie z nim
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych obowiazkéw
w zakresie kontroli zarzadczej w jednostce sektora finanséw publicznych, jezeli mia-
to ono wplyw na okreslone nieprawidlowosci w jednostce. Wsréd nich wymieni¢
mozna m.in. uszczuplenie wplywéw naleznych tej jednostce, Skarbowi Paristwa lub
jednostce samorzadu terytorialnego; dokonanie wydatku powodujacego przekro-
czenie kwoty wydatkéw ustalonej w planie finansowym jednostki; niewykonanie
w terminie zobowigzania jednostki; udzielenie zaméwienia publicznego wykonaw-
cy, ktéry nie zostal wybrany w trybie okreslonym w przepisach o zaméwieniach

1 Dz.U. 22021 1. poz. 289.
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publicznych; zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy ra-
mowej z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach publicznych dotyczacych for-
my pisemnej umowy, okresu, na ktéry umowa moze by¢ zawarta, lub w przypadku
wniesienia odwolania, terminu jej zawarcia; dokonanie, w zakresie gospodarki fi-
nansowej lub w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub przygo-
towaniu tego postepowania albo w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji na
roboty budowlane lub ustugi, czynnosci naruszajacej dyscypling finanséw publicz-
nych przez osobe nieupowazniong do wykonania tej czynnosci.

Znamienne jest, Ze opis czynu stanowiacego naruszenie dyscypliny za niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie obowigzkéw z zakresu kontroli zarzadczej
wprost wskazuje na kierownika jednostki sektora finanséw publicznych. Wyklucza
to mozliwo$¢ przypisania odpowiedzialnosci z tego tytulu komukolwiek innemu.

3. Kontratypy w dyscyplinie finanséw publicznych

DyscFinPublU oraz inne ustawy!? zawierajg wiele regulacji wylaczajacych lub ogra-
niczajacych odpowiedzialnos¢ z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
W5réd nich wskaza¢ mozna przepisy przewidujace wylaczenie dochodzenia od-
powiedzialnosci za naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, wylaczenie winy
obwinionego, uchylenie karalnosci z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw pu-
blicznych i wreszcie okolicznosci wylaczajace bezprawnos¢ naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych, czyli kontratypy.

Istota kontratypu — podobnie jak w obszarze prawa karnego — sprowadza si¢
w dyscyplinie finanséw publicznych do wylaczenia bezprawnosci deliktu dyscypli-
ny pomimo wypelnienia jego znamion przez sprawce nieprawidtowosci. Kontratyp
nie ma wigc bytu samoistnego i funkcjonuje w powiazaniu z okreslonym typem
deliktu dyscypliny finanséw publicznych®. Racja dla istnienia kontratypéw delik-
téw jest kolizja débr i wynikajaca z tego konieczno$¢ wskazania dobra wylacza-
jacego bezprawnos¢, a dalej uchylajacego odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa.

12° Na przyktad regulacje ksztaltujace przestanki wyltaczajace odpowiedzialnos¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych w zwiazku z COVID-19 zostaly zawarte regulacjach prawnych
wchodzacych w sktad tzw. Tarczy Antykryzysowej, tj. w ustawie dnia 2.03.2020 r. o szczegdlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych
choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. z 2020 r., poz. 374 z pézn.
zm.) oraz w ustawie z dnia 16.04.2020 r. o szczegdlnych instrumentach wsparcia w zwigzku z roz-
przestrzenianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz.U.z 2020 r., poz. 695) i w ustawie z dnia 3.04.2020 r.
o szczegélnych rozwigzaniach wspierajacych realizacje programéw operacyjnych w zwigzki z wysta-
pieniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r., poz. 694).

B3 W. Wolter, O kontratypach i braku spolecznej szkodliwosci czynu, ,Paristwo i Prawo”1963, nr 10,
s. 507, A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé czynu (zagadnienia ogolne), Warszawa 1982,
s. 101,128.
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Zachowanie kontratypowe odnosi si¢ wigc do dzialan, ktére w sytuacjach typowych
sa nieprawidlowe i niepozadane, ale z uwagi na szczegélne okolicznosci wskazane
w znamionach kontratypu zastuguja na tolerancje, akceptacje czy nawet aprobate
w porzadku prawnym.

Wiréd kontratypéw wskazaé mozna tytulem przykladu wytaczenie bezprawno-
$ci zwigzane z bagatelnoscia skutkéw finansowanych deliktu dyscypliny finanséw
publicznych oraz wylaczenie bezprawnosci zwigzane z zawarciem ugody w sprawie
spornej naleznosci. W pierwszym przypadku nie stanowi naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych okreslone dziatanie lub zaniechanie, ktérego przedmiotem
sa $rodki finansowe w wysokosci nieprzekraczajacej jednorazowo, a w przypad-
ku wigcej niz jednego dzialania lub zaniechania — Iacznie w roku budzetowym,
kwoty minimalnej!*. Kwota minimalng jest kwota przeci¢tnego wynagrodzenia
miesiecznego w gospodarce narodowej w roku poprzednim, ogloszonego przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego®. Z kolei kontratyp odnoszacy sie do
ugody wskazuje, iz nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych nie-
ustalenie, niedochodzenie albo niepobranie naleznosci Skarbu Paristwa, jednostki
samorzadu terytorialnego lub innej jednostki sektora finanséw publicznych albo
niezgodne z przepisami udzielenie ulgi w jej splacie, jesli jest wynikiem ugody?®.
Nie stanowi naruszenia réwniez dokonanie wydatku ze srodkéw publicznych albo
zaciggniecie lub zmiana zobowigzania na podstawie takiej ugody'’.

4. Odpowiedzialno$¢ za wstepng kontrole finansowg oraz kontrole
zarzadczg a kontratypy zwigzane z bagatelnoscig skutkéw finansowych
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

Z oczywistych wzgledéw do wstepnej kontroli finansowej oraz kontroli zarzadczej
nie beda odnosic si¢ kontratypy przypisane wylacznie innym deliktom dyscypliny.

14 Chodzi o dziatania lub zaniechanie okreslone w art. 5-16 uodnfp. Ponadto wylaczenie bez-
prawnosci ze wzgledu na kwot¢ minimalng ma odpowiednie zastosowanie w przypadku dziatan lub
zaniechan okreslonych w art. 18 pkt 2 oraz art. 18b i 18c uodnfp (art. 26 ust. 11 2 DyscFinPublU).

5 Kwota przecigtnego wynagrodzenia oglaszana jest zgodnie z art. 5 ust. 7 ustawy z dnia
4.03.1994 r. 0 zakladowym funduszu $wiadczer socjalnych (Dz.U. z 2020 r., poz. 1070 i 2400)
w Dzienniku Urzgdowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski”.

16 Zgodnie z ustawg o finansach publicznych jednostka sektora finanséw publicznych moze za-
wrze¢ ugode w sprawie spornej naleznosci cywilnoprawnej w przypadku dokonania oceny, ze skutki
ugody sg dla tej jednostki lub odpowiednio Skarbu Paristwa albo budzetu jednostki samorzadu te-
rytorialnego korzystniejsze niz prawdopodobny wynik postepowania sgdowego albo arbitrazowe-
go. Art. 54a ust. 1 u.f.p.; ].M. Salachna, Prawidlowost ugody w przedmiocie naleznosci cywilnoprawnej
Jako warunek wylgezajgcy bezprawnost gospodarowania srodkami publicznymi, [w:] Aktualne problemy
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych, red. J.M. Salachna, K. Stelmaszczyk,
A. Babczuk, Warszawa 2020, s. 108.

17 Art. 11 ust. 2; art./ 15 ust. 2 DyscFinPublU.



Odpowiedzialnos¢ z tytutu wstepnej kontroli finansowej oraz kontroli zarzadczej... 107

Przyktadem moze by¢ tu wigczenie bezprawnosci z powodu wykonania wiazacej
ugody. Odnosi si¢ ono tylko do naruszen dyscypliny zwigzanych z ustalaniem, po-
bieraniem czy dochodzeniem naleznosci'®, dokonywaniem wydatkéw ze srodkéw
publicznych? czy tez zacigganiem lub zmiang zobowigzania?.

Na uwage zasluguje jednak wskazane wyzej wylaczenie bezprawnosci przewi-
dziane w art. 26 DyscFinPublU, zwigzane z bagatelnoscia skutkéw finansowanych
deliktu dyscypliny finanséw publicznych. Na mocy ust. 2 tego artykul kontratyp
ten stosuje si¢ odpowiednio w przypadku dzialania lub zaniechania okreslonego
m.in. art. 18b i art. 18¢, czyli wst¢pnej kontroli finansowej oraz kontroli zarzadcze;.

Przepisy DyscFinPublU nie precyzuja, na czym mogloby polega¢ odpowied-
nie zastosowanie przywolanego kontratypu do problematyki wstepnej kontroli fi-
nansowej oraz kontroli zarzadczej. Przyczyn takiego rozwigzania normatywnego
nalezaloby upatrywaé w tym, ze wylaczenie bezprawnosci ze wzgledu na bagatel-
no$¢ skutkéw finansowych deliktu wskazuje na ,dziatanie lub zaniechanie [...],
ktérego przedmiotem sg $rodki finansowe [...]". Tymczasem przedmiotem dzia-
tan kontrolnych nie s bezposrednio srodki pieniezne, lecz planowane dopiero
operacje finansowe albo inne zamierzenia gospodarcze. W zwiazku z tym kwote
minimalng bedaca miara wylaczenia bezprawnosci nalezy odnosi¢ nie do samego
zaniechania czy nienalezytego wykonania czynnosci kontrolnych, ale do skutkéw
takiego dziatania.

W tym zakresie ujawnia si¢ jednak problem wiasciwego okreslenia wymiaru
finansowego zaniedbari zwiazanych z rozwazang kontrola. W przypadku wstep-
nej kontroli finansowej nalezaloby je odnosi¢ jedynie do takich rezultatéw bled-
nej kontroli, ktére polegaja na czynnym dzialaniu, a nie zaniechaniu. Jak wskaza-
no wyzej, naruszeniem dyscypliny jest niedokonanie lub nienalezyte dokonanie
wstepnej kontroli finansowej, ale tylko wtedy, gdy mialo wplyw na dokonanie wy-
datku albo zaciggniecie zobowigzania. Natomiast w przypadku kontroli zarzadczej
rezultaty nieprawidlowosci moga przybiera¢ zaréwno posta¢ dziatan, jak i zanie-
chani. Przyktadem bedzie tu czyn polegajacy na niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu obowigzkéw w zakresie kontroli zarzadczej, jezeli mialo ono wplyw
na niewykonanie w terminie zobowigzania jednostki, w tym obowiazku zwrotu
naleznosci celnej, podatku, nadplaty lub nienaleznie oplaconych skiadek na ubez-
pieczenie spoleczne lub zdrowotne?!.

Na odnotowanie zastuguje jednak fakt, ze analizowany kontratyp bedzie miat
zastosowanie do wszystkich wskazanych w art. 18c ust. 1 DyscFinPublU rezulta-

18 Art.5 ust. 4 DyscFinPublU.

19 Art. 11 ust. 2 DyscFinPublU.

20 Art. 15 ust. 2 DyscFinPublU.

2 Art. 18c ust. 1 pkt. 4) DyscFinPublU.
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téw nieprawidlowego wypelniania obowiazkéw kontroli zarzadezej, w tym doty-
czgcych zaméwien publicznych. Swiadezy to —jak trafnie odnotowano w literatu-
rze — o pewnej niekonsekwencji ustawodawcy?2. Z jednej bowiem strony wyraznie
wylacza on z zakresu zastosowania kontratypu dotyczacego kwoty minimalnej
delikty wskazane w art. 17 DysFinPublU, tj. czyny zwigzane bezposrednio z za-
mdéwieniami publicznymi. Z drugiej obejmuje tym samym kontratypem dziedzing
zaméwien publicznych jako przedmiot oddzialywania kontroli zarzadczej. Co wig-
cej, wskazane w art. 18 ust. 1 DyscFinPublU niektére skutki zaniedbania kontroli
zarzadczej obejmujg okolicznosci, w ktérych nie da si¢ ustali¢ ilosci $srodkéw pu-
blicznych bedacych przedmiotem nieprawidlowosci. Czytelnym przyktadem beda
tu dzialania polegajace na niewylaczeniu z postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego osoby podlegajacej wylaczeniu z takiego postgpowania na podstawie
przepiséw o zaméwieniach publicznych?.

Zwréci¢ trzeba uwage na niespéjnosci regulacji zawartych w DyscFinPublU.
Ustawodawca wskazuje na niepozadany rezultat nieprawidiowosci w kontroli za-
rzadczej, jakim jest niewykonanie w terminie zobowigzania jednostki sektora fi-
nanséw publicznych albo niedokonanie w terminie zwrotu naleznosci publiczno-
prawnej?*. Natomiast opisany w art. 16 ust. 1DyscFinPublU delikt dotyczacy bez-
posrednio niewykonania zobowigzania oraz zaniechania zwrotu naleznosci wymaga
dodatkowo zaistnienia skutku, jakim jest zaplata odsetek, kar lub oplat albo opro-
centowanie tych naleznosci. Oznacza to, ze w przypadku nieprawidlowosci zwia-
zanych z kontrolg zarzadcza zaistnienie wskazanych skutkéw nie jest konieczne dla
wypelnienia si¢ znamion deliktu dyscypliny finanséw publicznych. Konstatacja ta
ma niebagatelne znaczenie dla zastosowania przestanek wylaczenia bezprawnosci.
W przypadku deliktu polegajacego bezposrednio na niewykonaniu zobowiazania
lub zwrotu naleznosci kwota minimalna wskazana w kontratypie odnosi¢ si¢ bedzie
do wielkosci zaptaconych odsetek, kar lub optat albo oprocentowania naleznosci®.
Natomiast w przypadku zaniedbania kontroli zarzadczej kwota minimalna odno-
szona by¢ musi do wielkosci samego zobowigzania albo naleznosci gtéwnej. Tym
samym w praktyce zastosowania tego kontratypu polozenie obwinionego z tytu-
tu zaniedbania kontroli zarzadczej bedzie znaczaco mniej korzystane, albowiem

22 K. Borowska, Komentarz do art. 26, [w:] K. Borowska, A. Koséciriska-Paszkowska, T. Bolek,
Odpowiedzialnosc za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 203.

2 Art. 18c ust. 1 pkt. 7) DyscFinPublU.

24 Art. 18c ust. 1 pkt. 4) DyscFinPublU.

% Pojecie kwoty minimalnej (kwoty bagatelnej) srodkéw finansowych (art. 26 ust. 1 ustawy
z dnia 17.12.2004 1. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, Dz.U.
z 2017 1., poz. 1311 ze zm.) nalezy odnosi¢ do kwoty odsetek, kar lub optat (albo oprocentowania
naleznosci), ktérych obowigzek zaplaty pozostaje w zwigzku przyczynowo-skutkowym z niewyko-
naniem w terminie zobowigzania jednostki sektora finanséw publicznych.; wyrok Naczelnego Sadu

Administracyjnego z dnia 14.06.2017 r., IT GSK 2596/15, ONSAiWSA 2018/5/93.
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kwota zobowigzania gtéwnego okazuje si¢ zazwyczaj wyzsza niz kwota naleznosci
powstalych z tytulu jego niewykonania w terminie.

Nalezy wreszcie wskaza¢ na skutki zaniedbania kontroli zarzadczej, w przypad-
ku ktérych dobrem chronionym nie sa w ogdle zasoby pieniezne, ale prawidlowa
organizacja dzialalnosci jednostki. Ilustracja moze by¢ tu naruszenie dyscypliny
w kontroli zarzadczej majace wplyw na dokonanie, w zakresie gospodarki finan-
sowej lub w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub przygotowa-
niu tego postepowania albo w postgpowaniu o zawarcie umowy koncesji na robo-
ty budowlane lub ustugi, czynnosci naruszajacej dyscypline finanséw publicznych
przez osobg nieupowazniong do wykonania tej czynnosci®.

Kolejna kwestig jest to, czy skutki finansowe omawianych nieprawidiowosci
nalezy sumowac¢ w obrebie poszczegdlnych rodzajéw rezultatéw naruszen dyscy-
pliny czy wszystkich rodzajéw. Innymi stowy, czy np. skutki zaniechania kontro-
li zarzadczej polegajace na nieustaleniu naleznosci nalezy sumowaé ze skutkami
zaniechania kontroli zarzadczej polegajacymi na dokonaniu wydatku bez upo-
waznienia. Albo czy skutki zaniedbania wstepnej kontroli finansowej polegajace
na zaciagnieciu zobowigzania sumowac ze skutkami polegajacymi na dokonaniu
wydatku. W ocenie autora niniejszego opracowania nalezaloby opowiedzie¢ si¢ za
pierwszg ze wskazanych propozycji. Za taka wykiadnia przemawia okolicznos¢, ze
kazda czynno$¢ kontrolna dokonana jako nieprawidlowa stanowi konkretny czyn,
dla ktérego warunki bezprawnosci oraz okolicznoséci determinujace wymiar kary
okreslane sg odrebnie. Z tego powodu odrebnie dla kazdego takiego czynu powin-
ny by¢ okreslane przestanki zastosowania ustawowego kontratypu.

5. Odpowiedzialno$¢ za wstepng kontrole finansowg oraz kontrole
zarzadczg a kontratypy zwigzane z wykonaniem polecenia naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych

Realizacja w okreslony sposéb zadan z zakresu wstepnej kontroli finansowej oraz
kontroli zarzadczej moze by¢ réwniez wynikiem wydania polecenia. Przypomnie¢
wigc nalezy, ze w dziedzinie dyscypliny finanséw publicznych obecne jest takze
zagadnienie odpowiedzialnosci zaréwno za wydanie, jak i wykonanie polecenia.
Kwestia odpowiedzialnosci z tytutu wydania polecenia wykonania czynu naru-
szajacego dyscypling finanséw publicznych znalazla swéj wyraz w normie okresla-
jacej, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ponosi
takze osoba, ktéra wydala polecenie wykonania czynu naruszajacego dyscypling

2 Art.18c ust. 1 pkt. 12) DyscFinPublU.
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finanséw publicznych?”. Ustawodawca poprzez konstrukcje sprawstwa polecaja-
cego poszerzyl w istocie skuteczno$é¢ odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Objal nig zaréwno bezposrednich sprawcéw nieprawidto-
wosci, ale takze tych, ktérzy poprzez wydanie polecenia do takiego bezposredniego
sprawstwa doprowadzili. Podkresli¢ przy tym warto, ze warunkiem uznania danego
wyrazu woli jako ,wydanie polecenia” w rozumieniu art. 19 ust. 3 DyscFinPublU
nie jest istnienie bezposredniej relacji stuzbowej. Wystarczajace jest istnienie za-
leznosci migdzy wydajacym a wykonujacym polecenie, objawiajacej si¢ z jedne;j
strony w tym, ze wydajacy polecenie moze oczekiwad, ze odbiorca wykona polece-
nie, a wykonujacy moze zywic¢ uzasadniong obawe, ze poniesie negatywne konse-
kwencje ewentualnego niepostuszeristwa. Oznacza to, ze w okreslonym przypadku
wydane polecenie nie musi by¢ formalnie wigzace ze wzgledu na brak odpowied-
niej relacji prawnej, ale bedzie faktycznie donioste poprzez ,wplyw na los™® czy
,hiesienie ze sobg negatywnych konsekwencji”?’ dla adresata polecenia. Polecenie
moze przybraé jakakolwiek forme, ale jej szczegdlng postacia jest uchwala organu
kolegialnego zawierajaca polecenie, o ktérej mowa w art. 20 ust. 1 DyscFinPublU.

Na uwage zastuguje fakt, ze zgodnie z wyraznym brzmieniem art. 19 ust. 4
DyscFinPublU odpowiedzialnosci z tytulu wydania polecenia nie stosuje si¢ jed-
nak do czynéw zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem kon-
troli zarzadczej. Wylaczenie to oceniane jest niekiedy w literaturze jako przejaw
ynadregulacji™’. Zamys! ustawodawczy w tym zakresie nalezaloby taczy¢ z fak-
tem, ze obowiazki zapewnienia funkcjonowania kontroli zarzadczej, a co za tym
idzie, odpowiedzialnoé¢ za nieprawidlowe ich wykonanie przepisane sg wylacznie
okreslonym podmiotom. Zgodnie z brzmieniem art. 69 FinPublU zapewnienie
funkcjonowania adekwatnej, skutecznej i efektywnej kontroli zarzadczej nalezy
do obowigzkéw: a) ministra kierujacego dzialem; b) wéjta, burmistrza, prezyden-
ta miasta, przewodniczacego zarzadu jednostki samorzadu terytorialnego oraz
c) kierownika jednostki. Ponadto — jak wyzej wskazano — naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie obowigzkéw
w zakresie kontroli zarzadczej wylacznie przez kierownika jednostki sektora fi-
nanséw publicznych.

27 Art.19 ust. 3 DyscFinPublU; W. Robaczyniski, Komentarz do art. 19, [w:] Ustawa o finansach
publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz,
red. W. Misiag, Warszawa 2019, s. 1148-1149.

28 Orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej z dnia 10.09.2018 1., sygn. akt BDF1.4800.69.2018.

2 T. Robaczyriski, Komentarz do art. 19, [w:] T. Robaczynski, P. Gryska, Dyscyplina finansow
publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 180-181.

30 A, Kosciriska-Paszkowska, Komentarz do art. 19, [w:] K. Borowska, A. Kosciriska-Paszkow-
ska, T. Bolek, Odpowiedzialnosé za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, Warszawa
2012,s.177.
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze obowigzujace przepisy oraz standardy nie wyklu-
czaja mozliwosci wplywu przez inne osoby na sposéb wykonywania obowigzkéw
dotyczacych kontroli zarzadcezej przez kierownika jednostki (np. poprzez zarza-
dzenia wéjta odnoszace si¢ do dziatalnosci jednostek organizacyjnych gminy).
W ,,Standardach kontroli zarzadczej dla sektora finanséw publicznych” zawartych
w Komunikacie Ministra Finanséw wskazuje si¢ nawet na istnienie pozioméw
kontroli zarzadczej. W Komunikacie stwierdza sig, Ze podstawowym poziomem
tunkcjonowania kontroli zarzadczej w calym sektorze finanséw publicznych jest
jednostka sektora finanséw publicznych (I poziom kontroli zarzadczej), a zatem za
tunkcjonowanie kontroli zarzadczej w jednostce odpowiedzialny jest jej kierownik.
Jednak jednoczesnie podkresla si¢, Ze w ramach administracji rzadowej i samorza-
dowej funkcjonuje kontrola zarzadcza odpowiednio na poziomie dzialu admini-
stracji rzadowej, a takze jednostki samorzadu terytorialnego (II poziom kontroli
zarzadcezej). Za funkcjonowanie kontroli zarzadezej na tym poziomie odpowiada
odpowiednio minister kierujacy danym dzialem administracji rzadowej oraz woéijt
(burmistrz, prezydent miasta), starosta albo marszalek wojewédztwa w przypadku
samorzadu terytorialnego. Minister jest odpowiedzialny za zapewnienie adekwat-
nego, skutecznego i efektywnego systemu kontroli zarzadczej w ministerstwie (jako
kierownik jednostki) oraz w dziale administracji rzadowej (jako minister kierujacy
dziatem). Wéjt (burmistrz, prezydent miasta), starosta oraz marszalek wojew6dz-
twa jest odpowiedzialny za zapewnienie adekwatnego, skutecznego i efektywnego
systemu kontroli zarzadczej w urzedzie gminy (urzedzie miasta), starostwie powia-
towym lub urze¢dzie marszalkowskim, a takze w jednostce samorzadu terytorialne-
go’l. Ostatecznie wigc obowigzek zapewnienia funkcjonowania kontroli zarzadczej
oraz odpowiedzialno$¢ z tego tytulu spoczywaé bedzie na kierowniku konkretne;
jednostki, ale sposéb wykonania tych obowigzkéw moze by¢ réwniez rezultatem
oddzialywania podmiotéw, wobec ktérych kierownik pozostaje w stosunkach za-
leznosci. Fakt ten sktania do podania w watpliwos¢ wylaczenia przez ustawodawce
odpowiedzialnosci za wydanie polecenia dokonania czynu naruszajacego dyscypli-
n¢ finanséw publicznych w obszarze kontroli zarzadcze;.

Tak samo natomiast przedstawia si¢ w obszarze wstgpnej kontroli finansowej
albo kontroli zarzadczej kwestia odpowiedzialnosci za wykonanie polecenia. Przy
czym w odniesieniu do wykonania polecenia przewidziane s3 w DyscFinPubU
okreslone kontratypy. Zgodnie z nimi osoba, ktéra naruszyla dyscypling finanséw
publicznych wskutek wykonania polecenia przelozonego albo kierownika jed-

3t Pkt. 2 Komunikatu Ministra Finanséw z dnia 16.12.2009 r. w sprawie standardéw kontroli
zarzadezej dla sektora finanséw publicznych, Dz.Urz. MF Nr 15, poz. 84; K. Sawicka, Kontrola za-
rzqdcza a kontrola finansowa w jednostkach sektora finansow publicznych, [w:] Dyscyplina finansow pu-
blicznych. Narzgdzie prawidlowej gospodarki sektora publicznego, Krakéw 2013, s. 271-272.
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nostki, albo dysponenta §rodkéw publicznych, organu nadzorujacego lub organu
zalozycielskiego, nie ponosi odpowiedzialnosci, jezeli przed wykonaniem polece-
nia zglosila pisemnie zastrzezenie i pomimo tego zastrzezenia otrzymala pisem-
ne potwierdzenie wykonania polecenia albo polecenie nie zostalo odwolane albo
zmienione. W tym przypadku odpowiedzialno$¢ ponosi osoba, ktéra podpisata si¢
pod pisemnym poleceniem wykonania polecenia, a przy braku takiego dokumen-
tu — osoba, ktéra wydata polecenie®’. Podobnie rzecz przedstawia si¢ w przypad-
ku osoby, ktéra naruszyla dyscypling finanséw publicznych wskutek wykonania
uchwaty organu. Nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci, jezeli przed wykonaniem
uchwaly zglosi pisemnie zastrzezenie i pomimo tego zastrzezenia otrzyma pi-
semne potwierdzenie wykonania uchwaly lub uchwata nie zostanie uchylona albo
zmieniona. W sytuacji takiej odpowiedzialnos$¢ ponosi kazdy z czlonkéw organu,
ktéry podpisal si¢ pod pisemnym potwierdzeniem wykonania uchwaly, a w razie
braku takiego dokumentu — kazdy z cztonkéw organu, ktéry nie zglosit sprzeciwu
do uchwaly, ktéra nie zostata uchylona albo zmieniona®.

Instytucja pisemnego zastrzezenia uregulowana w DyscFinPublU koresponduje
cze$ciowo z rozwigzaniem normatywnym zawartym w FinPublU, polegajacym na
odmowie podpisania przez gléwnego ksiggowego dokumentu dotyczacego opera-
¢ji gospodarczej. W ustawie o finansach publicznych wskazuje si¢ mianowicie, ze
gléwny ksiegowy, w razie ujawnienia okreslonych nieprawidlowosci, zwraca do-
kument wlasciwemu rzeczowo pracownikowi, a w razie nieusuniecia nieprawidlo-
wosci odmawia jego podpisania34. Nieprawidlowosci te moga dotyczy¢ przedsta-
wionej przez wlasciwych rzeczowo pracownikéw oceny prawidlowosci tej operacii
i jej zgodnosci z prawem, kompletnosci oraz formalno-rachunkowej rzetelnosci
i prawidlowosci dokumentéw dotyczacych tej operacji czy tez kwestii zgodnosci
zobowigzania wynikajacego z operacji z planem finansowym jednostki. O odmo-
wie podpisania dokumentu i jej przyczynach gtéwny ksiggowy zawiadamia pi-
semnie kierownika jednostki. Kierownik jednostki moze wstrzymac realizacje za-
kwestionowanej operacji. Jesli jednak wyda polecenie jej wykonania, niezwlocznie
zawiadamia o tym w formie pisemnej dysponenta czgsci budzetowej, a w przy-
padku jednostki samorzadu terytorialnego i jednostek, dla ktérych organem zato-
zycielskim jest jednostka samorzadu terytorialnego — zarzad jednostki samorzadu
terytorialnego, uzasadniajac realizacje zakwestionowanej operacji. W przypadku,
gdy polecenie wyda wdjt, burmistrz, prezydent miasta, starosta lub marszatek wo-

32 Art. 29 ust. 1 DyscFinPublU.
3 Art. 29 ust. 2 DyscFinPublU.
34 Art. 54 ust. 2 FinPublU.
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jewédztwa, zawiadamia on organ stanowiacy jednostki samorzadu terytorialnego
oraz wlasciwg regionalng izbe obrachunkows®.

Poréwnanie pisemnego zastrzezenia, o ktérym mowa w DyscFinPublU, oraz
odmowy podpisania dokumentéw uregulowanej w FinPublU ujawnia jednak istot-
ne réznice w tych figurach normatywnych. Nalezy do nich kwestia powstrzymania
si¢ od dziatania do czasu reakcji wydajacego polecenie na zgloszone zastrzezenie
lub wyrazong odmowe. Przepisy FinPublU pozwalaja przyja¢, ze zachowanie wy-
magane od dokonujacego czynnosci wstepnej kontroli finansowej musi objawia¢
si¢ w odmowie ich wykonania. Natomiast przepisy DyscFinPublU zdaja si¢ nie
wskazywaé na koniecznos¢ powstrzymania si¢ od dzialania do czasu reakeji wy-
dajacego polecenie®. Najistotniejsza réznica zwigzana jest jednak z funkcja od-
mowy wykonania czynnosci kontrolnych oraz funkcja zastrzezenia. Pierwsza jest
wyrazem samodzielnej inicjatywy gléwnego ksiegowego jako osoby odpowiedzial-
nej za przeprowadzenie wstepnej kontroli finansowej. Druga jest z kolei reakcja
na skierowanie polecenia wykonania czynnosci kontrolnych w sposéb naruszajacy
dyscypling finanséw publicznych. Oznacza to w efekcie, ze standardéw staranno-
$ci zachowania gtéwnego ksiggowego okreslone w FInPublU nie mozna odnosi¢
do przestanek wylaczenia bezprawnosci w razie naruszenia przez niego dyscypliny
finanséw publicznych na skutek wykonania polecenia.

6. Konkluzje oraz postulat de lege ferenda

Sposéb odniesienia kontratypéw do dziedziny wstepnej kontroli finansowej i kon-
troli zarzadczej budzi szereg zastrzezen natury legislacyjnej. Czes¢ z nich zwigza-
na jest z zasadnoscig zawezenia zastosowania okreslonych wylaczen bezprawnosci,
pozostale — z daleko idacg nieczytelnoscig regulacji prawne;.

W celu rozwigzania zidentyfikowanych probleméw zaproponowaé mozna zmia-
ny przepiséw zawartych w ustawie z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Pierwsza z nich postuluje uchy-
lenie ust. 4 art. 19, ktéry przewiduje wylaczenie odpowiedzialnosci przez osobe,
ktéra wydata polecenie wykonania czynu naruszajacego dyscypling finanséw pu-
blicznych w obszarze kontroli zarzadczej.

Drugi postulat de lege ferenda zmierza do zmiany art. 26 DyscyFinPublU po-
przez modyfikacje ust. 2 przewidujacego odpowiednie zastosowanie kontratypu
dotyczacego tzw. kwoty minimalnej do dzialan wst¢pnej kontroli finansowej i kon-
troli zarzadczej oraz dodatnie zapiséw o nastgpujacym brzmieniu:

% Art. 54 ust. 5-6 FinPublU.
3% A. Sobiech, Okolicznosci wylgczajqce odpowiedzialnosé z tytutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych w nowym ujeciu, ,Prawo Zaméwien Publicznych” 2011, nr 3,s. 8.
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Art. 26

3. Nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dziatanie lub zaniechanie okre-

slone w art. 18b, jezeli mialo wplyw na:

1)

2)

dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkéw ustalonej w planie
finansowym jednostki sektora finanséw publicznych, albo

zaciagniecie zobowigzania niemieszczacego si¢ w planie finansowym jednostki sektora
finanséw publicznych, ktérego przedmiotem sg $rodki finansowe w wysokosci nieprze-
kraczajacej jednorazowo, a w przypadku wigcej niz jednego dzialania lub zaniechania
— lacznie w roku budzetowym, kwoty minimalnej.

4. Nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych dziatanie lub zaniechanie okre-

slone w art. 18c¢, jezeli miato wplyw na:

1)

2)

3)

4)

5)

uszczuplenie wplywéw naleznych tej jednostce, Skarbowi Paristwa lub jednostce samo-
rzadu terytorialnego;

dokonanie wydatku powodujacego przekroczenie kwoty wydatkéw ustalonej w planie
finansowym jednostki;

zaciagniecie zobowiazania bez upowaznienia okreslonego ustawa budzetows, uchwata
budzetows lub planem finansowym albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia
lub z naruszeniem przepiséw dotyczacych zaciagania zobowiazan przez jednostke sek-
tora finanséw publicznych;

niewykonanie w terminie zobowigzania jednostki, w tym obowigzku zwrotu naleznosci
celnej, podatku, nadplaty lub nienaleznie oplaconych sktadek na ubezpieczenie spotecz-
ne lub zdrowotne;

dziatanie lub zaniechanie skutkujace zaptata ze srodkéw publicznych kary, grzywny lub
oplaty stanowiacej sankcje finansows, do ktérych stosuje si¢ przepisy o postepowaniu
egzekucyjnym w administracji, ktérego przedmiotem sg $rodki finansowe w wysokosci
nieprzekraczajacej jednorazowo, a w przypadku wiecej niz jednego dzialania lub zanie-
chania — Igcznie w roku budzetowym, kwoty minimalne;.

Mozna wyrazi¢ nadzieje, ze zaproponowane zmiany stanu prawnego pozwoli-
tyby usunaé¢ niewatpliwe wady aktualnych rozwigzari normatywnych. Z przepro-
wadzonych rozwazan wynika wprawdzie, ze funkcjonujace na gruncie dyscypliny
finanséw publicznych konstrukcje prawne $wiadcza o Zywionym przez prawo-
dawce przeswiadczeniu o potrzebie rygorystycznego okreslenia polozenia praw-
nego oséb wykonujacych czynnosci kontroli finansowej oraz kontroli zarzadcze;.
Jednakze wskazuja jednoczesnie na niewielkie zastosowanie do tej stery aktywnosci
ustawowych kontratypéw naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Okazuje
si¢ bowiem, ze brak odpowiedniego zastosowania w tym obszarze wylaczeni bez-
prawnosci wynika nie tyle z dajacych si¢ dekodowaé z tekstu prawnego intencji
prawodawcy, ale przede wszystkim z nieadekwatnosci oraz nieczytelnosci obowig-

zujacych regulacji prawnych.
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Czynnosci sprawdzajgce a kontrola podatkowa

Stowa kluczowe: czynnosci sprawdzajace, kontrola podatkowa, deklaracja podatkowa, korekta de-
klaracji podatkowej

Streszczenie. Przedmiotem artykulu jest préba wykazania, ze unormowane w ustawie Ordynacja
podatkowa czynnosci sprawdzajace oraz kontrola podatkowa stanowia odrebne procedury o cha-
rakterze kontrolnym, jakie mogg by¢ podejmowane przez organy podatkowe (w réznym zakresie)
w celu dokonania wstepnej weryfikacji poprawnosci wywiazywania si¢ podatnikéw z natozonych na
nich przez przepisy prawa podatkowego obowigzkéw. W rezultacie ich przeprowadzenia powinno
dochodzi¢ (co do zasady) do ztozenia korekty deklaracji podatkowej przez podatnika, w zakresie
wskazanym w ustaleniach kontrolnych organu podatkowego, bez koniecznosci wszczynania poste-
powania podatkowego.

Inspection activities and tax audit

Keywords: inspection activities, tax audit, tax return, corrected tax return

Summary. The study aims to demonstrate that the Inspection Activities and Tax Audit, regulated in
the Tax Ordinance Act, constitute separate control procedures. These procedures may be undertaken
to a different extent by tax authorities in order to verify the correctness of taxpayers’ compliance with
the obligations imposed on them by the provisions of tax law obligations. As a result, the taxpayer
should (as a rule) submit a corrected tax return to the extent indicated in the tax authority’s control
findings without initiating tax proceedings.

1. Wprowadzenie

W polskim prawie podatkowym przyjely si¢ dwie zasadnicze metody przeksztal-
cania si¢ obowigzku podatkowego w zobowigzanie podatkowe — z mocy prawa
oraz poprzez wymiar podatku, czego formalnym wyrazem sg przepisy art. 21 § 1
i 2 ordynacji podatkowej! (o.p.). Pierwsza z metod wiaze si¢ z przyjeta i domi-
nujgcg w polskim systemie podatkowym metoda samoobliczenia podatku przez
podatnika oraz obliczenia platniczego. Konkretyzacja tej zasady znajduje miejsce

! Ustawa z dnia 29.08.1997 r. Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. 2 2022 r., poz. 2651 z pézn. zm.).
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w réznych ustawach podatkowych, ktére nakiadaja na podatnikéw (platnikéw)
obowigzek samodzielnego obliczenia podatku na deklaracji podatkowej wedlug
ustalonego wzoru i zaplaty tak obliczonego podatku w $cisle okreslonych termi-
nach. Druga metoda prowadzi do powstania zobowigzania podatkowego poprzez
doreczenie podatnikowi decyzji wymiarowej. Wydanie takiej decyzji poprzedzone
jest obowiazkiem zlozenia przez podatnika stosownych informacji czy zeznan sta-
nowigcych wylaezne Zrédlo danych na potrzeby wymiaru podatku (np. w podatku
od nieruchomosci, podatku lesnym czy podatku od spadkéw i darowizn). Z uwagi
na przedmiot niniejszego opracowania dalsze rozwazania b¢dg koncentrowac si¢
na pierwszej z wymienionych metod.

Samoobliczenie podatku nakiada na jednostke skomplikowane i ryzykowne
obowiazki?, z realizacja ktérych wiaze si¢ zagrozenie jej bezpieczeristwa prawne-
go3, bowiem to jednostka ponosi ryzyko i konsekwencje ewentualnych pomytek
czy bledéw powstalych przy obliczaniu podatku. Realizacji tych obowigzkéw nie
ulatwia jakos¢ polskiego prawa podatkowego. Prawidlowe wypelnianie obowiaz-
kéw wynikajacych z samoobliczenia podatku wymaga bowiem jasnego, przejrzy-
stego i stabilnego stanu prawnego, zrozumialego i niebudzacego watpliwosci in-
terpretacyjnych dla jego adresatéw*. Od wielu lat w literaturze, jak i orzecznictwie
sadowym podnosi sig, ze polskie prawo podatkowe w tym wzgledzie pozostawia
wiele do Zyczenia. W takich okolicznosciach szczegdlnego znaczenia nabiera pra-
wo podatnika (ptatnika) do korekty zlozonej uprzednio deklaracji podatkowej (art.
81-81b o.p.). Prawo to stanowi integralny element mechanizmu samoobliczania
zobowigzania podatkowego®. Skorygowanie deklaracji polega na ztozeniu deklara-
¢ji tego samego rodzaju co deklaracja korygowana, ale o innej tresci. Co do zasady
korekta deklaracji w podatkach powstajacych z mocy prawa prowadzi do zmia-
ny wysokosci kwoty powstalego juz zobowigzania podatkowego — jego zmniej-
szenia lub zwigkszenia ze skutkiem wstecznym. Istotg korekty jest zatem odtwo-
rzenie podatkowoprawnego stanu faktycznego majacego na celu doprowadzenie
do zgodnosci niewlasciwie poprzednio deklarowanej sytuacji z sytuacja nakazang
przez ustawy podatkowe®. Korekta deklaracji moze nastgpowaé z inicjatywy sa-

2 D. Antonéw, Prawo do zwrotu nadplaty powstalej w wyniku orzeczenia Trybunatu Sprawiedli-
wosti jako gwarancja pozyci podatnika w procesie stosowania prawa podatkowego, [w:] Prawo finanso-
we po transformacji ustrojowey. Migdzynarodowe i europejskie prawo podatkowe, red. 1. Mirek, T. No-
wak, £.6dz 2013, s. 311.

8 Z. Kmiecik, Procesowe gwarancje ochrony interesu podatnika, ,Kwartalnik Prawa Podatkowe-
g0”2000, nr 1,s. 21.

4 A. Marianiski, Rodzaje postgpowari w ordynacji podatkowes: czynnosci sprawdzajqce, kontrola
oraz spoxt;powanie podatkowe, ,Przeglad Podatkowy” 2010, nr 4, s. 36.

Wyrok NSA z23.01.2015 r., IT FSK 1927/13, LEX nr 1769523.
¢ Wyrok WSA w Bydgoszczy z 12.10.2009 r., sygn. akt I SA/Bd 560/09, LEX nr 534574.
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mego podatnika (platnika), ale moze tez stanowi¢ rezultat procedur kontrolnych
podjetych przez organ podatkowy.

Powstawanie zobowigzan podatkowych z mocy prawa (samoobliczenie podat-
ku) nastepuje bez udzialu organu podatkowego. W proces ten organy wiacza si¢
dopiero wtedy, gdy w ramach procedur kontrolnych stwierdzi si¢ w dzialaniach
podatnika (ptatnika, inkasenta) uchybienia. W uj¢ciu normatywnym procedury te
przybieraja posta¢ czynnosci sprawdzajacych i kontroli podatkowej (badz kontro-
li celno-skarbowej).

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze przedmiotem czynnosci sprawdzajacych
sa przede wszystkim deklaracje podatkowe sensu stricto, czyli sktadane w ramach
samoobliczenia podatku i na ktérych wykazana jest kwota podatku. Odwolujac sie
jednak do definicji legalnej terminu ,deklaracje” zawartej w art. 3 pkt 5 o.p., dekla-
racjami podatkowymi sezsu largo s takze zeznania, wykazy, zestawienia, sprawoz-
dania oraz informacje, do ktérych skladania obowiazani sg, na podstawie przepi-
séw prawa podatkowego, podatnicy, platnicy i inkasenci. Nie mozna zatem wyklu-
czy¢ zastosowania czynnosci sprawdzajacych do wskazanych informacji i zeznan’.
Kontrola podatkowa za$ ma szerszy wymiar i moze obejmowac wszelkie doku-
menty i informacje niezbedne do jej prawidlowego przeprowadzenia.

Czynnosci sprawdzajace stanowia odrebny od kontroli podatkowej rodzaj pro-
cedury o charakterze kontrolnym?®. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze rézne sa
procedury i cele przeprowadzenia czynnosci sprawdzajacych oraz kontroli podat-
kowej, jednakze obie te procedury moga prowadzi¢ do wszczecia postepowania po-
datkowego’. Zaréwno w pismiennictwie, jak i orzecznictwie sadowym podnosi si¢
takze, Ze czynnosci sprawdzajace powinny poprzedzaé kontrole podatkows badz
postepowanie podatkowe!®. Uprzedni charakter procedury czynnosci sprawdzaja-
cych wzgledem kontroli podatkowej i postgpowania podatkowego wyraza si¢ m.in.
w tym, Ze zasadniczo czynnosci sprawdzajace — w przeciwienstwie do kontroli po-
datkowej i postepowania podatkowego — nie koniczg si¢ zadnym formalnym aktem
decydujacym o prawach i obowigzkach strony!.

Dodatkowo postgpowania w ramach czynnosci sprawdzajacych, kontroli po-
datkowej oraz postgpowania podatkowego nie moga by¢ prowadzone réwnolegle

7 R.Dowgier, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz. Tom II: Procedury podatkowe. Art. 120-344,
red. L. Etel, Warszawa 2022, art. 272, https://sip.lex.pl [dostep: 25.09.2022].

8 'W. Stachurski, Realizacja zobowigzan podatkowych w ramach procedur kontrolnych, [w:] System
prawa finansowego. Tom I1I: Prawo daninowe, red. L. Etel, Warszawa 2010, s. 675.

? B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Masternak, A. Olesisiska, Ordynacja podatkowa, Torun
2002, s. 868.

10 Wyrok WSA we Wroctawiu z 26.05.2015 r., I SA/Wr 268/15, LEX nr 1952905; A. Mariari-
ski, Rodzaje postgpowari w ordynacji podatkowej: czynnosci sprawdzajqce, kontrola oraz postgpowanie
podatkowe, ,Przeglad Podatkowy” 2010, nr 4, 5. 40.

I Wyrok WSA we Wroctawiu z 26.05.2015 r., I SA/Wr 268/15, LEX nr 1952905.
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ani tez zamiennie z tym postgpowaniem. Sg to bowiem postgpowania konkuren-
cyjne wobec siebie. Oznacza to, ze z chwilg wszczgcia kontroli podatkowej lub po-
stepowania podatkowego koriczy si¢ mozliwos¢ stosowania regulacji dotyczacych
czynnosci sprawdzajacych'?.

Rézny cel i zakres opisywanych postepowani wplywaja takze na odmienny
zakres uprawnieri organéw podatkowych oraz obowiazkéw podatnikéw. O od-
miennosci tych procedur §wiadczy takze odrgbne ich uregulowanie w przepisach
Ordynacji podatkowe;.

Celem niniejszego artykulu jest préba wykazania, ze unormowane w ustawie
Ordynacja podatkowa czynnosci sprawdzajace oraz kontrola podatkowa stanowia
odrebne procedury o charakterze kontrolnym, jakie moga by¢ podejmowane przez
organy podatkowe (w réznym zakresie) w celu dokonania wstepnej weryfikacji
poprawnosci wywigzywania si¢ podatnikéw z nalozonych na nich przez przepisy
prawa podatkowego obowiazkéw. W artykule zostanie takze podjeta préba odpo-
wiedzi na pytanie: jakie sg zasadnicze réznice miedzy czynnosciami sprawdzaja-
cymi a kontrolg podatkows?

W opracowaniu zastosowano metodg obserwacyjng oraz dogmatyczno-prawna.

2. Czynnosci sprawdzajace

Czynnosci sprawdzajgce zostaty uregulowane w Dziale V o.p. (art. 272-280), co
przynajmniej z formalnoprawnego punktu widzenia $wiadczy o tym, ze stanowig
one odrebna instytucje prawng, a przy tym jedna z kategorii procedur podatko-
wych?B. Jednoczesnie ustawodawca mocg art. 280 o.p. nakazal, aby w zakresie nie-
uregulowanym w Dziale V o.p. do czynnosci sprawdzajacych stosowa¢ odpowied-
nio przepisy Dziatu IV dotyczace postgpowania podatkowego, a w szczegdlnosci:
zasady ogdlne postgpowania (rozdziat 1), wylaczenie pracownika organu podatko-
wego oraz organu podatkowego (rozdzial 2), strona (rozdzial 3), petnomocnictwo
(rozdzial 3a), dorgczenia (rozdziat 5), wezwania (rozdzial 6), metryki, protokoty
i adnotacje (rozdzial 9), udost¢pnianie akt (rozdziat 10), postanowienia (rozdziat
14), zazalenia (rozdzial 16), kary porzadkowe (rozdziat 22) oraz koszty postepo-
wania (rozdzial 23), a ponadto art. 143 (upowaznienie) oraz art. 193a (przekazanie
ksiag podatkowych i dowodéw ksiegowych w formie elektroniczne;).

2 Por. Wyrok NSA z 14122006 r, I FSK 315/06, LEX nr 285315 wyrok NSA
z 14.12.2006 r., I FSK 315/06, LEX nr 285315; wyrok WSA w Szczecinie z 10.05.2019, I SA/Sz
975/18, LEX nr 2678716.

B K. Teszner, Czynnosci sprawdzajgce jako forma nadzoru podmiotéw administragi podatkowej
w zakresie realizacji zobowigzari podatkowych, [w:] Ordynacja podatkowa. Kontrola realizaci zobowig-

zarni podatkowych, red. R. Dowgier, Bialystok 2012, s. 90.
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W poréwnaniu z kontrolg podatkows i postepowaniem podatkowym czynnosci
sprawdzajace to najprostsza i najmniej ucigzliwa forma kontaktu organu podat-
kowego z podatnikiem (platnikiem, inkasentem)™, stanowigca wstepna kontro-
le o charakterze formalnym®. W doktrynie réznie ocenia si¢ charakter czynnosci
sprawdzajacych, co wynika gléwnie z braku definicji legalnej tego pojecia. Wsréd
cech czynnosci sprawdzajacych wymienia si¢ m.in. to, Ze podejmowane w jej ra-
mach czynnosci nie prowadza bezposrednio do wywolania skutkéw prawnych’®.
Okresla sie¢ je tez jako czes¢ kontroli podatkowej réznigca si¢ od niej technika po-
stepowania prowadzonego przez organy podatkowe badz tez jako wstepng kontro-
le podatkowg o charakterze formalnym lub tez jako typ postepowania quasi-kon-
trolnego!”. Wskazuje si¢ takze, ze czynnosci sprawdzajace sg dziataniami gléwnie
o charakterze materialno-technicznym majacymi na celu ustalenie okreslonych
taktow, a nie zalatwienie sprawy podatkowej w drodze czynnosci prawnych. Inni
wskazuja, Ze czynnosci sprawdzajace sa tylko na pozdr czynno$ciami materialno-
-technicznymi, wystepuja w nich bowiem elementy postepowania jurysdykcyjne-
go, polegajace na ustalaniu stanu faktycznego, w zakresie niezbednym do stwier-
dzenia zgodnosci z przedstawionymi dokumentami'®. Nie zmienia to faktu, ze
istota czynnosci sprawdzajacych jest ustalenie i konfrontacja wykonari z wyzna-
czeniami'® oraz wyjasnienie przyczyn ewentualnej niezgodnosci migdzy nimi, bez
mozliwosci wiadczego ksztaltowania pozycji prawnej podatnika, ptatnika lub in-
kasenta. Istota czynnosci sprawdzajacych sprowadza si¢ zatem do dobrowolnego
wyeliminowania uchybien zwigzanych z rozliczeniem podatku, bez wszczynania
postgpowania podatkowego?.

1 B. Brzeziniski, M. Kalinowski, M. Masternak, A. Olesiniska, Ordynacja..., s. 868.

5 C. Kosikowski, H. Dzwonkowski, A. Huchla, Komentarz. Ustawa Ordynacja podatkowa,
Warszawa 2004, s. 4; R. Kubacki, Ordynacja podatkowa. Kontrola podatkowa, ,Przeglad Podatkowy”
1998, nr 5, s. 3.

16 Wydaje si¢ jednak, ze od tej zasady istnieja wyjatki (np. dokonana przez organ podatko-
wy korekta deklaracji podatkowej, co do ktérej podatnik nie wnidst sprzeciwu niwelujacego skutki
prawne takiej korekty). Por. takze: W. Stachurski, Realizacja..., s. 679-683.

17 B. Brzezinski, M. Kalinowski, M. Masternak, A. Olesiriska, Ordynagja...,s. 867.

8 H. Dzwonkowski, Zakres i struktura postgpowania podatkowego, ,Patistwo i Prawo” 2000, z. 7,
s.18-34.

9 Pojecia ,wyznaczenia” i ;wykonania” wigzane s3 z etapami kontroli. Wyznaczenia polegaja na
ustaleniu i ujeciu stanu obowigzujacego. Wykonania zas$ polegaja na ustaleniu i ujeciu stanu rzeczy-
wistego. Kolejne etapy kontroli to konfrontacja wyznaczen z wykonanymi oraz wyjasnienie przy-
czyn stwierdzonej zgodnosci lub niezgodnosci miedzy wykonaniami a wyznaczeniami. W dorobku
teorii podatku przyjmuje si¢, ze wymienione cztery grupy czynnosci sg statymi cechami kontroli fi-
nansowej. Szerzej na ten temat: W. Stachurski, Realizacja. .., s. 674-678; L. Kurowski, Wistgp do nauki
prawa finansowego, Warszawa 1982, s. 303; E. Ruskowski, Kontrola finansowa, [w:] Finanse publiczne
i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2003, s. 735.

20 R. Dowgier, Ordynaga..., art. 272, www.sip.lex.pl [dostep: 25.09.2022].
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Czynnosci sprawdzajace moga dotyczy¢ jedynie enumeratywnie wymienionych
okolicznosci okreslonych w art. 272 o.p. Po pierwsze, czynnosci te stuza spraw-
dzeniu, czy podatnicy (platnicy, inkasenci) realizujg w terminie swoje podstawowe
obowigzki zwigzane ze skladaniem deklaracji i wplacaniem podatkéw, w tym po-
bieranych przez platnikéw oraz inkasentéw (art. 272 pkt 1 o.p.). Po drugie, stuza
one stwierdzeniu formalnej poprawnosci deklaracji podatkowych (zbadaniu, czy
deklaracje zlozono na wymaganym formularzu, czy nie zawiera ona bledéw lub
oczywistych omylek i czy zostala sporzadzona zgodnie z wymaganiami, jakie wyni-
kaja z przepiséw prawa) — art. 272 pkt 2 o.p. Nalezy zauwazy¢, ze opisane powyzej
czynnosci nie ograniczaja w zaden sposéb prawa podatnika do zlozenia korekty
deklaracji w sytuacji popelnienia pomyltki. Zgodnie bowiem z trescig art. 81b. § 1
pkt 1 o.p. uprawnienie podatnika (platnika) do skorygowania deklaracji ulega za-
wieszeniu, ale tylko na czas trwania postgpowania podatkowego lub kontroli po-
datkowej — w zakresie objetym tym postgpowaniem lub kontrolg. Oznacza to, ze
podatnik, ktérego dziatania objete sa czynno$ciami sprawdzajacymi, moze z wla-
snej inicjatywy dokona¢ korekty deklaracji az do czasu, gdy organ podatkowy nie
wezwie go do jej skorygowania badz do czasu skorygowania deklaracji z urz¢du. Po
trzecie, celem czynnosci sprawdzajacych jest ustalenie stanu faktycznego w zakre-
sie niezbednym do stwierdzenia zgodnosci z przedstawionymi dokumentami (272
pkt 3 0.p.). Zasadniczo dotyczy to dokumentéw zwigzanych ze zlozonymi dekla-
racjami. Do realizacji tego celu stuza uprawnienia organu podatkowego okreslo-
ne w art. 275 i 276 o.p. Stosowanie art. 275 § 1 o.p. ograniczone jest wytacznie do
przypadkéw, w ktérych podatnik skorzystat z ulgi podatkowej, a z przepiséw pra-
wa wynika wprost obowiazek posiadania przez niego, w okreslonym czasie, doku-
mentéw potwierdzajacych prawo do skorzystania z niej. W tym zakresie do dzialan
organu podatkowego bedzie nalezalo prawo do zazadania od podatnika okazania
dokumentéw lub zlozenia ich fotokopii. Zgodnie za$ z art. 275 § 2 1 3 do dzia-
tan tych naleza: Zadanie przekazania informacji z bankéw, zaktadéw ubezpieczen
i funduszy inwestycyjnych w zakresie prowadzonych indywidualnych kont eme-
rytalnych oraz doméw maklerskich, bankéw prowadzacych dzialalnosé¢ maklerska
i towarzystw funduszy inwestycyjnych, réwniez w zakresie ulg wykazanych przez
podatnika. Natomiast art. 276 o.p. umozliwia organowi podatkowemu dokonanie
ogledzin lokalu mieszkalnego lub jego czesci, z ktérym zwigzane byly zastosowane
przez podatnika ulgi (gtéwnie ulgi inwestycyjne). Nalezy jednak zwréci¢ uwagg,
ze przeprowadzenie ogledzin bedzie stanowilo wyjatek od zasady stanowiacej, ze
w ramach czynnosci sprawdzajacych nie przeprowadza si¢ dowodéw. Wydaje si¢
jednak, ze dopuszczenie przeprowadzenia ogledzin lokalu (badz jego czeéci) poza
procedurg kontroli podatkowej lub postepowania podatkowego ma swoje uzasad-
nienie. Czynno$¢ ta pozwoli bowiem na potwierdzenie prawidlowosci zlozonej
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deklaracji, a w konsekwencji na uniknigcie niepotrzebnego wszczynania innych
niz czynnosci sprawdzajace procedur podatkowych. Przeprowadzenie ogledzin od-
bywa si¢ w terminie ustalonym w porozumieniu z podatnikiem, co nalezy udoku-
mentowaé w podpisanej przez podatnika adnotacji o ustaleniu terminu ogledzin.
Z przeprowadzonych ogledzin sporzadza si¢ protokél. W zwigzku z odestaniem
z art. 280 o.p. do przepiséw art. 172-176 o.p. protokél powinien czyni¢ zados¢ wy-
maganiom w nich okreslonych. Protokét z ogledzin dolacza si¢ do akt sprawy. Po
czwarte, czynnosci sprawdzajace obejmuja weryfikacje poniesionych przez podat-
nika wydatkéw i uzyskanych przychodéw (dochodéw) opodatkowanych lub przy-
chodéw (dochodéw) niecopodatkowanych — w zakresie niezb¢dnym do ujawnienia
podstawy opodatkowania z tytutu przychodéw nieznajdujacych pokrycia w ujaw-
nionych zrédtach lub pochodzacych ze Zrédel nieujawnionych (272 pkt 4 o.p.). Po
piate, zgodnie z art. 272 pkt 5 o.p., czynnosci sprawdzajace stuza weryfikacji danych
i dokumentéw przedstawionych przez podatnikéw dokonujacych rejestracji podat-
kowej, w szczegdlnosci podatnikéw podatku VAT (art. 272 pkt 5 o.p.). Po szoste,
czynnosci sprawdzajace stuza weryfikacji danych i dokumentéw przedstawionych
przez podmioty dokonujace zgloszenia rejestracyjnego oraz zgloszenia rejestracyj-
nego uproszczonego zgodnie z ustawg o podatku akcyzowym (art. 272 pkt 6 o.p.).
I'w konicu po siédme, na mocy art. 272 pkt 7 o.p. celem czynnosci sprawdzajacych
jest mozliwo$¢ sprawdzania spelnienia przez podatnikéw warunkéw uprawniaja-
cych do opodatkowania ryczattem od dochodéw spétek oraz rzetelnosci i termino-
wosci skfadania o$wiadczenia podatnikowi przez jej udzialowca albo akcjonariusza,
o ktérych mowa w rozdziale 6b ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku docho-
dowym od oséb prawnych. Wskazane uprawnienie obejmuje nie tylko formalna
weryfikacje skladanych o$wiadczer, ale takze ma na celu sprawdzenie samego pra-
wa do korzystania z ryczattu?. Wyzej wymieniony zakres czynnosci sprawdzaja-
cych uzupelnia uprawnienie Szefa Krajowej Administracji Skarbowej lub organu
podatkowego upowaznionego przez ministra wlasciwego do spraw finanséw pu-
blicznych o badanie dokumentéw sktadanych w zakresie wymiany z panistwami
czlonkowskimi Unii Europejskiej informacji o podatku od towaréw i ustug.

W ujeciu podmiotowym czynnosci sprawdzajace obejmuja podatnikéw, plat-
nikéw i inkasentéw (art. 272 o.p.). Wyjatek w tym zakresie wprowadza art. 274c
§ 1 0.p., zgodnie z ktérym czynno$ciami sprawdzajacymi moga zosta¢ objeci tak-
ze kontrahenci podatnika, wobec ktérego toczy si¢ postepowanie podatkowe lub
kontrola podatkowa. Warunkiem przeprowadzenia tych czynnosci jest prowa-
dzenie przez kontrahenta podatnika dzialalnosci gospodarczej. Organ podatkowy
moze zazada¢ od kontrahentéw podatnika przedstawienia dokumentéw, w zakresie

A Ibidem oraz D. Zalewski, A. Melezini, Kontrola podathowa przedsighiorcow, Warszawa 2012,
s. 39.
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objetym postgpowaniem lub kontrola podatkowa u podatnika, w celu sprawdze-
nia ich prawidiowosci i rzetelnosci, czyli zgodnosci ze stanem faktycznym doku-
mentéw odzwierciedlajacych zwigzki miedzy podatnikiem a jego kontrahentami.
Uzyte w przepisie art. 274c § 1 pkt 1 pojecie dokumentéw nalezy rozumie¢ szeroko,
obejmuje ono nie tylko faktury, ale takze wszelkie inne dokumenty, w tym wycia-
gi z ksiag podatkowych oraz dowodéw ksiegowych, o ile majg one znaczenie dla
ustalenia faktéw istotnych w sprawie w zwiazku z prowadzong kontrolg podatkowsa
lub postgpowaniem podatkowym. Ponadto organ podatkowy, zgodnie z art. 274c
§ 1 pkt 2, moze zada¢ od kontrahenta podatnika nie tylko przedstawienia doku-
mentéw, lecz takze w okreslonych przypadkach ich przekazania za pomocg $rod-
kéw komunikacji elektronicznej lub na informatycznym nosniku danych. Dotyczy
to wyciagéw z ksiag podatkowych i dowodéw ksiegowych zapisanych w postaci
elektronicznej odpowiadajacej strukturze wlasciwej dla jednolitego pliku kontrol-
nego, o ile kontrahent podatnika prowadzi ksiggi podatkowe przy uzyciu progra-
méw komputerowych. Z czynnosci sprawdzajacych u kontrahenta podatnika or-
gan podatkowy sporzadza protokoét, ktéry wiacza sie do akt prowadzonego wobec
podatnika postepowania podatkowego lub do protokolu prowadzonej wobec niego
kontroli podatkowej (jako zatacznik). Stanowi on dowéd w postgpowaniu podat-
kowym lub kontroli podatkowej?2.

Czynnosci sprawdzajace, obok kontrahentéw podatnika, moga by¢ dokonywa-
ne takze u innych podmiotéw prowadzacych dzialalnos¢ gospodarczg i uczestni-
czacych w dostawie tego samego towaru lub $wiadczeniu tej samej ustugi, beda-
cych zaréwno dostawcami, jak i nabywcami bioracymi udzial posrednio lub bez-
posrednio w dostawie towaru lub §wiadczeniu ustugi. W opisywanym przypadku
czynnosci sprawdzajace moga dotyczy¢ wylacznie dokumentéw zwigzanych z ta
dostawg lub $wiadczeniem ustugi (art. 274c § 1c o.p.). Do tej grupy podmiotéw
stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace kontrahentéw odnoszace si¢ do spo-
rzadzenia protokolu.

Kompetencje do dokonywania czynnosci sprawdzajacych maja organy podat-
kowe pierwszej instangji (art. 272 o.p.) z wyjatkiem czynnosci, ktére odnoszg si¢ do
dokumentéw w zakresie wymiany z pafstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej
informacji o podatku od towaréw i ustug (zastrzezenie z art. 272a o.p.), ktérych
dokonuje Szef KAS lub organ podatkowy upowazniony przez ministra wlasciwego
do spraw finanséw publicznych. Wymienione organy dokonuja czynnosci spraw-

2 Por. R. Dowgier, Ordynaga..., art. 274(c), www.sip.lex.pl [dostep: 25.09.2022]; M. Nie-
zg6dka-Medek, [w:] S. Babiarz, B. Dauter, R. Hauser, A. Kabat, J. Rudowski, M. Niezgédka-Me-
dek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2019, art. 274(c), www.sip.lex.pl [dostep:
30.09.2022].
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dzajacych w takim zakresie, w jakim jest to zbiezne z ich uprawnieniami do pro-
wadzenia postgpowania jako organy podatkowe pierwszej instancji.

Podjecie czynnosci sprawdzajacych nastepuje z urzgdu (nigdy na wniosek po-
datnika, platnika, inkasenta) i bez obowiazku odnoszenia ich do kazdego podatnika
(platnika lub inkasenta) oraz bez potrzeby wydawania w tym zakresie formalne-
go aktu o wszczgciu tego rodzaju procedury, a wige bez poinformowania podatni-
ka o ich podjgciu. Dotyczy to w szczegdlnosci tych czynnosci, ktére dokonywane
sa w celu oceny dzialari podatnikéw, platnikéw i inkasentéw od strony formalnej,
tj. terminowosci skfadania deklaracji i wplacania podatkéw, a takze stwierdzania
formalnej poprawnosci tych dokumentéw. Najczesciej czynnosci te odbywaja sie
bez udziatu sprawdzanego. Dopiero w przypadku stwierdzenia w jego dzialaniach
uchybien organ wzywa do dokonania okreslonych czynnosci.

W przypadku zlozenia przez podatnika deklaracji organ podatkowy moze
stwierdzi¢, ze zawiera ona bledy rachunkowe (tj. bledy w obliczeniach) lub inne
oczywiste omylki (tj. omytki, ktére wprost wynikaja z deklaracji, bez potrzeby
konfrontacji z dokumentami Zrédlowymi bedacymi podstawg danych wykazanych
w deklaracji?*, np. bledy literowe, omytkowe wypelnienie innych niz wlasciwe ru-
bryk w formularzach) badz ze wypelniono ja niezgodnie z ustalonymi wymaga-
niami (np. na niewlasciwym formularzu deklaracji).

W zaleznosci od charakteru i zakresu uchybieri stwierdzonych podczas badania
poprawnosci formalnej deklaracji organ podatkowy podejmuje jedno z dzialan —
samodzielnie koryguje deklaracje (korekta deklaracji z urz¢du) albo wzywa skta-
dajacego deklaracje do zlozenia niezb¢dnych wyjasnieri i skorygowania wadliwej
deklaracji (art. 274 § 1 o0.p.). Co istotne, podjecie przez organ podatkowy dzialar,
o ktérych mowa w art. 274 § 1 o.p., jest jego obowiazkiem, a nie uprawnieniem?.
Brak realizacji jednego z tych dziatait moze prowadzi¢ bowiem do zwolnienia po-
datnika z obowigzku uiszczania odsetek za zwloke, o ile korekta deklaracji wigze
si¢ z wykazaniem zaleglosci podatkowej. Zgodnie bowiem z art. 54 § 1 pkt 7a o.p.
od zaleglosci zwigzanych z popelnionymi w deklaracji bledami rachunkowymi lub
oczywistymi omylkami, jezeli w tym okresie nie zostaly one ujawnione przez or-
gan podatkowy, nie nalicza si¢ odsetek za zwloke za okres od dnia nastepnego po
uplywie dwoch lat od dnia zlozenia deklaracji.

Korekta deklaracji z urzedu bedzie miala miejsce wylacznie w sytuacji, gdy w wy-
niku korekty wysoko$¢ zobowigzania podatkowego, kwoty nadplaty, kwoty zwrotu
podatku albo kwoty nadwyzki podatku do przeniesienia lub wysokosci straty nie

2 M. Niezgédka-Medek, Ordynagja ..., art. 272, www.sip.lex.pl [dostep: 30.09.2022].

2 Wyrok WSA w Olsztynie z 12.04.2007 r., I SA/O1 21/07, LEX nr 247987.

% R. Dowgier, Korekta deklaraci z urzgdu w ramach czynnosci sprawdzajgcych, ,Procedury Ad-
ministracyjne i Podatkowe” 2017, nr 1, s. 29.
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przekracza kwoty 5000 zI. Nalezy zwréci¢ uwagg, ze przepisy o.p. nie okreslaja,
jak technicznie ma by¢ wykonana ta korekta. W literaturze podnosi si¢, ze moze
ona polega¢ na wykonaniu jednej z trzech czynnosci: dokonaniu przez organ po-
datkowy skresleri bezposrednio na oryginale deklaracji, na wypelnieniu deklaracji
w sposob, ktéry bedzie eliminowal biedy stwierdzone przez organ podatkowy lub
na skopiowaniu oryginalnej, wadliwej deklaracji, a nastgpnie dokonaniu poprawek
na kopii tej deklaracji?®. Nalezy zgodzi¢ si¢ z Rafalem Dowgierem, ze ,Ze wzgle-
du na tres¢ art. 81 § 1 o.p., do ktérego odsyta 280 o.p., ktéry nie przewiduje po-
prawiania deklaracji, ale przede wszystkim ze wzgledu na skutki zlozonego przez
podatnika ewentualnego sprzeciwu wobec dokonanej korekty, [ ...], nalezy odrzu-
ci¢ pierwszy ze wskazanych sposobéw”?. Skutek wniesienia sprzeciwu (anulowa-
nie korekty) uzasadnia, aby korekta z urzedu polegata na wypelnieniu deklaracji
w sposob, ktéry bedzie eliminowal biedy stwierdzone przez organ podatkowy lub
na skopiowaniu oryginalnej, wadliwej deklaracji, a nastgpnie dokonaniu poprawek
na kopii tej deklaracji. Przy czym Autor przychyla si¢ do ostatniego z rozwigzan. Jak
podkresla ,[...] z informacji dofaczonej do przestanej podatnikowi uwierzytelnio-
nej kopii skorygowanej deklaracji bedzie wynikalo, na czym ta korekta polegala™®.
Przepisy o.p. jednoznacznie okreslaja natomiast katalog czynnosci, jakie powinien
podja¢ organ podatkowy po skorygowaniu deklaracji z urzedu — uwierzytelnié¢ ko-
pi¢ skorygowanej deklaracji i dorgczy¢ ja podatnikowi wraz z informacja o zwia-
zanej z korekta deklaracji zmianie wysokosci zobowigzania podatkowego, kwoty
nadplaty lub zwrotu podatku albo kwoty nadwyzki podatku do przeniesienia lub
wysokosci straty, albo informacja o braku takich zmian, oraz pouczeniem o pra-
wie wniesienia sprzeciwu (art. 274 § 2 o.p.). Podatnik, w terminie 14 dni od dnia
doreczenia uwierzytelnionej kopii skorygowanej deklaracji, moze wnies¢ sprzeciw,
ktéry anuluje korekte. Organem wlasciwym do jego rozpatrzenia jest organ, ktéry
dokonat korekty z urzedu. W razie niewniesienia sprzeciwu w terminie korekta
deklaracji wywoluje skutki prawne jak korekta deklaracji ztozona przez podatni-
ka.Tryb ten ma zastosowanie takze do deklaracji sktadanych przez platnikéw lub
inkasentéw oraz do zalacznikéw do deklaracji. Nalezy zwréci¢ uwagg, ze dokona-
nie korekty deklaracji z urz¢du nie pozbawia podatnika (ptatnika, inkasenta) pra-
wa do Zadania wszczecia postgpowania na jego wniosek, w szczegdlnosci w celu
stwierdzenia w drodze decyzji istnienia nadplaty podatkowej lub zwrotu podatku?.

2 Ibidem, s. 30, za: M. Poptawski, Korekta deklaracji — problemy praktyczne, [w:] Ordynacja po-
datkowa w praktyce, red. L. Etel, Bialystok 2007, s. 54.

27 R. Dowgier, [w:] Ordynagja..., art. 274, www.sip.lex.pl [dostep: 25.09.2022].

28 Ihidem.

2 T. D¢bowska-Romanowska, Obliczanie podathku a gwarancje praw obywatelskich, ,Panstwo
i Prawo” 1998, nr 7, s. 38-39.
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W przypadku, gdy organ podatkowy nie dokonal korekty deklaracji z urzedu,
a stwierdzil, ze deklaracja zawiera bledy rachunkowe lub oczywiste omytki badz
ze wypelniono ja niezgodnie z ustalonymi wymaganiami — zobligowany jest we-
zwa¢ skladajacego deklaracje do zlozenia niezbednych wyjasnien i skorygowania
wadliwej deklaracji. Jednoczesnie organ podatkowy powinien w wezwaniu wska-
zaé przyczyny, z powodu ktérych deklaracja zostala uznana za wadliwg. Zgodnie
z odestaniem z art. 280 op. w wezwaniu do zlozenia niezbednych wyjasnien i sko-
rygowania deklaracji nalezy wskazywa¢ termin, w ktérym zadanie organu powin-
no zostaé speltnione (art.159 § 1 pkt 5 o.p.). Odmowa zlozenia zadanych wyjasnient
i dokonania korekty wadliwej deklaracji albo bezczynnos$¢ wezwanego mogg sta-
nowié¢ przyczyne do wszczecia przez organ podatkowy kontroli podatkowej lub
postepowania podatkowego zmierzajacego do wydania jednej z decyzji, o ktérych
mowa w art. 21 § 3, 3a badz 4, tj. majacych na celu usuniecie stwierdzonych nie-
prawidtowosci. Dodatkowo, zgodnie z art. 262 o.p., ignorowanie wezwan organu
podatkowego, moze by¢ powodem nalozenia na wezwanego kary porzadkowe;j,
ktéra obecnie wynosi 3300 z1.

Dokonanie korekty powinno nastgpic zgodnie z art. 81 § 2 o.p. (odeslanie z art.
280 o.p.). Oznacza to, ze korekta deklaracji powinna nastapi¢ przez zlozenie dekla-
racji korygujacej, ktéra zast¢puje dotychczasows deklaracje. Skorygowanie dekla-
racji zgodnie ze stanowiskiem organu podatkowego przedstawionym w wezwaniu
powoduje zakoriczenie czynnosci sprawdzajacych.

W ramach czynnosci sprawdzajacych organ podatkowy moze takze stwierdzié,
ze podatnik pomimo cigzacego na nim obowigzku w ogdle nie zlozyl deklaracji
podatkowej lub sprawozdania finansowego. W takim wypadku, na mocy art. 274a
§ 1 o.p., moze on zazada¢ od podatnika zlozenia wyjasnieri w sprawie przyczyn
niezlozenia deklaracji lub sprawozdania finansowego lub wezwac¢ do ich zlozenia.
Czynnodci te beda stuzyly przede wszystkim weryfikacji terminowosci ztozenia
deklaracji. Wezwanie do dokonania czynnosci okreslonych w 274a § 1 o.p. powin-
no okresla¢ termin wykonania wezwania oraz skutki prawne niezastosowania si¢
do niego (w tym wynikajace z art. 262 o.p. — kary porzadkowe). Nalezy jednak
zwrécié uwage, Ze na tym etapie organ podatkowy moze zrezygnowacé z wyjasniert
w sprawie przyczyn niezlozenia deklaracji i rozpoczaé z tego powodu kontrole po-
datkowg badz postgpowanie podatkowe®.

Innym przypadkiem jest sytuacja, gdy podatnik wprawdzie ztozyt deklaracje
podatkows, jednak organ podatkowy w trakcie dokonywania czynnosci spraw-
dzajacych powzial watpliwosci co do jej poprawnosci (art. 274a § 2 o.p.). Analiza
przywolywanego przepisu prowadzi do wniosku, ze chodzi tu o watpliwosci co do
rzetelnosci ztozonej deklaracji. Wydaje sig, ze na mocy wskazanego przepisu or-

30 Por. A. Mariariski, Rodzaje postgpowari. .., s. 38.
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gan podatkowy moze jedynie dokona¢ wstepnej weryfikacji rzetelnosci deklaracji.
Whynika to przede wszystkim z gléwnego celu czynnosci sprawdzajacych, jakim
jest badanie poprawnosci formalnej skladanych deklaracji. Poza tym podwazenie
rzetelnos$ci deklaracji podatkowej moze nastapic jedynie w toku postepowania po-
datkowego. W celu zweryfikowania wst¢pnej rzetelnosci ztozonej deklaracji organ
podatkowy moze wezwac¢ podatnika do udzielenia, w wyznaczonym terminie, nie-
zbe¢dnych wyjasnien lub uzupelnienia deklaracji. Nie moze natomiast wezwaé go
do zlozenia korekty deklaracji.

Uprawnienia organu podatkowego wynikajace z art. 274a § 2 o.p. moga mieé
takze odpowiednie zastosowanie w przypadku nieskorzystania przez podatnika
lub platnika z przystugujacych mu uprawnieri okreslonych w art. 119 zfma § 1 o.p.
Dotyczy to sytuacji, w ktérych podatnik (platnik) moze poprzez ztozenie deklaracji
oraz korekte deklaracji lub informacji zastepczej cofnac skutki unikania opodatko-
wania w kolejnych okresach rozliczeniowych, ktérych nie obejmowata uprzednio
wydana decyzja okreslajaca warunki cofniecia skutkéw unikania opodatkowania.

Dotkliwa dla podatnika forma czynnosci sprawdzajacych jest przedluzenie ter-
minu zwrotu podatku wynikajacego z odrebnych ustaw (art. 274b o.p.), np. zwrotu
nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym w podatku od towaréw i ustug. Organ
podatkowy moze postanowi¢ o przediuzeniu takiego terminu do czasu zakoriczenia
czynnosci sprawdzajacych. Wydanie takiego postanowienia oznacza dla podatni-
ka zwloke w otrzymaniu zwrotu podatku wykazanego w deklaracji. Jednoczesnie
przepisy o.p. nie zakreslaja maksymalnego przedtuzenia terminu zwrotu podatku,
wskazujac jedynie, ze przedluzenie to moze trwac do czasu zakoriczenia czynnosci
sprawdzajacych, ktérych czas trwania réwniez nie zostal uregulowany.

W pismiennictwie zwraca si¢ uwage, ze przedluzenie terminu zwrotu podatku,
o ktérym mowa w art. 274b o.p., w istocie wykracza poza zakres czynnosci spraw-
dzajacych, okreslony w art. 272 o.p. Przepis ten reguluje bowiem ,[...] nie same
czynnosci sprawdzajace, ale konsekwencje ich prowadzenia w zakresie zasadnosci
zwrotu, zasadniczo podatku od towaréw i ustug, chociaz pojecie zwrotu podat-
ku nie moze by¢ ograniczone wylacznie do tej daniny”™!. Dodatkowo regulacja ta
stanowi wyjatek od zasady stanowiacej, Ze czynnosci sprawdzajace maja charakter
czynnosci faktycznych, a wige takich, ktére nie wywoluja bezposrednich skutkéw
prawnych. W opisywanym przypadku skutek taki jest okreslony w postanowieniu
o przedluzeniu terminu zwrotu podatku, na ktére stuzy zazalenie.

Poza opisanymi wczesniej celami i cechami czynnosci sprawdzajacych nalezy
zwréci¢ uwage, ze:

1) wzwiazku z odestaniem z art. 280 o.p. do przepiséw art. 130-132a o.p. do czyn-
nosci sprawdzajacych stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace wylaczenia

3t R. Dowgier, Ordynaga. .., art. 274(b), www.sip.lex.pl [dostep: 25.09.2022].
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pracownika organu podatkowego oraz organu podatkowego od dokonywania
czynnosci sprawdzajacych (co ma zapewnic¢ bezstronnos¢ ich dokonywania);

2) do czynnosci sprawdzajacych nie odnoszg si¢ przepisy o.p. okreslajace wprost
ograniczenie czasowe ich dokonywania. Moze to doprowadzi¢ do sytuacii,
w ktorej podatnik nie bedzie uiszczal odsetek od zaleglosci (por. art. 54 § 1 pkt
7a 0.p.);

3) czynnosci sprawdzajace moga by¢ dokonywane wielokrotnie, nawet w tym sa-
mym zakresie.

3. Kontrola podatkowa

Ordynacja podatkowa oddzielita czynnosci sprawdzajace od kontroli podatkowej,
ktéra zostata uregulowana w dziale VI o.p. Podobnie jak w przypadku czynnosci
sprawdzajacych, w zakresie nieuregulowanym przepisami dziatu VI, do kontroli
podatkowej nalezy odpowiednio stosowa¢ dzial IV o.p., przy czym zakres odpo-
wiedniego stosowania tych przepiséw jest odmienny w poréwnaniu z czynnoscia-
mi sprawdzajacymi. Do kontroli podatkowej odnosza si¢ bowiem przepisy art. 135,
art. 138, art. 139 § 4, art. 140 § 2, art. 141 i art. 142 oraz przepiséw rozdzialéw 1, 2,
3a,5, 6,9,z wylaczeniem art. 171a, rozdzialéw 10, 11, z wylaczeniem art. 182-185,
oraz rozdzialéw 12, 14,16, 22 i 23 Dziatu IV. Ponadto do kontroli podatkowej sto-
suje si¢ art. 102 o.p. regulujacy kwesti¢ wstapienia w miejsce strony, w stosunku do
ktérej toczyta si¢ kontrola podatkowa, spadkobiercy (spadkobiercéw) w sprawach
praw i obowigzkéw wymienionych w art. 97 o.p. Ponadto, na podstawie odestania
z art. 291c. o.p. do kontroli podatkowej przedsigbiorcéw, stosuje sie réwniez prze-
pisy rozdziatu 5 (art. 45-65) ustawy Prawo przedsigbiorcéw?2. Jednoczesnie w za-
kresie nieuregulowanym w tych przepisach stosuje si¢ postanowienia dzialu VI o.p.

Uregulowana przepisami dzialu VI o.p. kontrola podatkowa stanowi odrebny
rodzaj postepowania o sformalizowanym charakterze, z wyraznie oznaczonym mo-
mentem wszczecia oraz zakonczenia, ktérego wynik zawarty jest w dokumencie
urzgdowym o $cisle okreslonej tresci — protokole kontroli®. Kontrola ta stanowi
typowa procedure kontrolng zmierzajaca do ustalenia i poréwnania wykonan z wy-
znaczeniami bez mozliwosci wiadczego wplywu na dziatalnos¢ podmiotu kontro-
lowanego®*'. W odréznieniu od czynnosci sprawdzajacych jest to rodzaj kontroli
(co do zasady) zapowiedzianej, merytorycznej (a nie jedynie formalnej), a takze
prowadzonej w siedzibie kontrolowanego na podstawie imiennego upowaznienia
i po okazaniu legitymacji stuzbowe;.

32 Ustawa z dnia 6.03.2018 r. Prawo przedsi¢biorcéw (t.j. Dz.U. z 2023 1., poz. 221).
3 W. Stachurski, Realizacja...,s. 684.
34 Ibidem,s. 684.
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Gléwnym celem kontroli podatkowej jest sprawdzenie, czy kontrolowani wy-
wigzuja si¢ z obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa podatkowego (art. 281
§ 2 0.p.). Obowigzki, o ktérych mowa, rozumie¢ nalezy szeroko zaréwno w plasz-
czyznie materialnego prawa podatkowego, jak i procedury podatkowej, zas prze-
pisy prawa podatkowego nalezy rozumie¢ zgodnie z definicja legalng tego pojecia
uzyta w art. 3 pkt 2 0.p.>> W doktrynie zwraca si¢ uwagg, ze wbrew literalnemu
brzmieniu art. 281 § 2 o.p. przedmiotem kontroli podatkowej moze by¢ réwniez
sprawdzanie, czy kontrolowany prawidlowo korzysta z uprawnieri podatkowych
(dotyczy to m.in. badania, czy podatnik przestrzega warunkéw, na ktérych otrzymat
mozliwos¢ oplacania podatku w formie uproszczonej, lub to, czy spelnit warunki
uprawniajace go do zastosowania ulgi, znizki, zwolnienia, odliczenia, zwrotu itp. ).

Przedmiot kontroli podatkowej, w poréwnaniu z czynno$ciami sprawdzajacy-
mi, jest szerszy. Jak juz sygnalizowano, czynnosci sprawdzajace naleza do wstep-
nej fazy kontroli podatkowej, a ich celem jest przede wszystkim zbadanie i usta-
lenie terminowosci i poprawnosci formalnej dokumentéw sktadanych przez po-
datnikéw. Moga one by¢ wykonywane przez organ do czasu wszczecia kontroli
podatkowej lub postgpowania podatkowego w danej sprawie. Kontrola podatkowa
przeprowadzana jest za$ z punktu widzenia zgodnosci dziatania podmiotéw kon-
trolowanych z prawem podatkowym, stad obejmuje nie tylko weryfikacje prawi-
dlowosci obliczenia podatku, ale réwniez sprawdzenie, czy dzialania podatnika sg
zgodne z prawem podatkowym. Znajduje to takze potwierdzenie w orzecznictwie
sadéw administracyjnych, np.: ,Cel kontroli podatkowej jest szerszy od czynnosci
sprawdzajacych. Niekiedy [...], bez zbadania wezeéniejszych i pézniejszych eta-
p6w transakcji zwigzanych z jej przedmiotem nie ma mozliwosci oceny zgodnosci
dziatan kontrolowanego z prawem podatkowym™’. W innym wyroku Sad stwier-
dzit: ,Celem kontroli podatkowej jest zapewnienie organom podatkowym realizacji
zasady prawdy materialnej w postepowaniu podatkowym, do czego konieczne jest
ustalenie wszystkich okolicznosci ksztaltujacych podatkowo-prawny stan faktycz-
ny. Kontrola ma zabezpieczy¢ dokumenty, zbada¢ ksiegi podatkowe, ustali¢ stan
faktyczny w momencie rozpoczynania kontroli, uzyska¢ niezbedne na tym etapie
wyjasnienia. Przebieg kontroli dokumentuje si¢ w protokole, ktéry nie moze za-
wiera¢ oceny prawnej sprawy bedacej przedmiotem kontroli, a jego najistotniejsza

% M. Niezgédka-Medek, [w:] S. Babiarz, B. Dauter, R. Hauser, A. Kabat, ]. Rudowski, M. Nie-
zgédka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2019, art. 281, www.sip.lex.pl
[dostep: 30.09.2022].

3% C. Kosikowski, L. Etel, R. Dowgier, P. Pietrasz, S. Presnarowicz, Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, Warszawa 2007, s. 902.

37 Wyrok NSA z20.09.2017 r., I FSK 1993/15, LEX nr 2377847.
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cze$¢ stanowia dokonane ustalenia faktyczne i dokumentacja dotyczaca przepro-
wadzonych dowodéw (art. 290 § 213 o.p.)™8.

Kontroli podatkowej dokonuja organy podatkowe pierwszej instancji, zas pod-
miotami kontrolowanymi sg podatnik, platnik, inkasent oraz nastgpcy prawni (art.
281 § 1 0.p.). Powolywany przepis wskazuje, ze kontrola podatkows nie moga by¢
objete osoby trzecie odpowiedzialne za zobowigzania podatkowe, co z uwagi na
tre$¢ art. 108 o.p. wydaje si¢ uzasadnione, poniewaz odpowiedzialnos¢ tych oséb
powstaje dopiero po doreczeniu decyzji o odpowiedzialnosci za zobowigzania po-
datkowe.

Kontrola podatkowa jest podejmowana z urzedu (art. 282 o.p.), a o zamiarze
jej podjecia (co do zasady) kontrolowany powinien by¢ poinformowany z odpo-
wiednim uprzedzeniem. Z tresci art. art. 282b § 2 o.p. wynika, ze uprzedzenie to
powinno wynosi¢ co najmniej 7 dni, przy czym termin ten powinno sie liczy¢ od
momentu powzi¢cia przez kontrolowanego informacji o zamiarze organu, a zatem
od dnia dorgczenia kontrolowanemu (lub osobie, ktéra go reprezentuje) przedmio-
towego zawiadomienia. Zawiadomienie to powinno czyni¢ zado§¢ wymaganiom
formalnym okreslonym w art. 282b § 4 o.p., tj. zawiera¢ oznaczenie organu oraz
kontrolowanego, dat¢ i miejsce wystawienia, wskazywac zakres kontroli, zawieraé
pouczenie o prawie zlozenia korekty deklaracji oraz by¢ podpisane przez osobg
upowazniong do zawiadomienia, a jezeli zawiadomienie zostalo wydane w formie
dokumentu elektronicznego — bezpieczny podpis elektroniczny.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze organ podatkowy w okreslonych przypadkach moze
skorzysta¢ z przywileju nadanego ustawowo i przeprowadzi¢ kontrol¢ podatko-
wa podmiotu bez wczesniejszego zawiadomienia. Zwolnienie z tego obowigzku
moze zosta¢ dokonane w $cisle okreslonych przypadkach wymienionych 282¢ § 1
o.p. W przypadku wszczgcia kontroli podatkowej bez zawiadomienia organ po-
datkowy jest jednak zobowigzany poinformowaé kontrolowanego o przyczynie
jego braku (282¢ § 3 o.p.).

Dorgczenie zawiadomienia o zamiarze wszczgcia kontroli podatkowej nie
przesadza jeszcze o tym, ze postepowanie kontrolne zostanie przeprowadzone.
Po pierwsze, nie mozna wykluczy¢, ze po jego dorgczeniu zaistnieja okolicznosci,
ktére beda uzasadnialy odstgpienie od tych czynnosci. Po drugie, zgodnie z art.
282b § 2 o.p., uprawnie do wszczgcia kontroli wygasa na skutek uptywu 30 dni od
doreczenia zawiadomienia o zamiarze jego wszczecia. Skutkiem niepodjecia kon-
troli tym w terminie jest konieczno$¢ dokonania ponownego zawiadomienia, o ile
organ podatkowy nie odstapil od zamiaru jej przeprowadzenia, o czym nie musi
powiadamia¢ kontrolowanego. Wezesniejsze wszczecie kontroli, tj. przed uply-
wem 7 dni od zawiadomienia o zamiarze jej przeprowadzenia, jest mozliwe, ale

3% Wyrok NSA z29.05.2013 ., IT FSK 1895/11, LEX nr 1329415.
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tylko wtedy, gdy kontrolowany wyrazi na to zgode badz gdy sam o to zawnioskuje
(art. 282b § 3). W razie wyrazenia zgody lub zlozenia wniosku ustnie kontroluja-
cy sporzadza adnotacje. Wydaje si¢, Ze rozwigzanie to wigze si¢ z podstawowymi
zalozeniami ordynacji podatkowej dotyczacymi szybkosci, prostoty i wnikliwosci
przeprowadzenia postgpowania.

Wszczgcie kontroli podatkowej zasadniczo nast¢puje przez dorgczenie kon-
trolowanemu (lub osobie, ktéra go reprezentuje) imiennego upowaznienia do jej
przeprowadzenia oraz okazanie legitymacji stuzbowej (art. 284 § 1. 0.p.). W szcze-
golnych przypadkach kontrola podatkowa moze by¢ wszczgta w trybie nadzwy-
czajnym (art. 284a § 1-1a o.p.), po okazaniu kontrolowanemu lub osobie, ktéra go
reprezentuje, legitymacji stuzbowej i dopiero pézniej dorgczeniu upowaznienia
(bez zbednej zwloki, jednak nie pézniej niz w terminie 3 dni roboczych od dnia
wszczecia kontroli — art. 284a § 2 o.p.).

Zakres jednostkowej kontroli podatkowej okreslony jest w upowaznieniu do
jej przeprowadzenia i nie moze by¢ przekroczony (art. 283 § 5 o.p.). Wyznacza
on jednoczesnie zakres postepowania dowodowego, ktére moze by¢ w jej ramach
prowadzone. W postepowaniu tym beda mialy zastosowanie wszelkie reguly po-
stepowania dowodowego przewidziane dla postegpowania podatkowego (odestanie
z art. 292 o.p. do przepiséw rozdziatu 11 (dowody) dziatu IV o.p.). Nalezy jednak
podkresli¢, ze zakres mozliwych do podjecia w toku kontroli podatkowej czynno-
$ci dowodowych jest nawet szerszy niz w postepowaniu podatkowym. W ramach
kontroli podatkowej kontrolujacy sa upowaznieni m.in. do zadania udostepniania
akt, ksigg i wszelkiego rodzaju dokumentéw zwiazanych z przedmiotem kontroli
oraz do sporzadzania z nich odpiséw, kopii, wyciagéw, notatek, wydrukéw i udo-
kumentowanego pobierania danych w postaci elektronicznej, zbierania innych
niezb¢dnych materialéw w zakresie objetym kontrolg, zabezpieczania zebranych
dowodéw, zadania przeprowadzenia spisu z natury, zadania okazania majatku pod-
legajacego kontroli oraz do dokonania jego ogledzin, przestuchiwania swiadkéw,
kontrolowanego, pracownikéw oraz oséb upowaznionych do reprezentowania lub
prowadzenia spraw kontrolowanego, oraz do dokonywania innych czynnosci okre-
slonych w art. 286 o.p. Z drugiej strony przepisy o.p. nalozyty na podmioty kon-
trolowane, ale takze na inne osoby z nimi wspéldzialajace, katalog obowiazkéw
sluzacych realizacji uprawnient podmiotéw kontrolujacych. Naleza do nich m.in.
obowigzek kontrolowanego udzielania w wyznaczonym terminie wszelkich wy-
jasnien dotyczacych przedmiotu kontroli oraz dostarczania kontrolujagcemu z3-
danych dokumentéw (art. 287 § 3 o.p.). Jak podnosi si¢ w literaturze, wyjasnienia
takie nie moga jednak zastgpowaé srodka dowodowego w postaci przestuchania
strony (art. 199 o.p.). Powinny one stuzy¢ uzyskaniu podstawowych informacji
w zakresie objetym kontrola, ale nie moga stanowi¢ dowodu w toku dalszego po-
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stepowania®’. Obowigzek udzielenia wyjasnieri dotyczacych przedmiotu kontroli
spoczywa takze na reprezentancie kontrolowanego, pracowniku oraz osobie wspét-
dzialajacej z kontrolowanym, w zakresie wynikajacym z wykonywanych czynnosci
lub zadan (art. 287 § 4 o.p.).

Poza tym do obowigzkéw kontrolowanego, jego pracownika oraz osoby wsp6t-
dzialajacej z kontrolowanym nalezy: umozliwienie — nieodplatnie — filmowania,
fotogratowania, dokonywania nagran dZzwickowych oraz utrwalania stanu faktycz-
nego za pomocg innych nosnikéw informacji, jezeli film, fotografia, nagranie lub
informacja zapisana na innym no$niku moze stanowi¢ dowéd lub przyczyni¢ sie
do utrwalenia dowodu w sprawie bedacej przedmiotem kontroli; przedstawianie,
na zadanie kontrolujacego, thumaczenie na jezyk polski sporzadzonej w jezyku ob-
cym dokumentacji dotyczacej spraw bedacych przedmiotem kontroli; przekazanie,
za pomocg srodkéw komunikacji elektronicznej lub na informatycznym no$niku
danych, wyciagu z ksiag podatkowych oraz dowodéw ksiggowych zapisany w po-
staci elektronicznej odpowiadajacej strukturze wlasciwej dla jednolitego pliku kon-
trolnego, jezeli kontrolowany prowadzi ksiggi podatkowe przy uzyciu programéw
komputerowych (art. 287 § 1 o.p.).

Kontrolowany ma obowiazek zapewnienia kontrolujacemu warunkéw do pracy,
a w tym w miare mozliwoéci udostepnienia samodzielnego pomieszczenia i miej-
sca do przechowywania dokumentéw, stad kontrola podatkowa (co do zasady) od-
bywa si¢ w siedzibie kontrolowanego. Moze by¢ ona prowadzona takze w miejscu
przechowywania dokumentacji oraz w miejscach zwigzanych z prowadzong przez
niego dziatalnoscig. W przypadku, gdy ksiegi podatkowe sa prowadzone lub prze-
chowywane poza siedzibg kontrolowanego, kontrolowany na zadanie kontroluja-
cego obowigzany jest zapewnic dostep do ksiag w swojej siedzibie albo w miejscu
ich prowadzenia lub przechowywania, jezeli udostepnienie ich w siedzibie moze
w znacznym stopniu utrudni¢ prowadzenie przez kontrolowanego biezacej dzia-
talnosci (art. 285a § 1 o.p.). Wyjatkiem od powyzszych zasad jest przeprowadze-
nie kontroli lub poszczegdlnych jej czesci w siedzibie organu podatkowego. Moze
mie¢ to miejsce tylko za zgoda kontrolowanego oraz gdy moze to usprawnié¢ pro-
wadzenie kontroli lub kontrolowany zrezygnowal z uczestniczenia w czynnosciach
kontrolnych (art. 285b o.p.).

W przeciwienstwie do czynnosci sprawdzajacych czas trwania kontroli jest $ci-
$le okreslony: powinna ona zakoniczy¢ si¢ bez zbgdnej zwloki, jednak nie pézniej
niz w terminie wskazanym w upowaznieniu. O kazdym przypadku niezakoriczenia
kontroli w terminie nalezy zawiadomi¢ kontrolowanego na pi$mie, podajac przy-
czyny przediuzenia terminu zakoriczenia kontroli i wskazujac nowy termin jej za-

3 A.Marianski, op. cit., s. 39, za: P. Pietrasz, Wyjasnienia strony a przestuchanie strony w procedu-
rze podatkowej, Monitor Podatkowy” 2005, nr 5, s. 24.
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koriczenia. Skutkiem uchybienia terminowi zakoriczenia kontroli jest pominiecie
czynnosci kontrolnych dokonanych po jego uptywie (nie beda one mogly stano-
wi¢ dowodu w postepowaniu podatkowym — art. 284b o.p.). Kontrola podatkowa
prowadzona jest takze z uwzglednieniem art. 55 ust. 1 Prawa przedsi¢biorcéw, co
powoduje, ze czas trwania wszystkich kontroli u przedsigbiorcy w jednym roku
kalendarzowym (co do zasady) nie moze przekracza¢ w odniesieniu do: mikro-
przedsigbiorcéw — 12 dni roboczych, matych przedsigbiorcéw — 18 dni roboczych,
srednich przedsigbiorcéw — 24 dni roboczych, a pozostalych przedsiebiorcéw —
48 dni roboczych.

Rezultatem kontroli podatkowej jest protokét z kontroli, ktéry w sposéb zbior-
czy dokumentuje przebieg tych czynnosci kontrolnych?’. Zgodnie z art. 290 o.p.
powinien on w szczegdlnosci wskazywac uczestnikéw czynnosci kontrolnych
(kontrolujacych i kontrolowanego), przedmiot i zakres tych czynnosci, okreslenie
miejsca i czasu ich przeprowadzenia, opis dokonanych ustalen faktycznych, doku-
mentacje dotyczaca przeprowadzonych dowodéw, oceng prawng sprawy bedacej
przedmiotem kontroli, pouczenie o prawie zlozenia zastrzezen lub wyjasnien oraz
prawie zlozenia korekty deklaracji, pouczenie o obowiazku zawiadomienia organu
podatkowego przez kontrolowanego o kazdej zmianie swojego adresu dokonanej
w ciggu 6 miesigcy od dnia zakoniczenia kontroli podatkowej, jezeli w toku kon-
troli podatkowej ujawniono nieprawidlowosci, oraz skutkach niedopetnienia tego
obowigzku. W protokole kontroli moga by¢ zawarte réwniez ustalenia dotyczace
badania ksiag w zakresie ich rzetelnosci i niewadliwosci. Ustawodawca wymaga
takze, aby do protokotu byty dotaczone protokoty czastkowe dokumentujace prze-
stuchanie swiadkéw oraz dokonanie ogledzin.

Kontrola zostaje zakoriczona w dniu dorgczenia protokolu kontroli.
Kontrolowany, ktéry nie zgadza si¢ z ustaleniami protokolu, moze w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia przedstawié zastrzezenia lub wyjasnienia, wska-
zujac réwnoczesnie stosowne wnioski dowodowe. Kontrolujacy jest obowigzany
rozpatrzy¢ zastrzezenia i w terminie 14 dni od dnia ich otrzymania zawiadomi¢
kontrolowanego o sposobie ich zalatwienia, wskazujac w szczegélnosci, ktére za-
strzezenia nie zostaly uwzglednione, wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym.
W przypadku niezlozenia wyjasnien lub zastrzezen w terminie, przyjmuje sie, ze
kontrolowany nie kwestionuje ustaleri kontroli.

W przypadku ujawnienia przez kontrole podatkowa nieprawidlowosci co do
wywigzywania si¢ przez kontrolowanego z obowigzkéw wynikajacych z przepiséw
prawa podatkowego oraz nieztozenia przez podatnika deklaracji lub niedokona-

40 W. Stachurski, Realizaca. .., s. 689.
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nia przez niego korekty deklaracji w calosci uwzgledniajacej ujawnione nieprawi-
dlowosci, organ podatkowy wszczyna postepowanie podatkowe w sprawie, ktéra
byla przedmiotem kontroli podatkowej, nie pézniej niz w terminie 6 miesi¢cy od
zakonczenia kontroli (art. 165b § 1 0.p.). Wskazany termin ma charakter przedaw-
niajacy. Organ podatkowy w nastepstwie uchybienia temu terminowi nie ma praw-
nej mozliwo$ci wszczgcia postepowania podatkowego — oprécz przypadkéw prze-
widzianych w § 2 tego artykulu. Naruszenie wskazanego terminu i wszczecie po
jego uplywie postepowania podatkowego w zakresie, w ktérym przeprowadzono
kontrole podatkowa, skutkuje tym, ze decyzja podatkowa wydana w takim poste-
powaniu b¢dzie dotknigta wadg niewaznosci*. Celem tej regulacji jest zwickszenie
ochrony intereséw podatnikéw przed negatywnymi skutkami nieusprawiedliwione;j
zwloki organéw podatkowych w inicjatywie wszczecia postgpowania podatkowego
po zakoriczeniu prowadzonej wezesniej kontroli podatkowe;.

Przedawnienie prawa do wszczgcia postgpowania podatkowego po zakoncze-
niu kontroli podatkowej nie b¢dzie miato miejsca w przypadku, gdy zlozone przez
kontrolowanego wyjasnienia lub zastrzezenia do protokotu kontroli zostaty w ca-
tosci uwzglednione przez kontrolujacych (art. 165b § 2 o.p.). Natomiast w dwéch
przypadkach postgpowanie podatkowe moze by¢ wszczgte takze po uplywie 6 mie-
siecy od zakoriczenia kontroli podatkowej: jezeli podatnik dokona ponownej ko-
rekty deklaracji, w ktérej nie zostang uwzglednione nieprawidlowosci ujawnione
w kontroli podatkowej, oraz jezeli organ podatkowy otrzyma od organéw podat-
kowych lub od innych organéw informacje uzasadniajace wszczgcie postgpowania
podatkowego (art. 165b § 3 o.p.).

Nie moze umkna¢ uwadze, ze w zakresie spraw rozstrzygnietych decyzja osta-
teczng organu podatkowego kontrola podatkowa nie moze by¢ wszczeta ponownie.
Jednakze o.p. przewiduje w tym zakresie wyjatek (art. 282a § 2), zgodnie z ktérym
niezaleznie od wydanej decyzji kontrola moze by¢ ponownie wszczgta, jezeli jest
ona niezbe¢dna dla przeprowadzenia postgpowania. Ma to miejsce w nastepuja-
cych przypadkach:

1) w sprawie stwierdzenia niewaznosci, stwierdzenia wygasniecia, uchylenia lub
zmiany decyzji ostatecznej lub wznowienia postepowania w sprawie zakonczo-
nej decyzjg ostateczng;

2) w zwiazku z uchyleniem lub stwierdzeniem niewaznosci decyzji przez sad ad-
ministracyjny;

3) w sprawie stwierdzenia nadplaty.

4 P Pietrasz, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz. Tom II: Procedury podatkowe. Art. 120-344,
red. L. Etel, Warszawa 2022, art. 165(b), www.sip.lex.pl [dostep: 10.09.2022].
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4. Whnioski

Czynnosci sprawdzajace oraz kontrola podatkowa sg odrgbnymi procedurami o cha-
rakterze kontrolnym odrebnie uregulowanymi w ordynacji podatkowej. Rézni je
w szczegdlnosci:

cel ich przeprowadzania — celem czynnosci sprawdzajacych jest w szczegélnosci
weryfikacja terminowos$ci wplat podatkéw, terminowosci zlozenia i formalnej
poprawnosci deklaracji podatkowych — w zakresie wskazanym w art. 272 o.p.,
za$ celem kontroli podatkowej jest sprawdzenie, czy kontrolowany wywiazuje
si¢ z obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa podatkowego;

sposéb podejmowania czynnosci —w przypadku czynnosci sprawdzajacych brak
doreczenia sprawdzanemu formalnego pisma (zawiadomienia, upowaznienia,
postanowienia itp.), w przypadku za$ kontroli podatkowej wszczecie procedu-
ry ma charakter formalny i nast¢puje poprzez doreczenie upowaznienia i oka-
zanie legitymacji stuzbowej, wyjatkowo kontrola moze by¢ wszczeta poprzez
okazanie legitymacji stuzbowej;

rodzaj podejmowanych w ich ramach dzialan przez organ podatkowy — co do
zasady w ramach czynnosci sprawdzajacych podejmowane s3 czynnosci o cha-
rakterze formalnym, za$ w toku kontroli podatkowej takze czynnosci dowodo-
we;

okreslenie czasu trwania —w przypadku czynnosci sprawdzajacych brak w prze-
pisach okreslenia czasu ich trwania, za$ w przypadku kontroli podatkowej jest
to czas okreslony w upowaznieniu do przeprowadzenia kontroli;

sposéb zakoniczenia — w przypadku czynnosci sprawdzajacych brak oficjalnego
dokumentu dor¢czanego podatnikowi po zakoriczeniu weryfikacji (poza nielicz-
nymi wyjatkami, gdzie sporzadza si¢ protokét, np. z czynnosci sprawdzajacych
u kontrahenta podatnika sporzadza si¢ protokét (art. 274c o.p.), w przypadku
za$ kontroli jej zakoriczenie nastepuje poprzez dor¢czenie protokotu kontroli,
a kontrolowany ma prawo wnies¢ do niego zastrzezenia lub wyjasnienia.

Co istotne, obie procedury sg wykorzystywane do badania (w przypadku czyn-

nosci sprawdzajacych w wezszym zakresie), czy obowiazki wynikajace z przepiséw
prawa podatkowego s3 realizowane przez podatnikéw. Celem opisywanych proce-
dur kontrolnych jest niedopuszczenie do wszczynania zbednych postepowan po-
datkowych w sytuacji, gdy zobowigzani prawidlowo wywiazujg si¢ ze swoich obo-
wigzkéw. Natomiast gdy obowiazki te nie sg respektowane — procedury te (co do
zasady) po ich przeprowadzeniu daja mozliwo$¢ wykorzystania ustalonego i ze-
branego po wstepnym zbadaniu sprawy materialu dowodowego w jurysdykcyjnym
postepowaniu podatkowym.
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Streszczenie. Celem opracowania jest oméwienie roli Komisji Nadzoru Finansowego w systemie
publicznoprawnej ingerencji na rynku finansowym. W pierwszej czesci oméwiono system nadzoru
nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej. Przedstawiono formy dziatania organéw nadzoru, ze
szczegdlnym uwzglednieniem decyzji administracyjnych. Zwrécono uwage na powigzania migdzy
unijnymi a krajowymi organami nadzoru. W dalszej kolejnosci rozwazono miejsce Komisji Nadzoru
Finansowego w krajowym systemie ingerencji na rynku finansowym. Zwrécono uwage na jej sta-
tus, cele dzialania oraz zadania. Wskazano na zbieg kompetencji Komisji Nadzoru Finansowego
oraz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zwrécono uwage na role Rzecznika
Finansowego. W koricu oméwiono wewnetrzng organizacje Komisji Nadzoru Finansowego oraz
Urzegdu Komisji Nadzoru Finansowego, role Przewodniczacego Komisji Nadzoru Finansowego.

Financial Supervisory Authority in the system of public law interference
in the financial market

Keywords: financial market supervision, Financial Supervision Authority

Summary. The purpose of the study is to discuss the role of the Financial Supervision Commission
in the system of public law interference in the financial market. The first part discusses the system
of supervision of the European Union financial market. The forms of action of supervisory authori-
ties are presented, with particular emphasis on administrative decisions. Attention was drawn to the
links between EU and national supervisory authorities. Next, the place of the Financial Supervision
Commission in the national system of financial market interference was considered. Attention was
paid to its status, objectives of action and tasks. The concurrence of the competences of the Financial
Supervision Commission and the President of the Office of Competition and Consumer Protection
was pointed out. Attention was drawn to the roles of the Financial Ombudsman. Finally, the internal
organisation of the Financial Supervision Commission and the Financial Supervision Authority, the
role of the Chairman of the Financial Supervision Commission are discussed.

Wstep

W pismiennictwie trafnie zauwaza sie, ze nie mozna zbudowaé nowego fadu finan-
sowego na rekonstrukeji zasad wzmozonego interwencjonizmu panistwa przez roz-
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budowywanie zap6r i przeszkéd w sprawnym funkcjonowaniu uczestnikéw rynku
finansowego. Niezbedne jest takie uksztaltowanie nadzoru, w ktérym nie hamujac
rozwoju nowych ustug finansowych, nadzér bedzie skutecznie monitorowat pro-
cesy zachodzace na globalnym rynku finansowym i eliminowal te elementy, ktére
moga wywolaé dysfunkcjel. Wspélczesny nadzér nad rynkiem finansowym musi
zatem uwzglednia¢ efektywno$¢ nadzoru oraz konieczno$¢ eliminacji zagrozen
dla rynku. Na te zadania naktada si¢ koniecznos¢ uwzglednienia transgraniczne-
go wymiaru rynkéw finansowych.

Celem opracowania jest oméwienie roli Komisji Nadzoru Finansowego (da-
lej: KNF) w systemie publicznoprawnej ingerencji na rynku finansowym. Nalezy
ja rozwazaé w trzech aspektach. Pierwszy to mechanizm nadzoru nad rynkiem fi-
nansowym w Unii Europejskiej i okreslenie wzajemnych relacji i zwiazkéw mie-
dzy unijnymi a krajowymi organami nadzoru. Drugi to krajowy system nadzoru
nad rynkiem finansowym, w ktérym wiodaca rola przypada KNF, przy czym jej
kompetencje w pewnych sferach krzyzuja si¢ z uprawnieniami Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezesa UOKIK). Nie sposéb nie
wspomnie¢ takze o roli Rzecznika Finansowego, ktéry nie posiadajac statusu or-
ganu nadzoru, z uwagi na swoje kompetencje o charakterze migkkiego odzialy-
wania, wplywa jednak na funkcjonowanie rynku finansowego. W koncu nalezy
przedstawi¢ strukture Urzgdu KNF oraz status KNF w kontekscie przyznania
Urzgdowi KNF osobowosci prawnej oraz zwrdci¢ uwage na zadania i cele KNF.
W koricu celowe jest zasygnalizowanie specyficznego statusu Przewodniczacego
Komisji oraz jego kompetencij.

Majac na uwadze wyznaczony tytulem przedmiot opracowania, nalezy stwier-
dzi¢, ze Komisja Nadzoru Finansowego pelni kluczows funkcje w systemie nad-
zoru nad rynkiem finansowym w Polsce. Jej kompetencje nie maja jednak cha-
rakteru wylacznego, a nadto na prawidlowe wykonywanie przez nig funkcji nad-
zorczych moze wplywac nadzér unijny, tak w formie sof? Jaw, jak i przez decyzje
administracyjne. Na ksztalt nadzoru nad rynkiem istotny wplyw bedzie miato nad-
to ewentualne przystgpienie Polski do strefy euro oraz przeniesienie kompetencji
nadzorczych w sferze nadzoru bankowego do Europejskiego Banku Centralnego.

Praca stanowi oméwienie wybranych probleméw zwiazanych z jej przedmio-
tem. Stad pewne aspekty zwiazane z funkcjonowaniem nadzoru nad rynkiem fi-
nansowym s3 jedynie zasygnalizowane, co dotyczy zwlaszcza kwestii, ktére juz byly
przedmiotem doglebnej analizy w pismiennictwie.

W opracowaniu zastosowano metode dogmatycznoprawna.

1 Zob. A. Nadolska, Komisja Nadzoru Finansowego w nowej instytucjonalnej architekturze euro-

pejskiego nadzoru finansowego, Warszawa 2014, s. 113.
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1. Miejsce KNF w unijnym systemie nadzoru
nad rynkiem finansowym

Nadzér nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej, uyjmowanym jako suma
wszystkich rynkéw finansowych paristw czlonkowskich UE? w aspekcie mikro-
ostroznos$ciowym, wykonywany jest przez unijnych nadzorcéw mikroostrozno-
sciowych. W zalozeniu twércéw reformy nadzoru nad unijnymi rynkami oraz po-
wolanie Europejskiej Rady Ryzyka Systemowego (ERRS), jak tez Europejskich
Urzedéw Nadzoru Finansowego (ang. European Supervisory Authorities — ESA),
do ktérych nalezg Europejski Urzad Nadzoru Bankowego (ang. European Banking
Authority — EBA), Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papier6w Wartosciowych
(ang. European Securities and Market Authority — ESMA) oraz Europejski Urzad
Nadzoru Ubezpieczeri i Pracowniczych Programéw Emerytalnych (ang. European
Insurance and Occupational Pension Fonds Authority — EIOPA), mialo stanowi¢
nowy, dwufilarowy system finansowego nadzoru makro- i mikroostrozno$ciowego
w Unii®. Giéwnym celem unijnych organéw nadzoru jest zapewnienie wlasciwego
wdrazania przepiséw dotyczacych sektora finansowego, w sposéb umozliwiajacy
zachowanie stabilnosci finansowej i zapewnienie zaufania do systemu finansowego
jako calosci oraz skutecznej i odpowiedniej ochrony klientéw ustug finansowych*.
Podstawami prawnymi funkcjonowania ESA s3 rozporzadzenia ESA, bardzo
podobne w rozwigzaniach legislacyjnych, w tym co do zakresu kompetencji przy-
slugujacych unijnym organom nadzoru. Jest to o tyle istotne, ze rozporzadzenia te
zawieraja w przewazajacej czesci identyczne przepisy, z tozsama numeracja, a co za
tym idzie, omawiajac poszczegélne rozwigzania normatywne tych rozporzadzen,
celowe jest powolanie zbiorcze poszczegdlnych przepiséw rozporzadzen o ESA.
Rozpatrujac kwesti¢ stosunku krajowych organéw nadzoru do organéw unij-
nych, nalezy zauwazy¢, ze ESA nie dzialaja w zupelnym oderwaniu od nadzor-

2 Zob. M. Fedorowicz, [w:] Prawo rynku wewngtrznego. System Prawa Unii Europejskiej. Tom 7,
red. D. Kornobis-Romanowska, Warszawa 2020, s. 777 oraz powolang literature.

3 Szerzej zob. A. Arora, The Global Financial Crisis: A New Global Regulatory Order?, /The Jo-
urnal of Business Law” 2010, nr 8, s. 670; P. Stanistawiszyn, Perspektywy zmian europejskich regulacji
w zakresie nadzoru finansowego w 2011 r., [w:] Wyzwania regulacyjne wobec doswiadczeri globalnego
kryzysu finansowego, red. J. Szambelanczyk, Warszawa 2011, s. 131; zob. tez A. Michér, Nowa euro-
pejska architektura nadzoru nad rynkiem bankowym, ,Bezpieczny Bank” 2011, nr 1, s. 71; A. Jurkow-
ska-Zeidler, Nowe europejskie ramy ochrony stabilnosci wewngtrznego rynku finansowego, [w:] System
Jfinansow publicznych. Prawo finansowe wobec wyzwar XXI wieku, red. A. Dobaczewska, E. Juchnie-
wicz, T. Sowiriski, Warszawa 2010, s. 195-204; M. Fedorowicz, Normatywne aspekty regulacji europej-
skiego nadzoru finansowego ze szczegdlnym uwzglednieniem europejskiego nadzoru w prawie bankowym,
[w:] System finansow publicznych..., s. 299-307, M. Fedorowicz, A. Michér, O charakterze prawnym
decyzji nowych europejskich organdw nadzoru nad rynkiem finansowym UE, ,Europejski Przeglad Sg-
dowy” 2011, nr 11, 5. 25.

4 Zob. A. Nadolska, Decyzje interwencyjne ESMA jako efektywny srodek ochrony dobra publiczne-
go w UE, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2022, nr 1, s. 357.
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céw krajowych. W sktad Rady Organéw Nadzoru wchodzacej w skiad poszcze-
golnych ESA wchodzg bowiem m.in. szefowie krajowych organéw publicznych
wlasciwych w zakresie nadzoru nad instytucjami kredytowymi w poszczegélnych
panstwach czlonkowskich, ktérzy zobowigzani sa spotykac si¢ osobiscie co naj-
mniej dwa razy w roku. Podczas wykonywania zadari powierzonych im na mocy
rozporzadzeri o ESA czlonkowie Rady Organéw Nadzoru dzialajg jednak nieza-
leznie i obiektywnie w wylacznym interesie Unii jako calosci oraz nie zwracaja si¢
o instrukcje do instytucji lub organéw unijnych, Zadnego rzadu ani do innego pod-
miotu publicznego lub prywatnego, ani tez nie przyjmujg takich instrukeji. Rada
wydaje wytyczne dotyczace prac poszczegdlnych ESA, jak tez jest odpowiedzialna
za podejmowanie decyzji, o ktérych mowa w rozdziale II rozporzadzen o ESA,
nadto przyjmuje opinie, zalecenia, wytyczne i decyzje Urzg¢du oraz udziela porad,
o ktérych mowa w rozdziale II rozporzadzen o ESA®.

Unijne organy nadzoru dysponuja zmodyfikowanym, w stosunku do dawnego,
instrumentarium prawnym, ktére z uwagi na zakres i przestanki stosowania moz-
na nazwa¢ antykryzysowym instrumentarium oddzialywania na rynek finansowy
w UES. Do instrumentéw tych zalicza si¢ zalecenia, ostrzezenia, wytyczne i in-
dywidualne decyzje. Instrumentarium to jest zatem w znacznym stopniu zbiezne
z kompetencjami KNF.

Jednym z istotnych uprawniert ESA jest umocowanie do opracowania projek-
téw regulacyjnych standardéw technicznych w przypadku przekazania Komisji
przez Parlament Europejski i Rad¢ uprawnieni do ich przyjmowania’. Ma to stu-
zy¢ zapewnieniu nalezytej jakosci tych aktéw. Regulacyjne standardy techniczne
maja charakter wylacznie techniczny, nie moga rozstrzyga¢ kwestii strategicznych
ani kwestii dotyczacych polityki, a zakres ich tresci wyznaczaja akty ustawodaw-

5 Zob. art. 6 pkt 1, art. 40 ust. 1 lit. b oraz art. 42 ust. 1, art. 43 ust. 1 rozporzadzen o ESA, to
jest rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1093/2010 z 24.11.2010 r. w spra-
wie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzgdu Nadzoru Bankowego),
zmiany decyzji nr 716/2009/WE oraz uchylenia decyzji Komisji 2009/78/WE (Dz.Urz. UE L 331
2 2010 r., s. 12 z pézn. zm.), dalej jako rozporzadzenie o EBA; rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) nr 1095/2010 z 24.11.2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego Urze-
du Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papieréw Wartosciowych), zmiany decyzji
nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/77/WE (Dz.Urz. UE L 331 z 2010 r., s. 84
z p6zn. zm.), dalej jako rozporzadzenie o ESMA; rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 1094/2010 z 24.11.2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru (Euro-
pejskiego Urzedu Nadzoru Ubezpieczeni i Pracowniczych Programéw Emerytalnych); zmiany de-
cyzji nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/79/WE (Dz.Urz. UE L 33122010 1., s. 48
z pézn. zm.), dalej jako rozporzadzenie o EIOPA.

6 Zob. M. Fedorowicz, Kompetencje regulacyjne Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego w zakresie
preeciwdzialania kryzysow finansowemu, [w:] Wyzwania regulacyjne...,s.109-127. Zob. takze A. Nadolska,
Decyzje interwencyjne ESMA ..., s.357 i n.

7 Zob. art. 10 rozporzadzeri o ESA.
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cze, ktore stanowig ich podstawe, jednak maja istotny wplyw na funkcjonowanie
instytucji finansowych.

Z uwagi na rozleglos¢ i stopiert skomplikowania omawianej tematyki w ni-
niejszym opracowaniu szerzej odniose si¢ do problemu decyzji ESA, ktére budza
najwiecej kontrowersji, a nadto moga istotnie wplywac na funkcjonowanie krajo-
wych organéw nadzoru. Decyzje takie moga by¢ bowiem wydawane bezposrednio
do instytucji finansowych na rynku oraz do krajowych organéw nadzoru finanso-
wego, w tym KNF®. Nie wnikajac glebiej w te zagadnienia’, nalezy zauwazy¢, ze
jezeli chodzi o indywidualne decyzje adresowane do krajowych organéw nadzo-
ru finansowego, to moga by¢ one stosowane w nastepujacych sytuacjach. Przede
wszystkim moga by¢ wydawane wobec krajowych organéw nadzoru finansowego
w sytuacjach nadzwyczajnych. Sytuacja nadzwyczajna to taka, ktéra moze powaz-
nie zagrozi¢ prawidlowemu funkcjonowaniu rynkéw finansowych i ich integralno-
§ci lub stabilnosci calego systemu finansowego w Unii badz jego czgsci. Wiasciwy
Urzad ESA moze przyja¢ indywidualne decyzje zobowigzujace wlasciwe organy
do podjgcia niezbednych dzialani w celu zaradzenia niekorzystnemu rozwojowi
sytuacji, ktéry moze powaznie zagrozi¢ prawidlowemu funkcjonowaniu rynkéw
finansowych i ich integralnosci lub stabilnosci calego systemu finansowego w Unii
badz jego czesci. Drugim przypadkiem stosowania przez ESA indywidualnych de-
cyzji kierowanych do krajowych organéw nadzoru finansowego jest rozstrzyganie
sporéw przez ESA w sytuacjach transgranicznych!®. Natomiast jezeli zaintereso-
wane organy krajowego nadzoru finansowego nie osiggna porozumienia w fazie
postepowania pojednawczego, to Urzad moze w celu rozstrzygnigcia sporu wydacd
decyzje¢ zobowigzujaca te organy do podjecia okreslonych dziatari lub do powstrzy-
mania si¢ od dzialan, ze skutkami wigzacymi dla zainteresowanych wiasciwych
organéw, aby zapewni¢ zgodno$¢ z prawem Unii. Jezeli natomiast chodzi o sytu-
acj¢ naruszenia prawa UE, to w tej sytuacji ESA najpierw prowadza postgpowa-
nie wyjasniajace w stosunku do krajowego organu nadzoru finansowego, a dopiero
w przypadku, gdy wiasciwy organ nie zapewnit przestrzegania prawa UE w ciagu
miesigca od otrzymania zalecenia od danego ESA, Komisja moze, po uzyskaniu
informacji od ESA lub z wlasnej inicjatywy, wyda¢ formalng opini¢ naktadajaca na
wlasciwy organ obowiazek podjecia dzialan niezbednych do przestrzegania prawa
UE. Formalna opinia Komisji dla krajowego organu nadzoru uwzglednia zalecenie
ESA, a organ nadzoru krajowego ma obowigzek podjecia dziatan niezb¢dnych do
przestrzegania prawa unijnego'l.

8 Zob. szerzej M. Fedorowicz, A. Michér, op. cit., s. 24-35.

9 Szerzej na temat decyzji ESA zob. ibidem oraz M. Fedorowicz, Nadzor nad rynkiem finanso-
wym Unii Europejskiej, Warszawa 2013,s.177 i n.

10 Zob. art. 18-19 rozporzadzen o ESA.

1 Zob. art. 17 ust. 4 rozporzadzen o ESA.
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Niezaleznie od regulacji rozporzadzen o ESA kompetencje do ingerencji
unijnych organéw nadzoru wynikaja z przepiséw szczegdlnych. Naleza do nich
m.in. regulacje, do ktérych odwoluje si¢ art. 9 ust. 5 akapit 1 rozporzadzeri o ESA.
Umocowuja one ESA do wprowadzenia czasowego zakazu lub ograniczenia wpro-
wadzania do obrotu, dystrybucji lub sprzedazy okreslonych produktéw i instrumen-
téw finansowych lub okreslonej dzialalnosci finansowej, ktére moga powodowac
istotne szkody finansowe u klientéw lub konsumentéw lub zagrazaja prawidlo-
wemu funkcjonowaniu i integralnoéci rynkéw finansowych lub stabilnosci catego
systemu finansowego w Unii lub jego czgéci. Jako przyklad takiego unormowania
mozna wskaza¢ art. 40 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
600/2014 z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych oraz
zmieniajace rozporzadzenie (EU) nr 648/2012 z dnia 15 maja 2014 .2 Zgodnie
z tym przepisem ESMA moze zastosowa¢ wskazane wyzej instrumenty wylacz-
nie w przypadku, gdy spelnione sg wszystkie sposréd nastepujacych warunkéw:
proponowane dzialanie dotyczy istotnych probleméw w dziedzinie ochrony inwe-
storéw lub zagrozenia dla prawidiowego funkcjonowania i integralnosci rynkéw
finansowych lub towarowych lub dla stabilnosci catego unijnego systemu finan-
sowego lub czesci tego systemu; wymogi regulacyjne w ramach prawa Unii, ktére
majg zastosowanie do odnos$nego instrumentu finansowego lub dzialalnosci, nie
przeciwdzialajg temu zagrozeniu; wlasciwy organ lub wlasciwe organy nie podjely
dzialari w celu przeciwdzialania zagrozeniu lub podj¢te dzialania w niewystarcza-
jacym stopniu przeciwdzialtaja zagrozeniu. Unijny organ nadzoru podejmie zatem
ingerencj¢ na rynku dopiero w przypadku nienalezytego wykonywania obowiaz-
kéw nadzorczych przez krajowy organ nadzoru.

W przepisach szczegélnych unijnym organom nadzoru przyznano jednak réw-
niez samodzielne kompetencje, o charakterze wylacznym. Jako przyklad takiego
unormowania nalezy wskaza¢ przepisy rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 1060/2009 z dnia 16 wrze$nia 2009 r. w sprawie agencji ratingo-
wych z dnia 16 wrzesnia 2009 r.® W konsekwencji w odniesieniu do agencji ratin-
gowych, ktérych funkcjonowanie reguluje to rozporzadzenie, wylaczono kompe-
tencje nadzorcze krajowych organéw nadzoru tak w sferze certyfikacji, jak i sto-
sowania sankcji administracyjnych!.

W tym miejscu nalezy dodatkowo jedynie zasygnalizowaé szczegélne kom-

petencje Europejskiego Banku Centralnego (dalej: EBC) wynikajace z unii ban-

2 Dz.Urz. UE. L Nr 173, 5. 84 z pézn. zm. — dalej rozporzadzenie MiFIR.

B Dz.Urz. UE. L Nr 302, s. 1 z pézn. zm. — dalej rozporzadzenie CRA. Zob. w szczegélnosci
art. 5 ust. 2, art. 36a oraz art. 36b.

14 Szerzej zob. M. Fedorowicz, Nadzor..., s. 326-329.
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kowej®, ktéra opiera si¢ na dwéch filarach instytucjonalnych. S nimi Jednolity
Mechanizm Nadzorczy oraz jednolity mechanizm restrukturyzacji i uporzadko-
wanej likwidacji. Europejskim systemem nadzoru bankowego automatycznie zo-
staja objete sg kraje strefy euro. Nadto EBC moze zawiera¢ z wiasciwymi organa-
mi nadzoru z paristw UE nieuczestniczacych w europejskim nadzorze bankowym
protokoly ustaleni okreslajace zasady wspétpracy w zakresie nadzorul®. Jednolity
mechanizm nadzorczy oznacza system nadzoru finansowego, zlozony z EBC i kra-
jowych instytucji nadzoru z panstw cztonkowskich strefy euro i innych uczestni-
czacych panstw czlonkowskich!. Unia bankowa zmienia zatem model nadzoru
nad rynkiem bankowym wskazanych wyzej krajéw, dla EBA przewidujac role ko-
ordynatora wspélpracy migdzy instytucjami nadzorczymi pafistw uczestniczacych
w europejskim mechanizmie nadzorczym oraz pozostajacych poza nim. EBC,
co prawda, nie przejmuje zadnych zadan EBA, jednak wykonywanie przez EBA
uprawnien regulacyjnych jest ograniczone do dziedzin, ktére sa konieczne do wla-
$ciwego wykonywania zadan powierzonych EBC. Polska na chwil¢ obecng nie
nawigzala bliskiej wspétpracy w rozumieniu art. 7 rozporzadzenia 1024/2013, a co
za tym idzie, nie jest objeta Jednolitym Mechanizmem Nadzorczym.

Kompetencje unijnych organéw nadzoru nad rynkiem finansowym co do za-
sady maja zatem charakter subsydiarny w stosunku do kompetencji krajowych or-
ganéw nadzoru, w tym KNF. Mozliwe jest jednak powierzenie unijnym organom
nadzoru wylacznego nadzoru nad okreslonymi segmentami rynku, a tym samym
przekonstruowanie systemu nadzoru nad rynkiem i przeniesienie go na szczebel
unijny. Co wigcej, widoczna jest tendencja do poszerzania kompetencji ESA oraz
powierzania im kolejnych wylacznych funkeji nadzorczych. Ma to uzasadnienie
w przypadku podmiotéw nadzorowanych, ktére dzialtaja transgranicznie, jak agen-
cje ratingowe, natomiast nie powinno prowadzi¢ do catkowitego wyeliminowania
krajowych organéw nadzoru. Nie zawsze bowiem konieczne, efektywne i celowe
jest przekazywanie kompetencji nadzorczych organom unijnym, zwlaszcza w sto-
sunku do matych, lokalnych podmiotéw.

5 Szerzej na temat unii bankowej zob. m.in. A. Nadolska, Komigja. .., s. 156-190; A. Jurkow-
ska-Zeidler, Rynek bankowy Unii Europejskiej, [w:] System prawnofinansowy Unii Europejskiej, red.
A. Drwitto, A. Jurkowska-Zeidler, Warszawa 2017, s. 249-266; eadem, Prawo unii bankowej, [w:]
Prawo rynku finansowego, red. A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak, Warszawa 2016, s. 74 i n.; T. Nie-
borak, Unia bankowa — w strong bezpieczeristwa i stabilnosci rynku finansowego Unii Europejskiej?, [w:]
Prawo..., red. A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak, s. 94 i n.

16 Zob. art. 4 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 1 w zw. z art. 7 rozporzadzenia Rady (UE) nr 1024/2013
z 15.10.2013 r. powierzajace Europejskiemu Bankowi Centralnemu szczegélne zadania w od-
niesieniu do polityki zwigzanej z nadzorem ostroznosciowym nad instytucjami kredytowymi
215.10.2013 r., Dz.Urz. UE. L Nr 287, s. 63.

17 A. Jurkowska-Zeidler, Prawo unii..., s. 85.

18 A. Nadolska, Komisja...,s. 170.
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Wydaje sig, ze Europejski System Nadzoru Finansowego z uwagi na fakt, ze
w jego ramach nadzér skupia si¢ na poziomie narodowym i jest wykonywany przez
krajowe organy nadzoru, a ESA maja przede wszystkim gwarantowad zréwnowa-
zony przeplyw informacji miedzy krajami macierzystymi i przyjmujacymi oraz
dokonywa¢ interwencji w sytuacjach kryzysowych, uwzglednia tak zasade subsy-
diarnosci, jak i lojalnej wspéipracy z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskie;j'.
O wiele dalej idzie system unii bankowej, catkowicie przemodelowujac system
nadzoru. Wprowadza nadto jako organ nadzoru EBC, co przektada si¢ na nieco
odmienng rol¢ EBA.

2. Miejsce KNF w krajowym systemie ingerencji
na rynku finansowym

Podstawowym aktem prawnym regulujacym problematyke nadzoru nad rynkiem
finansowym jest ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finan-
sowym?’. Nadto aktem prawnym o charakterze ogélnym, a odnoszacym si¢ tyl-
ko do jednego sektora rynku, jest ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. 0 nadzorze nad
rynkiem kapitalowym?!. Szczegotowe rozwigzania odnoszace si¢ do tego nadzoru
nad poszczegélnymi segmentami rynku znajduja sie w aktach prawnych normu-
jacych ich funkcjonowanie. Beda nimi w szczegdlnosci ustawa z dnia 29 sierpnia
1997 r. — Prawo bankowe??, ustawa o obrocie instrumentami finansowymi z dnia
29 lipca 2005 1.2 oraz ustawa o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej
z dnia 11 wrzesnia 2015 r.2*

Status Komisji Nadzoru Finansowego budzil wiele kontrowersji. O$ sporu
koncentrowala si¢ na tym, czy Komisje nalezy uzna¢ za organ administracji rza-
dowej. Kwestia ta byta doglebnie omawiana w literaturze, stad — z uwagi na przed-
miot niniejszego opracowania — celowym jest jedynie zasygnalizowanie problemu
i odestanie do bogatego pismiennictwa®. KNF stanowi organ paristwa posiada-

19 Dz.Urz. UE C Nr 326 22012 r.,s.13.

20 Tj.Dz.U. 22024 1., poz. 135 z p6zn. zm. — dalej u.n.r.f.

2 Tj.Dz.U. 22023 r., poz. 188 z pézn. zm. — dalej u.n.r.k.

2 T;j.Dz.U.2 2023 1., poz. 2488 z pézn. zm.

% Tj.Dz.U.2 2023 1., poz. 646 z péin. zm.

24 Tj.Dz.U.2 2023 r., poz. 656 z pézn. zm.

% Zob. m.in. P. Stanistawiszyn, Nadzor i kontrola nad Komisjqg Nadzoru Finansowego, [w:] Ry-
nek finansowy. Inspiracje z integracji europejskiej, red. P. Karpus, J. Wectawski, Lublin 2008,s.35 i n.;
R. Blicharz, Nadzor Komisji Nadzoru Finansowego nad rynkiem kapitatowym w Polsce, Bydgoszcz-
-Katowice 2009, s. 42-43; K. Chochotowski, Status prawny Komisji Nadzoru Finansowego, ,Pra-
wo Europejskie w Praktyce” 2008, nr 7/8; R. Mroczkowski, Nadzdr nad funduszami inwestycyjnymi,
Warszawa 2011, s. 181 i n.; T. Nieborak, [w:] Komentarz do ustawy o nadzorze nad rynkiem kapitato-
wym, [w:] Prawo rynku kapitalowego. Komentarz, red. T. Séjka, Warszawa 2015, s. 1435; A. Jurkow-

ska-Zeidler, Status prawny Komisji Nadzoru Finansowego jako organu administracji publicznej w swie-
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jacy status organu administracji publicznej?, niebedacy jednak organem admini-
stracji rzgdowej. Trybunat Konstytucyjny w wyroku nr K 2/09% 2 15 czerwca 2011 .
stwierdzil, ze w swietle przepiséw Konstytucji, ustawy o nadzorze nad rynkiem
finansowym oraz innych ustaw KNF jest ,szczegélnym organem administracji pu-
blicznej — pafstwowej, ale usytuowanym poza struktura administracji rzadowe;j”.

Dokonujac systematyki funkcji przypisanych KNF przez ustawodawce w za-
kresie nadzoru, wyréznia si¢ w szczegélnosei takie funkcje, jak: licencyjna (regla-
mentacyjna), regulacyjna, kontrolno-administracyjna (kontrolno-nadzorcza) oraz
policyjna®.

W5réd celéw nadzoru wymienia si¢ zapewnienie prawidlowego funkcjonowa-
nia tego rynku, jego stabilnosci, bezpieczenistwa oraz przejrzystosci, zaufania do
rynku finansowego, a takze zapewnienie ochrony intereséw uczestnikéw tego ryn-
ku réwniez poprzez rzetelng informacje¢ dotyczaca funkcjonowania rynku, przez
realizacje celéw okreslonych w szczegélnosci w ustawie Prawo bankowe, usta-
wie z dnia 22 maja 2003 r. 0 nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym, ustawie
z dnia 15 kwietnia 2005 r. o nadzorze uzupelniajacym nad instytucjami kredyto-
wymi, zaktadami ubezpieczen, zaktadami reasekuracji i firmami inwestycyjnymi
wchodzacymi w sktad konglomeratu finansowego, ustawie z dnia 29 lipca 2005 r.
o nadzorze nad rynkiem kapitalowym, ustawie z dnia 5 listopada 2009 r. o spét-
dzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych oraz ustawie z dnia 19 sierpnia
2011 r. o ustugach platniczych?.

Komisja Nadzoru Finansowego jest organem wlasciwym w sprawach nadzo-
ru nad rynkiem finansowym. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze cho¢ z czysto
organizacyjnego punktu widzenia KNF pozostaje jedynie fragmentem struktury
Urzgdu KNE, to jednak z perspektywy zadari wobec rynku finansowego wlasnie
KNF pozostaje wiasciwym organem wtadzy publicznej wyposazonym w kompe-
tencje do wladczego oddziatywania na podmioty nadzorowane™.

Zadania KNF nalezy odréznic¢ od celéw nadzoru. Cele nadzoru to wartosci, do
ochrony ktérych zmierza aktywnos¢ organu nadzoru, zadania KNF za$ to ogélnie
zakreslone kierunki dzialan, ktére maja stuzy¢ osiggnigciu ustawowych celéw nad-

tle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 czerwca 2011 roku, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012,
nr 2, s. 143-154; M. Ochwat, Status prawny Komisji Nadzoru Finansowego, ,Monitor Prawa Banko-
wego” 2015, nr 7-8, s. 44-59; A. Nadolska, Komisja ..., s. 245-260.

% °T. Nieborak, op. cit., s. 1435.

27 Dz.U. Nr 134, poz. 788.

2 E. Rutkowska, Nadzdr bankowy w ramach nadzoru nad rynkiem finansowym, [w:] Prawo ban-
kowe, red. E. Fojcik-Mastalska, Wroctaw 2009, s. 143-144; zob. takze T. Nieborak, op. ciz., s. 1451.

29 Zob.art.2 u.n.r.f.

30 B.Wojno, ap. cit., teza 2 do art. 3 u.n.r.f.
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zoru’l. Do zadarn KNF nalezg®? m.in. sprawowanie nadzoru nad rynkiem finan-
sowym, podejmowanie dziatan stuzacych prawidiowemu funkcjonowaniu rynku
finansowego, podejmowanie dzialari majacych na celu rozwéj rynku finansowego
i jego konkurencyjnosci, jak tez podejmowanie dziatan majacych na celu wspiera-
nie rozwoju innowacyjnosci rynku finansowego.

Wskazuje si¢, ze jednym z podstawowych zadari KNF jest sprawowanie nad-
zoru nad dzialalnoscia podmiotéw nadzorowanych oraz wykonywaniem przez te
podmioty obowigzkéw zwigzanych z ich uczestnictwem w obrocie na rynku fi-
nansowym. Zadanie to dotyczy relacji organ nadzoru — podmiot nadzorowany.
Wiaze si¢ to wiec ze stosowaniem mozliwych nadzorczych srodkéw oddzialywa-
nia okreslonych przepisami prawa powszechnie obowiazujacego, przy czym za-
danie to realizowane jest w ramach wykonywania nadzoru zaréwno uprzedniego,
jak i nastepczego.

Kompetencje KNF w pewnym stopniu krzyzuja si¢ z kompetencjami Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktéry jest centralnym organem ad-
ministracji rzadowej wlasciwym w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw?*.
Do zadan Prezesa UOKIK nalezy m.in. sprawowanie kontroli przestrzegania przez
przedsigbiorcéw przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
wydawanie decyzji w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje, w sprawach
koncentracji przedsi¢biorcéw, w sprawach o uznanie postanowieri wzorca umo-
wy za niedozwolone oraz w sprawach praktyk naruszajacych zbiorowe interesy
konsumentéw, a takze innych decyzji przewidzianych w ustawie®. Postgpowania
prowadzone przez KNF oraz Prezesa UOKIK s3 od siebie niezalezne. Moga by¢
prowadzone w zwigzku z tymi samymi deliktami, ktére wyczerpuja znamiona tak
znajdujace si¢ we wlasciwosci KNE, jak i Prezesa UOKIK. Efektem postgpowa-
nia przed Prezesem UOKiIK moze by¢ natozenie dotkliwych kar pieni¢znych®.

W tym miejscu nie sposéb nie wspomnie¢ takze o roli Rzecznika Finansowego.
Do jego zadan nalezy podejmowanie dziatan w zakresie ochrony klientéw podmio-
téw rynku finansowego, ktérych interesy reprezentuje, m.in. rozpatrywanie wnio-
skéw w indywidualnych sprawach, wniesionych na skutek nieuwzglednienia rosz-
czen klienta przez podmiot rynku finansowego w trybie rozpatrywania reklamacji®’.

3t B.Wojno, [w:] Prawo rynku kapitatowego. Komentarz. Tom II, red. M. Wierzbowski, Warsza-
wa 2023, teza 1 do art. 3 u.n.r.f.

32 Zob. art. 4 ust. 1 u.n.r.f.

3 M. Dyl, [w:] A. Chlopecki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, Warszawa 2011, s. 79.

3% Zob.w mysl art. 29 ust. 1 zd. 1 ustawy z 16.02.2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw,
tj. Dz.U.2 2023 ., poz. 1689 z pézn. zm. — dalej u.o.k k.

% Zob. art. 31 pkt. 1-2 uw.o.k.k.

36 Zob.art.106 i n. u.o.k.k.

37 Zob. art. 17 ustawy z 5.08.2015 r. o rozpatrywaniu reklamacji przez podmioty rynku finan-
sowego, o Rzeczniku Finansowym i o Funduszu Edukacji Finansowej, tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1809

z pézn. zm.
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Chociaz kompetencje Rzecznika majg charakter soff Jaw, to jednak z uwagi na jego
aktywno$¢ oraz autorytet istotnie wplywaja na funkcjonowanie rynku finansowego.

3. Organizacja nadzoru nad rynkiem finansowym

W tym miejscu nalezy rozwazy¢, jaki jest status KNF w stosunku do Urzedu
KNF w $wietle aktualnego brzmienia ustawy o nadzorze nad rynkiem finanso-
wym. Rozwazania te nalezy poczyni¢ w tym miejscu opracowania, nie odnoszg si¢
bowiem do kwestii ustrojowego umiejscowienia w strukturze wladzy publicznej
Komisji Nadzoru Finansowego, lecz specyficznej konstrukeji i organizaciji Urzedu
KNF oraz samej KNF.

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego jest paristwowg osobg prawna, ktérej zada-
niem jest zapewnienie obstugi Komisji Nadzoru Finansowego i Przewodniczacego
Komisji Nadzoru Finansowego. Organami Urzgdu Komisji s3 Komisja Nadzoru
Finansowego, ktéra jest wiasciwa w sprawach nadzoru nad rynkiem finansowym,
oraz Przewodniczacy Komisji, ktéry kieruje dziatalnosciag Urzedu Komisji i repre-
zentuje Urzad Komisji na zewnatrz. W pismiennictwie wskazuje sie, Ze z czysto or-
ganizacyjnego punktu widzenia istotnie KNF pozostaje jedynie fragmentem struk-
tury Urzedu KNF8. Jednoczesnie trafnie podnosi sie, ze z perspektywy zadan wo-
bec rynku finansowego to KNF pozostaje wiasciwym organem wtadzy publiczne;.
Natomiast konsekwencja przyznania Urzedowi KNF osobowosci prawne;j jest to, ze
KNF utracila status szatio fisci Skarbu Pafistwa, a w miejsce tego powstata odrebna
osoba prawna, ktérej przychody i wydatki zostang wylaczone z budzetu paristwa®’.

Michat Toronczak, rozwazajac obecny status KNF, zauwaza, ze z jednej strony
mozliwe jest przyjecie, iz okreslone kompetencje ze sfery prawa publicznego zo-
staly przyznane KNF bedacej organem paristwowej osoby prawnej (UKNF). W ta-
kim uktadzie KNF nalezatoby traktowac jako sui generis podmiot administrujacy,
zaliczany do grona jednostek okreslanych w literaturze mianem nietypowych lub
innych podmiotéw administrujacych. Dalej M. Toroniczak wskazuje, ze z drugiej
strony mozna si¢ zastanawiaé, czy nie jest jednak tak, ze KNF dziala w sferze nad-
zoru nad rynkiem finansowym zgodnie ze swoja zasadnicza pozycja prawng — a wigc
jako organ UKNE, kt6ry wyraza stanowisko tego podmiotu. Wéwezas nie powsta-
walby problem braku odr¢bnej osobowosci prawnej KNE, bo w istocie podmiotem
wlasciwym w sprawach nadzoru nad rynkiem finansowym bytby UKNF bedacy
panstwowa osobg prawng, dzialajacy w sferze nadzoru nad rynkiem finansowym
poprzez swéj organ — KNF. Autor przy tym trafnie zauwaza, ze to rozumowanie
pozwalaloby wpisa¢ aktualng konstrukcje nadzoru nad rynkiem finansowym w do-

38 Zgodnie z art. 3 ust. 1,4 u.n.r.f.
% B. Woijno, gp. cit., teza 2 do art. 3 u.n.r.f.
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tychczasowy siatke pojeciows prawa administracyjnego, cho¢ jednoczesnie nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze nie bytoby ono zgodne z literalnym brzmieniem przepiséw
ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym, ktére jednoznacznie wskazuja, iz to
KNF jest wlasciwa w sprawach nadzoru nad rynkiem finansowym?*. Wydaje sie,
ze nalezy przychyli¢ si¢ do pierwszej koncepcji, mimo pewnej utomnosci tej kon-
strukeji, na ktéra wskazuje sam Autor. Trafnie zauwaza on bowiem, ze KNF nie
posiada obecnie zadnej wlasnej podmiotowosci prawnej. Oznacza to, ze za podmiot
administrujacy musialby zosta¢ uznany twoér bez wlasnej podmiotowosci, bedacy
w istocie jedynie organem paristwowej osoby prawnej (UKNF)4.

Nadzér nad dziatalnoscig Urzedu Komisji sprawuje Prezes Rady Ministréw*.
Nie oznacza to jednak, ze ma on uprawnienia do wiadczego oddzialywania na Urzad
KNF lub sama KNF#®. W szczegélnosci w ramach nadzoru nad KNF Prezesowi
RM nie przystuguje uprawnienie do wydawania wigzacych wytycznych i polecen
na podstawie art. 33b ust. 1 ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji
rzadowej*. W pismiennictwie trafnie wyraza si¢ watpliwosci wobec prawidiowo-
§ci utrzymania okreslenia relacji aczacej Prezesa Rady Ministréw z podmiotem
nadzorujacym rynek finansowy jako nadzoru. Z uwagi na swéj charakter relacja
ta przypomina raczej tg, ktéra w doktrynie prawa administracyjnego okresla si¢
mianem kontroli®.

Bartosz Wojno wskazuje na nast¢pujace uprawnienia Prezesa RM wobec Urzedu
KNF i KNF: obowiazek przedktadania przez KNF Prezesowi RM corocznych
sprawozdari ze swojej dziatalnosci, prawo do odwolania Przewodniczacego KNF
przez Prezesa RM w przypadkach okreslonych w ustawie, prawo powolywania
i odwolywania przez Prezesa RM zastgpcéw Przewodniczacego KNF na wniosek
Przewodniczacego KNF, okreslanie przez Prezesa RM statutu Urzedu KNF, okre-
slanie przez Prezesa RM w drodze rozporzadzenia sposobu ustalania wysokosci
srodkéw przeznaczonych na wynagrodzenia i nagrody dla Przewodniczacego KNF
i jego zastepc6w, uprawnienie do uzyskiwania od KNF informacji*.

W sktad Komisji wchodza Przewodniczacy, trzech Zastepcéw Przewodniczacego
i dziewieciu cztonkéw. Czlonkami Komisji sa: minister wlasciwy do spraw instytucji
finansowych albo jego przedstawiciel; minister wlasciwy do spraw gospodarki albo

40 Zob. M. Toronczak, Kilka uwwag na temat nowej konstrukeji nadzoru nad rynkiem finansowym,
»2Monitor Prawniczy” 2019, nr 10,s.535 i n.

4 Thidem.

4 Zob.art.3 ust.3 u.n.r.f.

# Zob. A. Nadolska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Komisji Nadzoru Finansowego — wstgp-
na analiza na gruncie art. 417 k.c., ,Monitor Prawa Bankowego” 2021, nr 4, s. 68-82; eadem, Komi-
sja...,s.2641in.

# Tj.Dz.U.22022 ., poz. 2512 z pézn. zm.; B. Wojno, op. cit., tezy 6-7 do art. 3 u.n.r.f.

4 Zob. M. Tororiczak, gp. cit.,s.535 i n.

% B. Woijno, gp. cit., tezy 7-8 do art. 3 u.n.r.f.
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jego przedstawiciel; minister wlasciwy do spraw zabezpieczenia spolecznego albo
jego przedstawiciel; Prezes Narodowego Banku Polskiego albo delegowany przez
niego czlonek Zarzadu Narodowego Banku Polskiego; przedstawiciel Prezydenta
Rzeczypospolitej Polskiej; przedstawiciel Prezesa Rady Ministréw. Nadto, wy-
tacznie z glosem doradczym, w posiedzeniach Komisji uczestniczg nastepujacy jej
czlonkowie: przedstawiciel Bankowego Funduszu Gwarancyjnego; przedstawi-
ciel Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw; przedstawiciel mini-
stra — cztonka Rady Ministréw wlasciwego do spraw koordynowania dziatalnosci
sluzb specjalnych, a jezeli nie zostal wyznaczony — przedstawiciel Prezesa Rady
Ministréw. KNF jest zatem organem kolegialnym. Ustawodawca wprowadzil przy
tym zasad¢ liczebnie niezmiennego sktadu organu nadzoru, sktad KNF nie jest
natomiast niezmienny personalnie. Jednoczesnie KNF ma zdolno$¢ obradowania
bez obecnosci wszystkich oséb wehodzacych w jej sktad?”. W przypadku ministra
wlasciwego do spraw instytucji finansowych, ministra wlasciwego do spraw go-
spodarki oraz ministra wlasciwego do spraw zabezpieczenia spolecznego moga
oni uczestniczy¢ w pracach KNF osobiscie albo wyznaczy¢ przedstawiciela. Co
istotne, przepisy ustawy w zaden sposéb nie ograniczaja ministréw co do wyboru
osoby bedacej przedstawicielem zaréwno podmiotowo, jak i czasowo™. Istotna jest
zatem praktyka przyjeta w tym zakresie przez ministréw oraz wybér oséb, ktére
beda posiada¢ odpowiednie kompetencje oraz walory moralne predestynujace je
do wykonywania funkcji cztonkéw KNF.

W pismiennictwie zauwaza sig, ze kolegialny i zawodowy charakter KNF sta-
nowi ustrojowg gwarancj¢ niezaleznosci i poziomu kompetencji w wykonywaniu
jej ustawowych zadan. Zauwaza si¢, ze uwaga ta odnosi si¢ takze do regulacji za-
kazujacej dziatalno$ci zawodowej mogacej mie¢ negatywny wplyw na wykonywa-
nie zadan Przewodniczacemu KNF, jego zastepcom, cztonkom oraz pracownikom
Urzedu KNF#. Istotny jest jednak przy tym czynnik ludzki i to, czy osoby wykonu-
jace funkcje cztonkéw KNF beda reprezentowaly odpowiedni poziom tak meryto-
ryczny, jak i etyczny. W pismiennictwie wskazuje si¢ takze na ryzyko nadmiernego
upolitycznienia KNF z uwagi na jej sktad osobowy i to, ze jego czlonkami sg takze
osoby wskazane przez strong rzadowa*®. KNF z uwagi na swoje umiejscowienie
w systemie nadzoru pelni kluczows rolg dla systemu finansowego. Wszelkie wat-
pliwosci co do prawidlowosci dzialania KNF moga natomiast negatywnie wply-
wa¢ na funkcjonowanie rynku.

4 Zob. art.5ust. 1-2, 5 u.n.r.f,) art. 11 ust. 2 u.n.r.f.

# Zob. B. Wojno, ap. cit., tezy 2-7 do art. 5 u.n.r.f.

4 A.Nadolska, Komisja ..., s. 271; R. Mroczkowski, op. cit., s. 186.
50 A.Nadolska, Komisja...,s. 270.
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Szczegdlny status ustawodawca przyznal Przewodniczagcemu KNF: kieruje on
pracami Komisji i reprezentuje ja na zewnatrz. Ustawodawca w przepisach szcze-
golnych wyposazyt Przewodniczacego w samodzielne uprawnienia, w szczegdlno-
$ci do wykonywania uprawnien prokuratora w sprawach cywilnych oraz uprawnien
pokrzywdzonego w sprawach karnych®!.

KNF moze upowazni¢ Przewodniczacego Komisji, Zastgpcéw Przewodniczacego
oraz pracownikéw Urzedu Komisji do podejmowania dzialai w zakresie wlasci-
wosci Komisji, w tym do wydawania postanowien i decyzji administracyjnych.
Upowaznienie powinno przybra¢ forme uchwaty KNF. Co istotne, przepis nie réz-
nicuje w zaden sposéb pracownikéw Urzedu KNEF, a zatem upowaznienie moze
otrzymac¢ kazdy pracownik, niezaleznie od zajmowanego stanowiska. Upowaznienia
nie moze otrzymac natomiast zadna z oséb wchodzacych w sktad KNF, niebedaca
Przewodniczacym KNF lub jego zastgpca™.

Jednoczesnie upowaznienie takie jest niedopuszczalne w sprawach kluczowych
dla prawidlowego funkcjonowania rynku finansowego. Upowaznienie nie moze
dotyczy¢ m.in. wydawania i uchylania zezwolenia na utworzenie banku, wydawa-
nia i cofania zezwolenia na wykonywanie dzialalnosci ubezpieczeniowej i rease-
kuracyjnej czy udzielenia zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej™.

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze organizacyjnie ustawodawca w istocie spro-
wadza role Przewodniczacego KNF do kierowania i reprezentowania Urzgdu KNF
oraz samej KNF>4. Nalezy jednak zauwazy¢, ze mozliwe jest zatem umocowanie
Przewodniczacego przez Komisje do wydania wszelkich decyzji administracyjnych
z wyjatkiem decyzji w sprawach wskazanych w art. 12 ust. 2 u.n.r.f. Poniewaz ob-
rét na rynku finansowym charakteryzuje si¢ wysokim stopniem skomplikowania
oraz duzg iloécia regulacji prawnych, mozliwe jest powstanie sytuacji, gdy przepis
szczegdlny bedzie przewidywal sankcje administracyjng niewskazang w powyzszym
katalogu. Tym samym dopuszczalne bedzie upowaznienie Przewodniczacego przez
Komisj¢ do wydania decyzji administracyjnych w tych sprawach. Jednoczesnie nie
przewidziano obowigzku zatwierdzenia decyzji Przewodniczacego przez Komisje™.

Ostatecznie umocowano Przewodniczacego KNF do zarzadzenia przepro-
wadzenia postgpowania wyjasniajacego, ktérego celem jest ustalenie, czy istnie-
ja podstawy do zlozenia zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestgpstwa
okreslonego w ustawach, o ktérych mowa w art. 1 ust. 2 u.n.r.f., lub do wszczecia

5t Zob.art. 3 ust. 5 w.n.r.f,, art. 6 u.n.r.f.

52 B. Wojno, ap. cit., tezy 4, 6 do art. 12 u.n.r.f.

5 Zob.art. 12 ust. 2 u.n.r.f.

5 B. Wojno, ap. cit., tezy 18 do art. 3 u.n.r.f.

Szerzej zob. A. Michér, Z problematyki statusu Przewodniczqcego Komisji Nadzoru Finanso-
wego, ,Studia Prawnicze KUL” 2008, nr 4(36), s. 87-97.
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postepowania administracyjnego w sprawie naruszenia przepiséw prawa w zakre-

sie podlegajacym nadzorowi KNF.

Podsumowanie

Komisja Nadzoru Finansowego pelni kluczowsa funkcje w systemie publicznopraw-
nej ingerencji na rynku finansowym. Zmiany w unijnym systemie nadzoru nad
rynkami pociagaja za sobg konieczno$¢ stalego dostosowywania jej dzialania do
zmieniajgcego si¢ otoczenia regulacyjnego. Co istotne, unijne organy nadzoru nad
rynkiem finansowym (ESA) ze wzgledu na przystugujace im kompetencje moga
istotnie wplywaé na sposéb wykonywania funkcji nadzorczych przez KNF. Komisja
Nadzoru Finansowego nie dziala zatem ,w prézni”, w oderwaniu do unijnego sys-
temu nadzoru, lecz w ramach tego systemu. Rozwigzanie takie nalezy oceni¢ po-
zytywnie, bowiem umacnia ono gwarancje prawidlowego toku postepowania, jak
tez wplywa na zwigkszanie zaufania do organéw panstwa. Administrowany moze
bowiem odwola¢ si¢ do unijnego systemu ochrony prawnej i domagac¢ si¢ nalezy-
tego wykonywania funkcji nadzorczych przez krajowy organ nadzoru.

W niniejszym opracowaniu zwrécono uwage na problemy zwigzane ze sktadem
KNF. W pismiennictwie sygnalizowano ryzyku upolitycznienia KNF z uwagi na
udzial przedstawicieli rzadu. Tymczasem ryzyko te moga materializowa¢ si¢ réw-
niez w odniesieniu do innych cztonkéw tego organu. Sam ,rzagdowy” sktad KNF
nie przesadza o tym, jak ten organ bedzie wykonywaé swoje funkcje, a decyduja-
ce znaczenie ma ,czynnik ludzki”. Natomiast z uwagi na rozwigzania ustrojowe
wskazane wyzej szczegélne znaczenie bedzie mialo to, kto bedzie pelni¢ funkcje
Przewodniczacego KNF.

Nie sposéb nie zwrdci¢ uwagi na pewne pokrywanie si¢ kompetencji KNF oraz
Prezesa UOKIK oraz migkkie odzialywanie Rzecznika Finansowego. KNF dziala
zatem w krajowym systemie prawnym wraz z innymi podmiotami, chociaz nie-
zaleznie od siebie. Ich zadania s3 odmienne, jednoczesnie tworzac wspélnie dosé
spojny system.

Warto przy tym mie¢ na uwadze wyzwania, jakie niesie za sobg zmiana techno-
logiczna na rykach zwigzana z szerokim korzystaniem z instrumentéw cyfrowych,
w tym prace nad walutg cyfrowa banku centralnego, problemy zwigzane z walu-
tami wirtualnymi i cyfrowymi, nowymi formami obrotu na rynkach. Ewentualne
wstapienie Polski do strefy euro pociaggnie za sobg dalsza ewolucje nadzoru zwia-
zang z akcesja do unii bankowej, co niewatpliwie wplynie na sposéb wykonywania
nadzoru nad rynkiem finansowym w Polsce.

5 Zob. art.18a ust. 1 u.n.r.f.
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Streszczenie. Przedsi¢biorstwa uzytecznosci publicznej dziatajace w sektorach gospodarki wodnej,
energetyki, transportu i ustug pocztowych sa zobowiagzane do stosowania we wlasciwym zakresie
przepiséw z zakresu zamoéwieri publicznych. Stosowanie tego wymogu nie jest powigzane w zaden
sposob ze strukturg wlascicielska takiego przedsigbiorstwa, co oznacza, ze dotyczy przedsigbiorcéw
zaréwno publicznych, jak i prywatnych. Autorka prowadzi rozwazania na temat zaméwien sektoro-
wych udzielanych w ramach funkcjonujacej grupy kapitalowej, charakteryzujac, czym sa zaméwienia
sektorowe oraz w jakich sytuacjach mamy do czynienia z wytaczeniem stosowania ustawy prawo za-
méwieri publicznych. W artykule autorka zwraca szczegdlna uwage na problemy, jakie przed zama-
wiajacymi sektorowymi wystepuja w sytuacji udzielania zaméwienia podmiotom nalezacym do tej
samej grupy kapitatowej co zamawiajacy. Artykul zawiera wniosek de lege ferenda wprowadzenia odpo-
wiednich rozwiazan prawnych majacych na celu zminimalizowanie wystgpowania nieprawidlowosci
zwigzanych ze stosowaniem przez zamawiajacych sektorowych prawa zamoéwieri publicznych. W tym
zakresie autorka zwraca uwage na skladanie oswiadczen o braku konfliktu intereséw czy stosowa-
nie trybu zaméwienia z wolnej reki w przypadku udzielania zaméwien w ramach grupy kapitalowe;.

Sectoral procurement within a capital group - selected issues
Keywords: sectoral procurement, public procurement, capital group

Summary. Public utilities operating in the water, energy, transport and postal services sectors are
obliged to apply public procurement rules to the appropriate extent. The application of this requ-
irement is not linked in any way to the ownership structure of such a company, which means that
it applies to public as well as private entrepreneurs. The author discusses sector contracts awarded
within a functioning capital group, characterising what sector contracts are and in which situations
the application of the Public Procurement Law is excluded. In the article, the author draws particu-
lar attention to the problems that sector procurers face when awarding contracts to entities belon-
ging to the same capital group as the ordering party. The article contains a de lege ferenda proposal
to introduce appropriate legal solutions aimed at minimising the occurrence of irregularities related
to the application of the Public Procurement Law by sector procurers. In this respect, the author
draws attention to the submission of declarations of interest or the use of the sole-source procure-
ment procedure in the case of awarding contracts within a capital group.
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Wstep

Przedsigbiorstwa uzytecznosci publicznej dzialajace w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych sa zasadniczo zwigzane przepisami
dotyczacymi zaméwien publicznych w zakresie zakupu towaréw, rob6t budowla-
nych lub uslug, niezaleznie od tego, czy sa one publiczne, czy prywatne. Przyjete
rozwigzanie niesie ze sobg okreslone zagrozenia wynikajace ze stosowania obo-
wigzujacych przepiséw prawa.

Autorka czyni rozwazania na temat zaméwien sektorowych udzielanych w ra-
mach funkcjonujacej grupy kapitatowej. W tym celu przedstawia, czym s3 zamé-
wienia sektorowe, jaki majg zakres podmiotowy. Omawia przypadki wylaczenia
stosowania przepiséw z zakresu zaméwien publicznych, jak réwniez wykazuje po-
przez prowadzong analize, iz obowigzujace przepisy uksztaltowane w sposéb nie-
precyzyjny, nieostry staja si¢ wyzwaniem dla zamawiajacych sektorowych. Zwraca
szczegolng uwage na problemy, jakie przed zamawiajacymi sektorowymi wyste-
puja w sytuacji udzielania zaméwienia podmiotom nalezacym do tej samej grupy
kapitalowej co zamawiajacy.

Zauwazywszy zagrozenia, autorka de lege ferenda proponuje wprowadzenie
odpowiednich rozwigzan prawnych. Wskazywana konieczno$¢ zmian ma na celu
zminimalizowanie wystepowania nieprawidlowosci zwigzanych ze skladaniem
oswiadczeni o braku konfliktu intereséw w przypadku udzielania zaméwien w ra-
mach grupy kapitalowe;.

Artkul przygotowany zostal z wykorzystaniem metody prawno-dogmatycznej
zwigzanej z analizg i wykltadnig aktéw prawych odnoszacych si¢ do problematyki
zaméwien sektorowych. Uzupelniona ona zostala o metode prawno-poréwnawcza,
co pozwalalo na badanie i zidentyfikowanie obowigzujacych norm prawnych, a tak-
ze oceny funkcjonujacych rozwigzan prawnych w zakresie zaméwien sektorowych.

1. Zamowienia publiczne sektorowe

Okreslajac znaczenie pojecia zaméwieri sektorowych ustawodawca odwoluje sie
do dyrektywy sektorowej. Zgodnie z art. 7 pkt 35 ustawy Prawo zaméwien pu-
blicznych! (dalej zwana réwniez pzp) przez zaméwienie sektorowe nalezy rozu-
mie¢ zaméwienie publiczne udzielane przez zamawiajacych sektorowych w celu
prowadzenia jednego z rodzajéw dzialtalnosci sektorowej. Wyodrebnienie regulacji
dotyczacych zaméwien sektorowych to faktyczne wkroczenie ustawodawcy w sfe-
r¢ objeta swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, wprowadzajace pewne

1 Ustawa z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2023 ., poz. 1605 z pézn.
zZm.).
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ograniczenia zwigzane z nabywaniem przez podmioty, w tym podmioty prywatne,
towaréw, rob6t budowalnych czy tez ustug?.

Wyodrebnienie zaméwieri sektorowych w regulacjach prawa unijnego jest
efektem uznania tego rodzaju dzialalnosci gospodarczej jako objetej szczegélnym
uprzywilejowaniem przez paristwo. Wynika to z istoty sektoréw, ktére zaspokaja-
ja istotne potrzeby spoleczne, jak réwniez charakteryzuje je dysponowanie infra-
strukturg czy tez urzadzeniami uzytecznosci publicznej, oraz prawami szczegdl-
nymi lub wylacznymi. Stad tez potoczna nazwa zamoéwien sektorowych to zamé-
wienia uzytecznosci publicznej. Podlegaja one rezimowi dyrektywy 2014/25/UE3,
co wynika ze specyfiki branz, w ktérych niekiedy nie wystepuje konkurencja badz
tez konkurencja jest ograniczona*.

Przestanka klasyfikujaca zaméwienie jako sektorowe jest zakres prowadzonej
przez podmiot zamawiajacy dzialalnosci gospodarczej. Jak wskazuje ustawodawca,
musi to by¢ ,jeden z rodzajéw dzialalnosci sektorowej”. Nie oznacza to, ze w przy-
padku prowadzenia wigcej niz jednego rodzaju dziatalnosci sektorowej zamawiajacy
nie bedzie klasyfikowany jako zamawiajacy sektorowy. Warunkiem podstawowym
zakwalifikowania przedsiebiorcy jako sektorowego jest wykonywanie przynajmniej
jednego rodzaju dzialalnosci sektorowej. Jest to aktywnosé, ktéra jest wykonywana
w zakresie gospodarki wodnej, energii elektrycznej, gazu, energii cieplnej, ustug
transportowych, prowadzenia portéw, przystani i portéw lotniczych, ustug pocz-
towych, wydobycia paliw stalych. Jezeli zamawiajacy sektorowy udziela zaméwie-
nia w innym celu niz prowadzenie dziatalnosci sektorowej, bedzie nadal posiadat
status zamawiajacego sektorowego. Nie bedzie to jednakze zaméwienie sektoro-
we i pzp nie bedzie mialo zastosowania do udzielenia tego zaméwienia. Chyba
ze obowigzek stosowania pzp jest efektem statusu zamawiajacego jako podmiotu
sektora finanséw publicznych.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wezesniej Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci) w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r. w sprawie C-393/06 stwier-
dzil, ze zakres przedmiotowy dyrektywy sektorowej obejmuje jedynie zaméwie-
nia udzielane przez podmiot bedacy ,instytucja zamawiajacg” w rozumieniu tej
dyrektywy. Zaméwienia takie s udzielne w zawigzku z dziatalnoscig prowadzona
w sektorach wymienionych w odpowiednich przepisach dyrektywy sektorowej oraz
w celu prowadzenia tej dzialalnosci. Wskazal jednoczesnie, ze zakres przedmio-

2 A. Kowalezyk, A. Szymariska, Zamowienia sektorowe. Komentarz, Warszawa 2022, s.18.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z 26.02.2014 r. w sprawie udzie-
lania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE, O] L 94, 28.3.2014, p. 243-374.

* A. Kowalczyk, A. Szymanska, gp. cit., s. 34.
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towy dyrektywy jest scisle ograniczony, co nie pozwala rozciggac ustanowionych

w niej procedur o inne zaméwienia’.

Zgodnie z art. 5 pzp zamawiajacy sektorowi to:

1) zamawiajacy publiczni w zakresie, w jakim wykonuja jeden z rodzajéw dziatal-
nosci sektorowej,

2) inne podmioty, ktére wykonuja jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowej oraz
na ktére zamawiajacy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub
posrednio przez inny podmiot wywieraja dominujacy wplyw, w szczegélnosci:
a) posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji lub
b) posiadaja ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo akeji lub
¢) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub

zarzadzajacego,

3) inne podmioty, ktére wykonuja jeden z rodzajéw dzialalnosci sektorowej, jezeli
dzialalno$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegélnych lub wylacz-
nych.

Oznacza to, ze podmioty gospodarcze dzialajace w sektorze energetycznym,
transportowym, wodno-kanalizacyjnym, pocztowym objete s3 regutami w zakresie
udzielania zaméwien publicznych w sytuacji zakupéw towaréw, robét budowlanych
lub ustug, niezaleznie od tego, czy s one podmiotami publicznymi, czy prywatny-
mi. Wynika to w gtéwnej mierze z zalozenia, iz pozostaja one pod wplywem pan-
stwa (b¢dac podmiotami publicznymi) badz pod kontrolg albo nadzorem panstwa
(bgdac podmiotami prywatnymi). Jest to efekt postrzegania tych rynkéw jako ryn-
ki zamknigte, ktére ze wzgledu na znaczenie dla gospodarki i spolecznosci maja
charakter istotny. Stad tez, nabywajac towary, ustugi czy roboty budowlane, zama-
wiajacy sektorowi zobowigzani sg do stosowania przepiséw zawartych z pzp, chyba
ze zgodnie z obowigzujacymi regulacjami zostali oni wylaczeni z tego obowiazku®.

Jak zostalo powyzej wskazane, podmiot zaliczany do zamawiajacych sektoro-
wych jest zobowigzany dokonywa¢ zakupéw zgodnie z dyrektywa 2014/25/UE
niezaleznie od swojego statusu. Zgodnie z Motywem 2 dyrektywy 2014/25/UE

przyjecie takiego rozwigzania kierowane jest potrzebg zapewnienia skutecznosci

5 Sprawa C-393/06: Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z 10.04.2008 r. (wniosek o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Vergabekontrollsenat des Landes Wien — Austria) —
Ing. Aigner, Wasser-Wirme-Umwelt GmbH przeciwko Fernwirme Wien GmbH (Zaméwienia
publiczne — Dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE — Podmiot zamawiajacy prowadzacy dzialal-
no$¢ podlegajacy czesciowo zakresowi przedmiotowemu dyrektywy 2004/17/WE, a czgsciowo za-
kresowi dyrektywy 2004/18/WE — Podmiot prawa publicznego — Instytucja zamawiajaca) (Dz.U.
UE. C.z2008 r., Nr 128, str. 9/2).

6 Szerzej: 1. Herrera-Anchustegui, M. Krasniewski, Wylgczenia stosowania dyrektywy w sprawie
udzielania zamowien przez podmioty dzialajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ustug pocztowych — przeglad prawa i orzecznictwa unijnego w zarysie, ,Internetowy Kwartalnik An-
tymonopolowy i Regulacyjny” 2019, nr 5(8).
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zasad Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), a w szczegélnosci
zasady swobodnego przeplywu towaréw, swobody przedsigbiorczosci oraz swobody
swiadczenia ustug, a takze zasad, ktére si¢ z nich wywodza, takich jak zasada réw-
nego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania, zasa-
da proporcjonalnosci oraz zasada przejrzystosci. W ocenie ustawodawcy europej-
skiego przyjecie wskazanego rozwigzania ma na celu urzeczywistnianie stosowania
podstawowych zasad obrotu gospodarczego przez podmioty istotne z perspektywy
zaspokajania podstawowych potrzeb spoleczenstwa.

Objecie regulacjami zaméwieni sektorowych podmiotéw majacych status spélek
prawa handlowego, w tym podmiotéw prywatnych, niesie za soba skutki zaréwno
formalno-prawne, jak i faktyczne. W przypadku podmiotéw prywatnych dotyczy
to wylacznie sytuacji, gdy dany podmiot otrzymat prawo do dziatania w sposéb
wylaczny lub szczegdlny (special or exclusive rights). Uznaje si¢ bowiem, ze pozo-
staja one pod wplywem paristwa’. Przyjecie takiego rozwigzania opiera si¢ na za-
tozeniu, ze rynki historycznie monopolistyczne i zasiedziale przez jednokrajowe
przedsigbiorstwa pionowo zintegrowane powinny zosta¢ otwarte na konkurencje
wewnatrzwspdlnotows. Jest to skuteczny sposéb na ograniczenie réznego rodzaju
ryzyk zwigzanych z faworyzowaniem podmiotéw z tego samego kraju® oraz mini-
malizowaniem prawdopodobieristwa wystepowania korupcji. Mozna uzna¢, iz przy-
jete rozwigzanie zmierza do stworzenia w zakresie dziatalnosci sektorowej rynku
wylaczajacego monopol, a nastawionego na konkurencj¢. Rozwiazanie to opiera si¢
na zlozeniu, ze rynek konkurencyjny jest najbardziej korzystnym dla konsumenta
ze wzgledu na dostosowanie produktu, ustugi do faktycznych potrzeb konsumen-
ta oraz ksztaltowanie cen z wykorzystaniem zasad rynkowych.

Zamawiajacy sektorowi, ktérzy maja udziela¢ zaméwieni publicznych zgodnie
z dyrektywa 2014/25/UE, sa zwolnieni z tego obowigzku, jezeli paristwo czlonkow-
skie lub podmiot zamawiajacy s3 w stanie wykaza¢, Ze wykonywana dzialalnos¢
bezposrednio podlega konkurencji na rynkach, do ktérych dostep nie jest ograni-
czony’. Wylaczenie takie jest przyznawane przez Komisje Europejska po przepro-
wadzeniu postgpowania zakoriczonego pozytywna decyzja, o ktérej mowa w art. 35

dyrektywy 2014/25/UE. Procedure te uregulowano w decyzji Komisji 2016/1804161°.

7 Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/167 z 15.09.2016 r. wylaczajaca dostawy detaliczne
energii elektrycznej i gazu w Niemczech z zakresu stosowania dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE (Dz.Urz. UE 2016 L 253/6). Zob. § 8 decyzji.

8 S. Arrowsmith, The law of public and utilities procurement: regulation in the EU and UK, Vol. 2,
31 ed. edn., London 2018, s. 6-10.

9 Art.34(1) dyrektywy 2014/25/EU.

10 Decyzja wykonawcza Komisji (UE) 2016/1804 z 10.10.2016 r. dotyczaca szczegStowych za-
sad stosowania art. 34 i 35 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE w sprawie
udzielania zaméwieri przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, trans-

portu i ustug pocztowych, Dz.Urz. L 275 2 12.10.2016, s. 39-53.
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Bezposrednie podleganie danego rynku presji konkurencji jest ustalane w toku
postepowania przeprowadzanego przez Komisje Europejska, ktéra wykonuje test
podlegania konkurencji.

2. Udzielanie zaméwien publicznych
w ramach grupy kapitatowej

Wielu zamawiajacych sektorowych funkcjonuje w strukturze organizacyjnej, jaka
jest grupa ekonomiczna, w ktérej sktad moze wchodzi¢ szereg odrebnych orga-
nizacyjnie i funkcjonalnie przedsigbiorstw. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie
prawall, przyjete rozwigzanie prawne regulujace kwestie udzielania zaméwienia
publicznego w ramach grupy kapitalowej niesie ze soba pewne problemy, kté-
re wynikaja ze zbiegu réznych przepiséw prawa, ale réwniez z braku precyzji po
stronie ustawodawcy.

Pojecie grupy kapitalowej uregulowane zostalo w ustawie o ochronie konku-
rencji i konsumentéw'? (dalej uokik). W art. 4 pkt 14 uokik zdefiniowano grupe
kapitatows jako ,przedsigbiorcéw, ktérzy sa kontrolowani w sposéb bezposredni
lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce”.

Podstawowg cecha grupy kapitalowej jest nie tylko relacja dominacji-zaleznosci,
lecz takze wspdlny interes czlonkéw grupy przesadzajacy o celowosci utworzenia
i funkcjonowania grupy kapitatowej’3. W doktrynie!* zawraca si¢ uwagg, iz podmio-
ty dzialajace w jednej grupie kapitalowej stanowig ,jeden organizm gospodarczy”
(single economic unit), a przez to zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje
nie dotyczy porozumieri zawieranych pomiedzy takimi przedsiebiorcami naleza-
cymi do tej samej grupy kapitatowej.

W sytuacji spelnienia warunkéw wskazanych w art. 365 pzp mamy do czynie-
nia z wylaczeniem stosowania regulacji dotyczacych zaméwieni publicznych dla
zaméwien udzielanych przez zamawiajacych nalezacych do tej samej grupy kapi-

1 M. Czerwiriski, Udzielanie zamdowieri publicznych w ramach grupy kapitatowej a cena rynkowa
w rezimie cen transferowych, ,Studia Prawnicze” 2021, nr 2(224), s. 13-55.

12 Ustawa z 16.02.2007 1. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U.z 2023 ., poz. 1689
z pézn. zm.).

13 L. Kot, A. Stoklosa, Pojgcie grupy kapitalowej w swietle ustawy — Prawo zamdwieri publicznych,
yPrzeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 7, 5. 16-22.

4 A. Stawicki, [w:] Ustawa o ochronie konkurencyi i konsumentéw. Komentarz, red. A. Stawicki,
E. Stawicki, Warszawa 2011, s. 240-242; Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
red. C. Banasiniski, E. Piontek, Warszawa 2009, s. 162; M. Bedkowski-Koziot, [w:] Ustawa o ochro-
nie konkurencji i konsumentow. Komentarz, red.’T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik, Warszawa 2009,
s. 277; K. Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencyi i konsumentiw.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 258-262. Zob. tez na tle zméw przetargowych: P. Semeniuk, Po/skie
zmowy przetargowe — krytyka, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” (online)
2013, nr 1(2), 5. 58 i n.
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talowej co zamawiajacy sektorowy. Czyli wylaczenie obejmuje zaméwienia sekto-

rowe udzielane przez zamawiajacego podmiotom funkcjonujacym z nim w danej

grupie kapitalowej. Zgodnie ze wskazang podstawg przepiséw pzp nie stosuje si¢
do zaméwien sektorowych na odpowiednio dostawy/ustugi/roboty budowlane,
udzielanych podmiotom:

1) ktérych dane, wraz z danymi zamawiajacego, obj¢te s3 rocznym skonsolido-
wanym sprawozdaniem finansowym w rozumieniu ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2023 r., poz. 120 i 295),

2) w ktérych zamawiajacy posiadaja ponad polowe udzialéw albo akeji, posiada-
ja ponad polowe gloséw wynikajacych z udzialéw albo akcji, sprawuja nadzér
nad organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania ponad polowy
sktadu organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

3) ktére posiadaja ponad potowe udzialéw albo akcji zamawiajacego, posiadaja
ponad polowe gloséw wynikajacych z udzialéw albo akcji zamawiajacego, spra-
wuja nadzér nad jego organem zarzadzajacym lub posiadaja prawo mianowania
ponad potowy sktadu jego organu nadzorczego lub zarzadzajacego,

4) ktére wspdlnie z zamawiajacym podlegaja okreslonemu w pkt. 3 wplywowi in-
nego przedsigbiorcy
— jezeli w okresie poprzednich 3 lat co najmniej 80% przecietnych przycho-

déw tych podmiotéw osigganych ze swiadczenia odpowiednio dostaw/ustug/
robét budowlanych pochodzilo ze $wiadczenia dostaw/ustug/robét budow-
lanych na rzecz zamawiajacego lub podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1-4.
Przywolany artykul 365 pzp jest implementacjg art. 29 dyrektywy 2014/25/UE,
zgodnie z ktérym zwolnienie z obowigzku stosowania przepiséw o zaméwieniach
publicznych obejmuje podmioty powiazane, w sytuacji gdy powiazanie polega na
dzialaniu w ramach jednej grupy kapitalowej. Ustawodawca europejski uznal, iz
nie ma potrzeby ,otwierania” transakcji na konkurencje, poniewaz zakupy majg de
facto charakter wewnetrzny, tj. s3 dokonywane w ramach grupy kapitalowej, co nie
niesie ze sobg zagrozenia dla zasad rynkowych. W motywie 39 preambuty dyrek-
tywy 2014/25/UE wskazano: ,Wiele podmiotéw zamawiajacych jest zorganizo-
wanych jako grupa ekonomiczna, w ktérej sktad moze wchodzi¢ szereg odrebnych
przedsiebiorstw; niejednokrotnie kazde z tych przedsigbiorstw odgrywa wyspecja-
lizowang role w ogélnym kontekscie danej grupy ekonomicznej. Nalezy w zwiaz-
ku z tym wylaczy¢ okreslone zaméwienia na ustugi, dostawy i roboty budowlane
udzielane przedsigbiorstwu powigzanemu, ktérego podstawowa dzialalnos¢ obej-
muje realizacje tego rodzaju ustug, dostaw lub robét budowlanych na rzecz grupy,
ktérej jest ono cztonkiem, raczej niz oferowanie ich na rynku”.
Przywolane wylaczenie mozliwe jest tylko i wylaczenie w sytuacji spelnienia
wskazanych z art. 365 pzp przestanek. Ich niespelnienie uniemozliwia odstapienie
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od stosowania pzp. Dodatkowo istotne jest zwrécenie uwagi na zawarte w mo-
tywie 39 preambuly dyrektywy 2014/25/UE rozwigzanie, zgodnie z ktérym ,[...]
nalezy zagwarantowa¢, ze wspomniane wylaczenie nie bedzie powodowaé zakié-
cen konkurencji na korzys¢ przedsigbiorstw lub przedsigwzie¢ typu joint venture,
ktére s3 powigzane z podmiotami zamawiajacymi; nalezy opracowaé¢ odpowiedni
zestaw przepiséw, w szczegolnosci w zakresie maksymalnych limitéw, w ramach
ktérych przedsiebiorstwa moga uzyskac¢ czes¢ swoich obrotéw z rynku i powyzej
ktérych tracityby mozliwos$¢ otrzymywania zaméwieni bez zaproszen do ubiega-
nia sie o zaméwienie [...]".

Wyktadnia jezykowa przywolanego art. 365 pzp pozwala przyjaé, iz wskazane
w nim wszystkie trzy rodzaje przeslanek muszg by¢ spelnione acznie. Oznacza to,
ze zwolnienie, o ktérym mowa w art. 365 ust. 1-3 pzp, nie ma zastosowania, jezeli
pomiedzy zamawiajacym a wykonawca nie istnieja powiazania, o ktérych mowa
w pkt 1-4 badz nie jest osiagnig¢ty wskazany prég przecigtnych przychodéw, badz
zamawiajacy nie ma statusu zamawiajacego sektorowego. Udzielenie wéwczas pod-
miotowi nalezagcemu do jednej grupy kapitalowej z zamawiajacym sektorowym
wymaga stosowania regul zawartych w pzp.

3. Udzielania zamdéwien sektorowych
w ramach grupy kapitatowe;j
w trybie zamoéwienia z wolnej reki

Stosowanie trybu zaméwienia z wolnej r¢ki przez zamawiajacych sektorowych
zwigzane jest ze speinieniem przestanek okreslonych w art. 214 ust. 1 pkt 11-14
w zw. z art. 388 pkt 1 pzp, ktére maja charakter samodzielny w stosunku do prze-
slanek zastosowania art. 365 ustawy pzp. Nie wolno w tym miejscu poming¢ dodat-
kowo jeszcze jednego aspektu, ktéry nie wynika bezposrednio z pzp, a jest zawarty
w przepisach sazczegdlnych wiasciwych dla danego sektora, gdzie moga istnie¢
specyficzne regulacje dotyczace tzw. powierzenia bezposredniego. Mamy z nimi
do czynienia np. w przypadku ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowe-
go, gdzie obowiazuja przepisy dotyczace transportu zbiorowego oraz unijne roz-
porzadzenie 1370/2007.

Wsréd wskazanych przestanek stosowania zaméwien z wolnej reki istotny jest
art. 388 pkt 2 lit. a p.z.p., zgodnie z ktérym zaméwienie sektorowe moze zosta¢
udzielone w trybie zaméwienia z wolnej reki, jezeli w zwiazku z trwajacymi przez
bardzo krétki okres szczegdlnie korzystnymi okoliczno$ciami mozliwe jest udzie-
lenie zaméwienia po cenie znaczaco nizszej od cen rynkowych. Ustawodawca jed-
nakze nie okresla, co niesie za sobg liczne watpliwosci, czym jest cena rynkowa?;
na podstawie czego ustali¢ ceng rynkowa?; czy istnieje jakas metodyka ustalenia
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ceny rynkowej?; czy wystapienie znaczaco nizszej ceny od ceny rynkowej musi by¢
objete badaniem pod katem razaco niskiej ceny?; a co, jesli znaczaco niska cena
jest ceng rynkows i czy w takiej sytuacji zamawiajacy moze zawrze¢ umowe na
realizacj¢ zaméwienia?; a contrario kiedy mozna méwié, ze cena bedzie niewspot-
miernie wysoka?; czy powiazania kapitalowe pomig¢dzy stronami nie majg wplywu
na tre$¢ umowy, a przez to na ustalenie ceny, ktéra bedzie wykazywana jako cena
znaczaco nizsza od ceny rynkowe;j?

Okreslajac przestanke stosowania trybu wyjatkowego, niekonkurencyjnego,
co do ktérego obowiazuje regula szczegélnego i wyjatkowego traktowania, usta-
wodawca robi to w sposéb na tyle niejasny i nieprecyzyjny, ze de facto wykazanie
podstawy stosowania tego wylaczenia staje si¢ wyzwaniem dla zamawiajacego sek-
torowego. Jesli dochodzi do udzielania zaméwienia w ramach grupy kapitalowej,
gdzie mozliwe jest stosowanie cen preferencyjnych, zamawiajacy sektorowy zde-
rza si¢ z problemem faktycznym wlasciwego wykazania oraz doboru metodologii
sposobu przedstawienia spelnienia wskazanych przestanek. W doktrynie zwraca
si¢ uwage na zbyt duzy subiektywizm i nieprzewidywalnos$¢ przy okreslaniu mini-
malnych kosztéw wykonania zaméwienia zaréwno po stronie zamawiajacych, jak
i Krajowej Izby Odwolawczej. Postuluje si¢ obligatoryjnos¢ sporzadzania branzo-
wych analiz ekonomicznych przy weryfikacji razaco niskiej ceny®.

Whylaczenie stosowania rezimu zaméwieri publicznych na podstawie art. 365
pzp, ktére dotyczy wszystkich zamawiajacych sektorowych, jest czyms innym niz
mozliwo$¢ udzielenia przez zamawiajacych sektorowych zaméwienia in-house
w trybie zaméwienia z wolnej reki. Instytucja zaméwieri in-house to §wiadczenie
dostaw, ustug i rob6t budowlanych przez podmioty wewnetrzne, nad ktérymi in-
stytucje zamawiajace maja pelna kontrole, a wiec nie muszg dokonywaé wyboru
wykonawcy, stosujac jeden z trybéw podstawowych — wlasciwy do udzielenia za-
mdéwienia publicznego!®.

Obecnie obowigzujace regulacje pzp zaméwienia in-house ksztaltuje przez art.
214 ust. 1 pkt. 11-13 pzp w ramach rezimu zaméwien z wolnej reki. Moga one by¢
stosowane w sytuacji, gdy zamawiajacy sprawuje nad wykonawcg bezposrednio lub
posrednio kontrole analogiczng jak nad wlasnymi jednostkami oraz ponad 90%
jego dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych mu przez zamawia-
jacego (bezposrednio lub posrednio) i nie ma w nim bezposredniego udziatu ka-
pitatu prywatnego (art. 214 ust. 1 pkt 11 pzp). Spelnienie powyzszych przestanek

pozwala na stosowanie zaméwien in-house.

5 G.Mazurek, Analiza ekonomiczna a razqco niska cena,,Monitor Zaméwien Publicznych”2020,
nr 5-6,s. 9-11.

16 Szerzej A. Trojanowska, Instytucja zamowieri typu in-house — proces jej ksztattowania oraz wy-
brane zagadnienia wynikajqce z orzecznictwa krajowego, ,Prawo Zamoéwien Publicznych” 2017, nr 2,

s. 77-78.
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Obok zaméwien in-house wertykalnych i wspélnych mozliwe sa zaméwienia
in-house ,odwrécone”i ,siostrzane”, polegajace odpowiednio na udzieleniu zamé-
wienia innemu zamawiajgcemu publicznemu sprawujacemu kontrole nad udziela-
jacym albo innej osobie prawnej kontrolowanej przez tego samego zamawiajacego
(art. 214 ust. 1 pkt 12 pzp). Ustawodawca wprowadzit dodatkowo zakaz powierze-
nia wykonania cz¢éci zaméwienia in-house podwykonawcy (art. 214 ust. 9 pzp)Y.

W omawianym przypadku zaméwien in-house istotne jest stanowisko wypraco-
wane przez orzecznictwo, podnoszace, ze powierzenie przez jednostke samorzadu
terytorialnego zadan wlasnych komunalnej spéice prawa handlowego, powolane;j
na podstawie art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunal-
nej’®, w celu wykonywania tych zadan nie stanowi zaméwienia publicznego i nie
wymaga w ogéle zawarcia umowy. Nie jest jednak wykluczone zawarcie umowy
wykonawczej z takim ,,podmiotem wewnetrznym” bez stosowania trybu udziela-
nia zaméwien publicznych. Rezim zaméwien publicznych obejmie jedynie zada-
nia inne niz te, dla ktérych gmina powolata jednostke®.

4. Udzielanie zaméwien sektorowych
w ramach grupy kapitatowe;j
a oswiadczenie o istnieniu konfliktu intereséw

W ramach podejmowanych czynnosci faktycznych oraz prawnych w zwiazku
z udzieleniem zamdwienia publicznego osoby wykonujace dane czynnosci maja
obowiazek zlozy¢ oswiadczenie o istnieniu albo braku istnienia okolicznosci powo-
dujacych wylaczenie, tzw. oswiadczenie o istnieniu konfliktu intereséw. Wynika to
w gléwnej mierze z koniecznosci wykazania zachowania bezstronnosci w zakresie
podejmowanych czynno$ci w prowadzonym postgpowaniu.

Oséwiadczenie o braku istnienia konfliktu intereséw sktada si¢ nie pézniej niz
przed zakoniczeniem postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 56 ust. 5 pzp),
a o$wiadczenie o istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci zwigzanych z utrata wia-
rygodnosci skiada si¢ przed rozpoczg¢ciem wykonywania czynnosci zwigzanych

17" Udzielanie zaméwien w trybie zamdéwienia z wolnej reki w ramach instytucji tzw. in-ho-
use w ustawie z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 z pézn.
zm.), s. 4-12, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0025/46645/ Udzielanie-zamowien-w-
trybie-zamowienia-z-wolnej-reki-w-ramach-in-house.pdf [dostep: 13.06.2023].

18 Ustawa z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce komunalnej, t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 679.

Y Szerzej T. Wolowiec, Dopuszczalnos¢ powierzenia in house wykonania ustug publicznych ko-
munalnej spolce prawa handlowego z pominigciem przepisiw ustawy — Prawo zamowieri publicznych,
»Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 5, 5. 89-90, 95-98; W. Hartung, Zamdwienia publiczne a ,,pod-
miot wewngtrzny’, ,Samorzad Terytorialny” 2008, nr 5, s. 42-45. Pojecie spétki komunalnej odnosi
si¢ do spolek z udzialem jednostek samorzadu terytorialnego i spétek powigzanych ze spétkami ko-
munalnymi przez stosunek dominacji albo zaleznosci. Tak H. Wolska, Realizacja zadani publicznych
przez spotkg komunalng w systemie zamowier: publicznych, Warszawa 2018, s. 67, 113.
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z przeprowadzeniem postgpowania o udzielenie zaméwienia (art. 56 ust. 6 pzp).
W razie wystapienia okoliczno$ci zwigzanych z konfliktem intereséw lub utratg
wiarygodnosci osoby wykonujace czynnosci w postgpowaniu podlegaja wyltaczeniu.
W sytuacji, gdy wykonawcg jest podmiot powigzany kapitalowo z zamawiajacym,
powstaje dylemat faktyczny co do prawidlowosci zlozenia o$wiadczenia, w ktérym
stwierdza si¢ brak istnienia konfliktu intereséw.

Zgodnie z art. 56 pzp konflikt intereséw wystepuje wéwezas, gdy osoby wy-
mienione w art. 56 ust. 1 pzp, tj. kierownik zamawiajacego, cztonek komisji prze-
targowej oraz inne osoby wykonujace czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem
postepowania o udzielenie zaméwienia po stronie zamawiajacego lub osoby mo-
gace wplynaé na wynik tego postepowania lub osoby udzielajace zaméwienia pod-
legaja wylaczeniu z dokonywania tych czynnosci, jezeli po ich stronie wystepuje
konflikt intereséw, tj:

1) ubiegaja si¢ o udzielenie tego zaméwienia;

2) pozostaja w zwigzku matzeriskim, w stosunku pokrewieristwa lub powinowactwa
w linii prostej, pokrewienistwa lub powinowactwa w linii bocznej do drugiego
stopnia lub sg zwigzane z tytulu przysposobienia, opieki lub kurateli albo po-
zostajg we wspSlnym pozyciu z wykonawcg, jego zastepca prawnym lub czton-
kami organéw zarzadzajacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiega-
jacych si¢ o udzielenie zamdéwienia;

3) w okresie 3 lat przed wszczeciem postgpowania o udzielenie zaméwienia po-
zostawaly w stosunku pracy lub zlecenia z wykonawca, otrzymywaly od wyko-
nawcy wynagrodzenie z innego tytulu lub byly czlonkami organéw zarzadza-
jacych lub organéw nadzorczych wykonawcéw ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamodwienia;

4) pozostaja z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze istnieje
uzasadniona watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci w zwigzku
z postepowaniem o udzielenie zaméwienia z uwagi na posiadanie bezposred-
niego lub posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego
w okreslonym rozstrzygnieciu tego postgpowania.

Osoby wskazane powyzej sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za
zlozenie falszywego oswiadczenia, o$wiadczenie w formie pisemnej o istnieniu
albo braku istnienia okolicznosci, o ktérych mowa powyzej. O ile w przypadku
przestanek wskazanych w pkt. 1-3 dos¢ jasno da si¢ ustali¢ ich wystepowanie, o tyle
w przypadku przestanki czwartej nalezy wspomnie¢ o pewnej watpliwosci w sytuacji
skladania jej w stosunku do podmiotu nalezacego do tej samej grupy kapitatowe;.
Wskazana w pkt. 4 przestanka powstania konfliktu intereséw podnosi, iz powstaje
uzasadniona watpliwos¢ co do ich bezstronnosci lub niezaleznos$ci w zwiazku z po-
stepowaniem o udzielenie zaméwienia z uwagi na posiadanie bezposredniego lub
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posredniego interesu finansowego, ekonomicznego lub osobistego w okreslonym
rozstrzygnigciu tego postgpowania. Wsréd przyktadéw stosunkéw faktycznych
wskazujacych na wystgpowanie uzasadnionych watpliwosci co do bezstronnosci
wskazuje si¢ stosunki przyjazni, kolezeristwa, znajomosci itp. Czynnikiem koniecz-
nym, ktéry musi wystapi¢, aby uzna¢ ten warunek za spetniony, jest okolicznos¢,
iz charakter stosunku prawnego lub faktycznego moze budzi¢ uzasadnione wat-
pliwosci co do bezstronnosci tych 0s6b?°. Krajowa Izba Odwolawcza wskazuje na
wystepowanie w tym przypadku pewnego aspektu o charakterze zaréwno subiek-
tywnym, jak i obiektywnym. Element subiektywny wynika z faktu, ze o§wiadcze-
nie sktada konkretna osoba wykonujaca czynnosci w postgpowaniu, w okreslonej
sytuacji, czasie i przy okreslonym poziomie §wiadomosci?!.

Dla wskazania istotnosci prowadzonych rozwazan nalezy przytoczy¢ opinie
UZP, w ktérej oméwiono kwestie konfliktu intereséw w przypadku zaméwien in-
-house. Uznano w niej, ze mimo istnienia immanentnego stosunku zwierzchno-
éci (kontroli nad wykonawcg), udzielanie zamdéwienia typu in-house nie oznacza
istnienia automatycznie takiego stosunku prawnego lub faktycznego, ktéry moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci oséb wykonujacych czynnosci
W postepowaniu po stronie zamawiajacego. Watpliwosci co do bezstronnosci po-
winny zosta¢ wykazane przez podmiot, ktéry na nie si¢ powoluje??. W przywola-
nej opinii UZP nie wskazuje, czy skladane os§wiadczenie, jego tres¢ oraz zgodnosc¢
ze stanem faktycznym ma by¢ badane przez skladajacego. Mozna odnies¢ wraze-
nie, iz UZP wskazuje, ze w sytuacji sktadania o§wiadczenia przy istnieniu stosun-
ku zwierzchnictwa charakterystycznego w grupach kapitalowych, nalezy uzna¢, ze
takiego konfliktu nie ma, chyba ze odwolujacy w danym przypadku jest w stanie
wykaza¢ inny stan faktyczny. W ocenie autorki takie stanowisko jest niezgodne
z wykladnia jezykows, ale i celowosciowg przywolanego art. 56 pzp. To sktadaja-
cy o$wiadczenie ma stwierdzi¢ wystepowanie badZ tez brak konfliktu intereséw.
W sytuacji zlozenia o$§wiadczenia niezgodnego z prawda ponosi on odpowiedzial-
no$¢ karng. Przepis art. 56 ust. 4 pzp stanowi obowigzek zlozenia w formie pisem-
nej pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za ztozenie falszywego oswiadczenia
o istnieniu albo braku istnienia obu kategorii okolicznosci powodujacych koniecz-
no$¢ wylaczenia z postgpowania oséb wystepujacych po stronie zamawiajacego®.

20 Urzad Zaméwieri Publicznych, Nowe podejscie do badania konfliktu intereséw, https://
www.uzp.gov.pl [dostep: 25.08.2023].

2 Uchwata KIO z 9.11.2015 ., sygn. akt KIO/KD 58/15.

2 Stosowanie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zaméwieniach typu in-house, ,Informator
Urzedu Zaméwien Publicznych” 2019, nr 4, s. 19-22, https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/ pdf_
file/0025/42685/INFORMATOR-nr-4_2019.pdf [dostep: 10.06.2023].

% H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 238.
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Nalezy w zwiazku z tym podnies¢, iz w sytuacji udzielania przez zamawiajace-
go zaméwienia publicznego podmiotowi powigzanemu istnieje uzasadniona wat-
pliwos$¢ co do bezstronnosci i niezaleznosci os6b zatrudnionych u zamawiajacego.
Interes ekonomiczny obu tych podmiotéw opiera si¢ na okreslonych zalozeniach
biznesowych. Bez watpienia w sytuacji zamawiajacych sektorowych bedacych pod-
miotami prywatnymi podejmowane decyzje i dzialania uwzgledniaja zwykle inte-
res scentralizowanej grupy, do ktérej nalezg. Trudno wigc méwic¢ o bezstronnosci
i niezalezno$ci, skoro mamy do czynienia z reguly ze scentralizowanym modelem

wigkszosci grup kapitalowych.

Zakonczenie

Zamawiajacy sektorowi stosuja regulacje pzp w zakresie prowadzonych postepo-
wani w sytuacji, gdy wykonawca sktadajacym oferte jest podmiot nalezacy do tej
samej grupy kapitalowej co zamawiajacy. Taka sytuacja zderza si¢ w ocenie autor-
ki z nie lada wyzwaniami, jakim musi sprosta¢ zamawiajacy sektorowy, ktéry, sto-
sujgc przepisy ustawy prawo zaméwieri publicznych, w gtéwnej mierze kieruje si¢
celem, jakim jest wlasciwa realizacja zadan zwigzanych z prowadzong dzialalno-
$cia gospodarcza.

Jako wniosek de lege lata nalezy wskazad, iz przepisy oméwione w artykule, a do-
tyczace zaméwien sektorowych sa nieprecyzyjne. Okreslaja przestanki warunkujace
stosowanie zaméwienia z wolnej reki, pozostawiajac z jednej strony pelna swobode
zamawiajacemu, ale jednoczesnie warunkujac poprawnos¢ wylaczenia poprzez wy-
kazanie w spos6b niebudzacy watpliwosci ich spelnienia. Brak metodologii, precy-
zyjnych poje¢ nie sprzyja jasnosci regulacji w tym zakresie. Oznacza to po stronie
zamawiajacego powstanie wysokiego ryzyka, iz stosowanie przestanki z art. 388
pkt. 2 lit. a pzp i przyjecie wiasnej wykiadni dla stosowania instytucji ceny znacz-
nie nizszej od ceny rynkowej naraza go na zarzut naruszenia przepiséw z zakre-
su zaméwien publicznych. Subiektywizm zamawiajacego w ocenie i sposobie ro-
zumienia instytucji prawnej nie powinien by¢ podstawa do stwierdzenia istnienia
przestanek wylaczenia ze stosowania trybu podstawowego w pzp. Rodzi to réw-
niez stan niepewnosci po stronie zamawiajacego i ksztaltuje niewlasciwe praktyki.
Dodatkowo nalezy przeanalizowac instytucje in-house i konieczno$¢ wprowadze-
nia zmian w sytuacji udzielania zaméwieri podmiotom nalezacym do jednej grupy
kapitatowej, a nie spetniania przestanki 90% udzialu dzialalnosci wykonawcy jako
realizacja zadan dla zamawiajacego sektorowego. W ocenie autorki stuszne byloby
badanie poziomu 90% udzialu dzialalnosci dla grupy kapitatowej, do ktérej nale-
zy zamawiajacy sektorowy. Prowadzone badanie dotyczy¢ bedzie wéwcezas udziatu
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dzialalnosci wykonawecy jako realizacja zadan dla przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw unijnych, do ktérego nalezy zamawiajacy sektorowy.

Zobowigzanie do zlozenia o$wiadczenia o braku konfliktu intereséw jest ko-
lejnym wyzwaniem dla zamawiajacego sektorowego w przypadku, gdy wykonaw-
ca jest czlonkiem tej samej grupy kapitalowej co zamawiajacy. W ocenie autorki,
jako wniosek de lege ferenda, niezb¢dne jest przyjecie rozwigzania szczegdlnego,
ktére pozwoli osobom zobowigzanym do sktadania takiego o$wiadczenia na wla-
$ciwe zachowanie zgodne ze stanem faktycznym. Proponowanym rozwigzaniem
jest np. wylaczenie obowiazku skiadania o$wiadczenia w stosunku do podmio-
téw powigzanych kapitalowo z zamawiajacym sektorowym badz tez ustalenie na
potrzeby zaméwien sektorowych przestanek, jakie musi spelni¢ osoba dziatajaca
w imieniu zamawiajacego sektorowego, aby wykazac¢ si¢ bezstronnoscig i obiekty-
wizmem w zakresie podejmowanych czynnosci faktycznych i prawnych zwigza-
nych z udzieleniem zamdéwienia publicznego.
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Streszczenie. Artykut skupia si¢ na prébie okreslenia definicji i zakresu sfery uzytecznosci publicz-
nej na gruncie polskiego prawa oraz wybranych orzeczeri. Autor przeanalizowal przepisy regulu-
jace pojecie uzytecznosci publicznej, wskazujac przestanki pozwalajace na zakwalifikowanie ustugi
$wiadczonej przez jednostke samorzadu terytorialnego do sfery uzytecznosci publicznej i zwracajac
uwage na nieprecyzyjno$¢ przepiséw w tym zakresie. Analizie poddano réwniez dwa wybrane orze-
czenia Naczelnego Sadu Administracyjnego oraz Sadu Najwyzszego, opisujace charakter zadan ze
sfery uzytecznosci publicznej. W artykule wskazano réwniez wnioski de lege ferenda w zakresie moz-
liwosci nowelizacji ustawy o gospodarce komunalne;.

An attempt to determine the boundaries of the public utility sphere
on the basis of municipal economy law

Keywords: public utility sphere, municipal economy, municipal companies, local government, pu-
blic services

Summary. The article focuses on an attempt to define the definition and scope of the public utility
sphere on the basis of Polish law and selected judgments. The author analyzed the provisions regu-
lating the definition and scope of the public utility sphere, indicating the premises allowing for qu-
alifying the service provided by a local government unit to the public utility sphere and paying at-
tention to the imprecision of the regulations in this respect. Two selected judgments of the Supreme
Administrative Court and the Supreme Court, describing the nature of public utility tasks, were also
analyzed. The article also indicates a de lege ferenda proposals regarding the possibility of amending
the Act on Municipal Management.

Wprowadzenie

W badaniach nad samorzadem terytorialnym i gospodarka komunalng funkcjonuje
pojecie uzytecznosci publicznej. Osobom niezajmujacym si¢ na co dzieri nauka-
mi prawnymi mogloby si¢ wydawaé, ze nie powinno ono przysparzaé¢ naukowcom
i praktykom szczegélnych trudnosci, poniewaz literalnie, abstrahujac od zawartosci
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prawnej, mozna wyczu¢ zarys jego tresci. Lacinskie stowo wtilitas oznacza pozy-
tek lub korzys¢, a wtilis odpowiada przymiotnikom: uzyteczny, przydatny. Polski
sfownik definiuje uzyteczno$¢ jako cechg czegos, co przynosi pozytek, zaspokaja
czyjes potrzeby. Stowo ,publiczny” natomiast, wywodzgce si¢ z facinskiego publi-
cus, odsyta do kwestii dotyczacych spoleczenstwa jako ogétu, spraw przeznaczo-
nych dla wszystkich'.

Wospélezesna legalna definicja ,uzytecznosci publicznej” rozpoczela swoj byt
prawny w ustawach samorzadowych uchwalonych w latach 90. XX w., ktére mialy
na celu przywrécenie decentralizacji paristwa. Zgodnie z nowa koncepcja zarzadza-
nia sprawami pafistwowymi, ktéra pociagneta za sobg wprowadzenie wielu nowych
przepiséw prawa, duza cze¢s¢ zadan publicznych przypadta do wykonywania jed-
nostkom samorzadu terytorialnego. W wyroku z 2002 r. Trybunal Konstytucyjny
stwierdzil, Ze samorzad terytorialny jest koniecznym sktadnikiem struktury demo-
kratycznego pafistwa prawnego. Podjete po 1989 r. zmiany ustrojowe w tym zakresie
zmierzaly do przeksztalcenia paistwa scentralizowanego w paristwo obywatelskie,
ktérego podstawe stanowi¢ mial m.in. samorzad terytorialny?. Celem tej decen-
tralizacji bylo swego rodzaju upodmiotowienie spotecznosci lokalnej poprzez jej
wyréznienie i usamodzielnienie jako podmiotu wladzy publicznej oraz jako pod-
miotu praw majatkowych.

Aktualnie definicja ,uzytecznosci publicznej” oraz jej zakres budza watpliwo-
§ci interpretacyjne. Przedstawiciele doktryny zwracaja uwagg, iz przepisy w tym
zakresie s3 niejednoznaczne, rodza watpliwosci interpretacyjne i obnizaja powage
regulacji prawnych. Réwniez z organéw jednostek samorzadu terytorialnego ply-
ng wezwania do przyjrzenia si¢ tej kwestii, ktéra stawia samorzady w niewygodne;
pozyciji, gdyz podjete przez nie inicjatywy sa niekiedy niweczone orzeczeniami sg-
déw administracyjnych?. Jak wynika z raportéw Najwyzszej Izby Kontroli, nie-
mal co trzecia kontrolowana spétka komunalna prowadzi dzialalnos¢ wykraczaja-
cg poza sfer¢ uzytecznosci publicznej w sytuacjach, gdy prawo na to nie dozwala*.

! Wikistownik, hasta: utilitas, https://pl.wiktionary.org/wiki/utilitas; utilis, https://pl.wik-
tionary.org/wiki/  utilis#la; uzyteczno$¢, https://pl.wiktionary.org/wiki/u%C5%BCyteczno-
WC5%IBWCA%87; publicus, https://pl.wiktionary.org/wiki/publicus [dostep: 4.07.2023].

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20.02.2002 r., sygn. akt K 39/00, OTK-A 2002/1.

3 Patrz m.in.: M. Stec, O potrzebie reinterpretacyi (i nie tylko) nicktorych pojec w zakresie samo-
rzqdowych zadari i kompetencyi, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2017, nr 3, s. 33-47,
M. Szydto, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, art. 1, LEX; G. Cern, Po-
Jecie zadari publicznych, [w:] B. Dolnicki, Sposoby realizacji zadar publicznych, Warszawa 2017, LEX;
E. Wojciechowski, Wady ustawy o gospodarce komunalnej, ,Gazeta Prawna” 1997, nr 15, s. 14; K. By-
joch, S. Redel, Prawo gospodarki komunalnej, Warszawa 2000, s. 59-66.

* Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Gospodarki, Skarbu Paristwa i Prywatyzacji, Reali-
zacja zadan publicznych przez spélki tworzone przez jednostki samorzadu terytorialnego, KGP-
4101-002-00/2014, nr ewid. 13/2014/P/14/019/KGP; Najwyzsza Izba Kontroli, Delegatura w L.o-
dzi, Funkcjonowanie spolek komunalnych w wojewddztwie 16dzkim, nr ewid. 162/2014/P/13/160/
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Przedmiot i cel artykutu
oraz zastosowane metody badawcze

Autor przeanalizowal podstawowe przepisy regulujace pojecie uzytecznosei pu-
blicznej. Szczegdlnej analizie poddano wskazane w art. 1 ust. 2 ustawy o gospodarce
komunalnej® przestanki pozwalajace na zakwalifikowanie ustugi $wiadczonej przez
jednostke samorzadu terytorialnego do sfery uzytecznosci publicznej. Celem arty-
kutu jest réwniez przedstawienie najwazniejszych spostrzezen doktryny i wybra-
nego orzecznictwa w badanym zakresie oraz wyréznienie najwazniejszych wnio-
skéw z przeprowadzonego badania, w tym wskazanie obszaréw problematycznych
i sformulowanie propozycji de lege ferenda.

Badanie opieralo si¢ na analizie przepiséw prawnych dotyczacych pojecia
i zakresu uzytecznos$ci publicznej (metoda dogmatyczno-prawna) oraz dwéch
wybranych przez autora orzeczen Naczelnego Sadu Administracyjnego i Sadu
Najwyzszego (metoda empiryczna). Giéwnymi zagadnieniami, na ktére zostata
zwrécona uwaga podczas wykorzystania metody empirycznej, byly: stan faktycz-
ny sprawy, stanowiska stron postepowania sgdowego, zapadle rozstrzygniecie oraz
jego uzasadnienie, ze szczegélnym uwzglednieniem rozwazan teoretycznopraw-
nych poczynionych przez organy orzekajace.

Termin ,,uzytecznos¢ publiczna” w przepisach prawa

Chociaz, jak juz wspomniano, wspélczesna definicja ,uzytecznosci publicznej” wy-
wodzi si¢ z lat 90. XX w., wezesniejsze przepisy réwniez powolywaly si¢ na toz-
same pojecie. Dla przyktadu rozporzadzenie Ministréow Przemystu i Handlu oraz
Skarbu z 1922 r. w przedmiocie spélek akcyjnych, majacych znaczenie panstwo-
we lub uzytecznosci publicznej®, wskazywato, ze do spétek akeyjnych o znaczeniu
paristwowym lub uzytecznosci publicznej zaliczajg sie spétki, majace na celu m.in.:
wyréb amunicji i produktéw przemystu wojenno-chemicznego, budowe i eksplo-
atacje kanaléw wodnych, budowe i eksploatacje drég zelaznych, zegluge morska

LLO; Najwyzsza Izba Kontroli, Delegatura w Lublinie, Dziatalno$¢ spélek komunalnych w wo-
jewédztwie lubelskim, LLU.430.05.2020, nr ewid. 5/2021/P/20/068/LLU; Najwyzsza Izba Kon-
troli, Delegatura we Wroctawiu, Finansowanie i wspieranie dziatalnosci spétek z udziatem jed-
nostek samorzadu terytorialnego w wojewddztwie dolnoslaskim, LWR.430.002.2021, nr ewid.
65/2021/P/20/088/LWR; Najwyzsza Izba Kontroli, Delegatura w Szczecinie, Funkcjonowanie
spotek komunalnych w wojewédztwie pomorskim i zachodniopomorskim, L.SZ.430.003.2021,
nr ewid. 148/2021/P/21/092/L.SZ.

5 Ustawa z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce komunalnej, Dz.U. z 1997 r., Nr 9, poz. 43 ze zm.

¢ Rozporzgdzenie Ministréw Przemystu i Handlu oraz Skarbu z dnia 31.05.1922 r. w przed-
miocie spélek akeyjnych, majacych znaczenie paristwowe lub uzytecznosci publicznej, Dz.U.

21922 r., Nr 51, poz. 459 ze zm.
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i rzeczna, eksploatacje telefonéw, wodociagéw, tramwajéw, elektrowni i gazowni
miejskich, rzezni, operacje kredytowe, asekuracje, budowe aparatéw i silnikéw lot-
niczych oraz eksploatacje linii powietrznych. Podobnie ustawa z 1981 r. o przedsie-
biorstwach paristwowych” stanowila w art. 6 ust. 1, ze przedsi¢biorstwa uzyteczno-
§ci publicznej majg przede wszystkim na celu biezace i nieprzerwane zaspokajanie
potrzeb ludnosci, a w szczegdlnosci produkeje lub $wiadczenie ustug w zakresie:
inzynierii sanitarnej, komunikacji miejskiej, zaopatrzenia ludnosci w energie elek-
tryczng, gazows i cieplna, zarzadu panstwowymi zasobami lokalowymi, terenami
zielonymi i uzdrowiskami, ustug pogrzebowych i utrzymania urzadzen cmentar-
nych oraz ustug kulturalnych.

Aktualnie definicjg ,uzytecznosci publicznej” postuguja si¢ przede wszystkim
tzw. ustawy samorzadowe i ustawa o gospodarce komunalne;j®. Pojawila si¢ ona we
wsp6lczesnym obrocie prawnym na skutek uchwalenia art. 9 ust. 2 ustawy z 1990 r.
o samorzadzie gminnym?, zgodnie z ktérym gmina oraz inna gminna osoba praw-
na moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza wykraczajaca poza zadania o charak-
terze uzytecznosci publicznej, jezeli wymagaja tego potrzeby spoleczne. W latach
1993,1997 1 1999 zmieniono brzmienie tego przepisu w ten sposdb, ze okreslono,
iz gmina oraz inna komunalna osoba prawna moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospo-
darczg wykraczajaca poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej wylacz-
nie w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie, a takze dodano ust. 4 w art. 9
stanowigcy, ze zadaniami uzytecznosci publicznej, w rozumieniu ustawy, sa zada-
nia wlasne gminy okreslone w art. 7 ust. 1, ktérych celem jest biezace i nieprze-
rwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze §wiadczenia ustug po-
wszechnie dostgpnych.

Zgodnie z przywolanym art. 7 ust. 1 zadania wlasne gminy aktualnie obejmuja
m.in. sprawy: fadu przestrzennego, gospodarki nieruchomos$ciami, ochrony §ro-
dowiska i gospodarki wodnej, gminnych drég, wodociagdéw, kanalizacji, usuwania
i oczyszczania $ciekéw komunalnych, utrzymania czystosci, wysypisk i unieszko-
dliwiania odpadéw komunalnych, zaopatrzenia w energie elektryczna i cieplng oraz
gaz, telekomunikacji, lokalnego transportu zbiorowego, ochrony zdrowia, pomo-
cy spolecznej, wspierania rodziny i systemu pieczy zast¢pczej, gminnego budow-
nictwa mieszkaniowego, edukacji publicznej, kultury, ochrony zabytkéw, kultury
fizycznej i turystyki, targowisk, zieleni gminnej, cmentarzy gminnych, porzadku
publicznego i bezpieczernistwa oraz ochrony przeciwpozarowej i przeciwpowo-
dziowej, utrzymania gminnych obiektéw i urzadzen uzytecznosci publicznej oraz

7 Ustawa z dnia 25.09.1981 r. o przedsi¢biorstwach panstwowych, Dz.U. z 1981 r., Nr 24,
poz. 122 ze zm.

8 G. Cern, Pojgcie zadat publicznych, [w:] B. Dolnicki, Sposoby realizacji zadari publicznych, War-
szawa 2017, LEX.

? Ustawa z dnia 8.03.1990 r. o samorzadzie gminnym, Dz.U. 21990 r., Nr 16, poz. 95 ze zm.
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obiektéw administracyjnych, polityki prorodzinnej, wspierania i upowszechniania
idei samorzgdowej, promocji gminy, wspéipracy i dzialalnosci na rzecz organizacji
pozarzadowych, wspélpracy ze spolecznosciami lokalnymi i regionalnymi innych
panstw. W zakresie, w jakim zadania te s zbiezne zakresem z przedmiotem dzia-
talnosci okreslonym w uchwale organu stanowigcego badZ umowie spé6tki, gmina
moze powierza¢ wykonywanie zadan spéice komunalnej!.

Réwniez ustawa o samorzadzie powiatowym z 1998 r.1! postuguje si¢ pojeciem
uzytecznosci publicznej, jednakze w sposéb zgota odmienny, stanowigc w art. 6,
ze powiat nie moze prowadzi¢ dzialalnosci gospodarczej wykraczajacej poza zada-
nia o charakterze uzytecznosci publicznej. Stan ten utrzymuje si¢ do dzisiaj i wy-
klucza podejmowanie przez te jednostki jakiejkolwiek dzialalnosci komercyjnej'2.

Przedmiotowe pojecie znalazlo réwniez swoje miejsce w ustawie z 1998 r. o sa-
morzadzie wojewddztwal, ktéra w art. 13 przewidziala, ze w sferze uzytecznosci
publicznej wojewédztwo moze tworzy¢ spotki z ograniczong odpowiedzialno-
$cig lub spélki akeyjne, a takze moze przystgpowaé do takich spélek oraz ze poza
sfera uzytecznoséci publicznej wojewédztwo moze tworzy¢ spélki z ograniczong
odpowiedzialnoscia i spotki akeyjne (aktualnie réwniez spéldzielnie i regionalne
fundusze rozwoju) oraz przystgpowaé do nich, jezeli dziatalnosé spétek polega na
wykonywaniu czynno$ci promocyjnych, edukacyjnych i wydawniczych (aktualnie
réwniez telekomunikacyjnych) stuzacych rozwojowi wojewédztwa.

Twoércy nowego systemu prawa przewidzieli, ze przepisy te bedzie precyzowal
odrebny akt prawny, ktérym ostatecznie stala si¢ uchwalona w 1996 r. ustawa o go-
spodarce komunalnej. Ustawodawca podjal tym samym prébe zaréwno zdefiniowa-
nia sfery uzytecznosci publicznej, jak i okreslenia jej granic. Art. 1 ust. 2 wspomnia-
nego aktu prawnego stanowi, ze gospodarka komunalna obejmuje w szczegdlnosci
zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nie-
przerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych. Norma wskazuje wigc pewne kluczowe cechy okreslajace
zadania o charakterze uzytecznosci publicznej. Sg to: cel stanowigcy zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci, $wiadczenie ustug powszechnie dostgpnych oraz
dzialanie biezace i nieprzerwane. Aby mozna bylo méwic¢ o zadaniu o charakterze
uzytecznosci publicznej, przeslanki te musza by¢ spelniane tacznie.

10 G. Cern, Zadania gminy z zakresu gospodarki komunalnej a stosowanie ustawy Prawo zamd-

wier publicznych, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2014, nr 10, s. 19-24.
1 Ustawa z dnia 5.06.1998 r. 0 samorzadzie powiatowym, Dz.U.z 1998 r., Nr 91, poz. 578 ze zm.
2 M. Szydlo, Dzialalnos¢ gospodarcza powiatu,,Przeglad Prawa Publicznego’2008, nr 2, s.22-47.
3 Ustawa z dnia 5.06.1998 1. o samorzadzie wojewédztwa, Dz.U.21998 r., Nr 91, poz. 576 ze zm.
14 C. Banasinski, K. Jaroszyiiski, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz, Warszawa 2017,
s. 37; R.L. Kwasnicki, P. Izdebski, Ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej jednostek samorzqdu
terytorialnego na przykladzie spolek prawa handlowego, [w:] K. Matysa-Sulinska, M. Stec, Podmioto-
wos¢ samorzqdu terytorialnego a zakres jego zadar i kompetencyi, Warszawa 2020, LEX.
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Pierwsza z wymienionych przestanek, czyli ,cel stanowiacy zaspokajanie zbio-
rowych potrzeb ludno$ci” sprawia wiele probleméw interpretacyjnych juz od strony
jezykowej. Nalezy zauwazy¢, ze w poszczegdlnych aktach prawnych, ktére dotykaja
przedmiotowego badania, ustawodawca wykorzystuje rézne terminy do opisania
tych samych kwestii. Oprécz ,zbiorowych potrzeb ludnosci”, uzytych we wskaza-
nej ustawie o gospodarce komunalnej, mozemy wymieni¢ tu réwniez wskazane
w Konstytucji RP ,potrzeby wspélnoty samorzadowej” oraz ,zbiorowe potrzeby
wspélnoty” z ustawy o samorzadzie gminnym. Nalezaloby przyjaé, iz wymienio-
ne wyzej pojecia sg tozsame pod wzgledem ich zawartosci merytorycznej, jednak
pod katem spdjnosci regulacji prawnych zjawisko to nalezy oceni¢ negatywnie.

Badajac tres¢ zwrotu ,zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci/wspélnoty”,
czyli wspdlnego celu wszystkich zadan ze sfery uzytecznosci publicznej, nalezalo-
by przyjaé, iz odnosi si¢ on do pewnego zbioru uniwersalnych potrzeb i wartosci
wszystkich spolecznosci. Jak pisze Leon Kieres, to wlasnie do nich odnosi si¢ ocena
koniecznosci wykonywania danego zadania przez okreslone dziatania®. Istotne jest,
ze potrzeby te powinny odnosi¢ si¢ do okreslonej ,zbiorowosci”, czyli w zalezno-
$ci od rodzaju jednostki samorzadu terytorialnego, do potrzeb lokalnych (gminy),
ponadlokalnych (powiaty) lub regionalnych (wojewédztwa).

Nie zostalo jednak prawnie okreslone, cho¢by poprzez katalog otwarty, jakie
potrzeby mozemy zaklasyfikowa¢ jako odnoszace si¢ do calej zbiorowosci spole-
czeristwa. Zgodnie ze wspomnianymi juz ustawami samorzagdowymi wspdlnote
samorzagdowa na kazdym poziomie tworzg jej mieszkancy i zgodnie ze stanowi-
skiem doktryny to oni s3 wladni uznaé, ze okreslona przez nich potrzeba powinna
by¢ chroniona w interesie tej wspdlnoty. Dzialanie takie moze by¢ determinowane
przez czynniki wyrézniajace dang jednostke samorzagdowa wobec innych jednostek,
m.in. ich usytuowanie, stan majatkowy czy sytuacj¢ demograficzng!®. Moze wigc
okazac¢ si¢, ze dana potrzeba b¢dzie na poziomie jednej spolecznosci potrzebg za-
spokajang w interesie zbiorowym, a w innej jedynie w interesie grupy jednostek?.

Druga przestanka konieczna dla uznania zadania jednostki samorzadu tery-
torialnego jako znajdujacego si¢ w sferze uzytecznosci publicznej to ,$wiadczenie
ustug powszechnie dostepnych”. Granic powszechnej dostgpnosci nie nalezy rozu-
mie¢ w sposéb absolutny, lecz raczej jako przyznanie kazdemu, kto spelnia okre-
$lone warunki (np. wiek, status spoleczny, uiszczenie oplaty), prawa do korzystania

5 L. Kieres, Gospodarka komunalna — pojecie, [w:] System Prawa Administracyjnego. Tom 8B: Pu-
bliczne prawo gospodarcze, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2018, s. 61.

16 S. Dudzik, Dzialalnos¢ gospodarcza samorzqdu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakéw
1998, s.164-165, L. Kieres, Gospodarka komunalna — pojecie, [w:] System Prawa...,s. 70-71.

7 G. Cern, J. Kruczalak-Jankowska, Nadzdr wlascicielski w spotkach komunalnych z udziatem
gminy sprawowany przez organ stanowiqcy oraz wykonawczy gminy — uwagi krytyczne, ,Gdariskie

Studia Prawnicze” 2016, nr 2, s. 223-236.
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z ustugi bedacej efektem realizacji okreslonego zadania jednostki samorzadu te-
rytorialnego!®. Jednak skonstruowany w ten sposéb przepis, szczegdlnie majac na
uwadze kwestie odplatnosci za $wiadczone ustugi, powoduje, iz granica pomiedzy
swoistg inkluzywnoscig a ekskluzywnoscig ustugi jest ptynna, a co gorsza — trudno
mierzalna. Prowadzi to nieuchronnie do niepewnosci prawnej przy ustalaniu wa-
runkéw dostepnosci ustug swiadczonych przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Nalezy podkresli¢, ze obowigzek zapewnienia lokalnemu spoteczeristwu po-
wszechnej dostgpnosci ustug, ktére dana jednostka samorzadu terytorialnego uwa-
za za znajdujacy si¢ w sferze uzytecznosci publicznej, ciazy wylacznie na samych
jednostkach. W tym zakresie nalezaloby postulowaé¢ zapewnienie skuteczniejsze-
go systemu nadzoru nad dzialalno$cig samorzadowsg tego rodzaju oraz stworzenie
katalogu warunkéw i gwarancji, ktére moglyby sprawic, ze przestanka dostepnosci
bylaby bardziej rzeczywistal®.

Odnosnie do trzeciej przestanki, czyli ,biezacego i nieprzerwanego dzialania”
w $wiadczeniu ustug przez jednostki samorzadu terytorialnego, charakteryzuje
ona uzytecznos§¢ publiczng od strony organizacyjnej, gdzie stowo ,biezacy” nale-
zy rozumie¢ jako ,trwajacy obecnie, terazniejszy”, a ,nieprzerwany” jako ,trwajacy
stale, ciaggly”?. Nie nalezy jednak postulowa¢ w tym zakresie utrzymywania oferty
i $wiadczenia ustug przez jednostki samorzadowe bez jakichkolwiek przerw cza-
sowych. Decydujace znaczenie odgrywa tu kryterium racjonalnosci, czyli odnie-
sienia si¢ do faktycznych potrzeb mieszkaricéw. Nie budzi watpliwosci koniecz-
no$¢ dostarczania mieszaicom réznego rodzaju mediéw w sposéb literalnie cia-
gly,jednak w przypadku innych ustug (np. komunikacyjnych), samorzad powinien
dostosowaé czasowy wymiar ich dostepnosci do potrzeb mieszkancéw i wlasnych
mozliwosci. W przypadku tej przestanki, podobnie jak przy poprzedniej, niejed-
nokrotnie trudno jest oszacowacé, czy dana usluga jest wystarczajaco biezaca i wy-
starczajaco nieprzerwana.

Termin ,,uzytecznos¢ publiczna”
w wybranych orzeczeniach

Jak juz wspomniano, autor w niniejszym badaniu poddal analizie dwa wybrane
postepowania sadowe toczgce si¢ przed Naczelnym Sadem Administracyjnym
i Sadem Najwyzszym, badajac w szczegélnosci zapadle rozstrzygnigcia oraz ich

8 A. Wasilewski, Przedsigbiorstwo ugytecznosci publicznej w swietle prawa polskiego, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego”1982, nr 1-2,s. 12.

1 S. Dudzik, op. cit., s. 296.

20 J.Gola, Wykonywanie zadar o charakterze uzytecznosci publicznej przez jednostki samorzqdu te-
rytorialnego a dzialalnosé gospodarcza, ,Acta Universitatis Wratislaviensis”, No 3555, ,Przeglad Prawa
i Administracji”, XCVIII, Wroctaw 2014, s. 27-28.
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uzasadnienia, ze szczeg6lnym uwzglednieniem rozwazan teoretycznoprawnych
poczynionych przez sady.

Pierwsze zbadane orzeczenie pozwolilo odpowiedzie¢ na pytanie, czy zadania
wlasne jednostek samorzadu terytorialnego, ktére ustawodawca okreslit w ustawach
samorzadowych, koreluja, a jezeli tak, to czy w sposéb zupelny z zadaniami o cha-
rakterze uzytecznosci, o ktérych mowa w ustawie o gospodarce komunalnej. 16 maja
2006 r. Naczelny Sad Administracyjny wydal wyrok, rozpoznajac skarge kasacyjng
Wojewody Dolnoslaskiego od wyroku Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego
we Wroclawiu z 17 listopada 2005 r., w sprawie skargi tegoz wojewody na uchwale
Rady Powiatu Dzierzoniowskiego z 31 stycznia 2003 r. w przedmiocie wyrazenia
zgody na utworzenie Funduszu Poreczeri Kredytowych Powiatu Dzierzoniowskiego
spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig?. Gléwnym zagadnieniem prawnym
przedmiotowego stanu faktycznego bylo rozstrzygniecie, czy prowadzenie przez
powiat (ktory zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o samorzadzie powiatowym nie moze
prowadzi¢ dziatalnosci wykraczajacej poza sfer¢ uzytecznosci publicznej) ustug fi-
nansowych w postaci udzielania pozyczek i kredytéw miesci si¢ w sferze uzytecz-
nosci publicznej, czy tez przekracza jej granice.

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil w niniejszym postgpowaniu, ze gtéw-
nym celem dzialalnosci jednostek samorzadu terytorialnego jest realizacja zadan
wlasnych polegajacych na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb ludnosci, w szczegol-
nosci zadari o charakterze uzytecznosci publicznej, ktérych celem jest biezace i nie-
przerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia ustug
powszechnie dostepnych. Sad, powolujac sie na rozwazania Krzysztofa Byjocha
i Sylwestra Redela stwierdzil, ze pojecie uzytecznosci publicznej nie zostato zde-
finiowane w spos6b wyrazny, pozwalajacy na jasne i precyzyjne rozdzielenie dzia-
tania w sferze uzytecznosci publicznej oraz poza ta sfera?. Co istotne, na etapie
postepowania przed Wojewédzkim Sagdem Administracyjnym we Wroctawiu, Sad
przyjal, Ze zadaniem o charakterze uzytecznosci publicznej w rozumieniu usta-
wy o gospodarce komunalnej jest kazde zadanie przewidziane do realizacji przez
jednostki samorzadu terytorialnego okreslonego szczebla w przepisach prawa po-
wszechnie obowigzujacego. Naczelny Sad Administracyjny nie zgodzit si¢ z ta-
kim rozumieniem art. 1 ustawy o gospodarce komunalnej, ktéry stanowi, ze gospo-
darka komunalna polega na wykonywaniu zadan wlasnych jednostek samorzadu
terytorialnego majacych na celu zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty sa-
morzadowej, a przymiot uzytecznosci publicznej maja te zadania, ktérych celem
jest nieprzerwane i biezace zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze

2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 16.05.2006 r., sygn. akt II OSK 288/06,
OwSS 2006/4/108.
22 K. Byjoch, S. Redel, Prawo gospodarki komunalnej, Warszawa 2000, s. 59-66.
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$wiadczenia ustug powszechnie dostgpnych. Wyktadnia powyzszego przepisu do-
prowadzila Naczelny Sad Administracyjny do wniosku, ze zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej nie wyczerpuja kategorii dzialalnosci prowadzonej przez
jednostki samorzadu terytorialnego w ramach gospodarki komunalnej. Tym sa-
mym zadania wlasne jednostek samorzadu terytorialnego sa kategorig szerszg niz
zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore si¢ w niej mieszcza®.

Sad, rozpoznajac sprawe, uzaleznil wigc ocene dopuszczalnosci prowadzenia
przez powiat spétki, ktérej gléwnym przedmiotem dzialalnosci bytoby prowadze-
nie ustug finansowych w postaci udzielania pozyczek i kredytéw, od wykazania,
ze dzialalno§¢ taka miesci si¢ nie tylko w sferze zadan powiatu, lecz stricte w sfe-
rze uzytecznosci publicznej. Ostatecznie Naczelny Sad Administracyjny orzekt,
iz zaproponowana przez powiat dzialalno$¢ nie miesci si¢ w jej granicach, gdyz
nie mozna uznac jej za forme realizacji zada majacych na celu biezace i nieprze-
rwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspélnoty. Sad na podstawie celéw okre-
slonych w statucie spétki ocenil, iz dzialania podejmowane przez spétke bylyby
ograniczone do stosunkowo niewielkiego kregu podmiotéw (matych i $rednich
przedsigbiorcéw), przez co nie spetniatyby oméwionych we wezesniejszej czesci
niniejszego artykulu warunkéw — potrzeb wspdlnoty o charakterze zbiorowym
oraz $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych.

W drugim analizowanym orzeczeniu, wydanym przez Sad Najwyzszy 18 maja
2011 r., dokonano istotnej oceny charakteru zadan przewidzianych w art. 1 ust. 2
ustawy o gospodarce komunalnej, a wiec zadan o charakterze uzytecznosci pu-
blicznej. Sad Najwyzszy rozpoznawal zagadnienie prawne powstale przy rozpo-
znawaniu przez Sad Okregowy w Lomzy apelacji od wyroku Sadu Rejonowego
w Lomzy z 10 listopada 2010 r., dotyczacego sporu jednej ze wspdlnot mieszka-
niowych w Lomzy z Miastem Lomza — Zaktadem Gospodarki Mieszkaniowej?*.
Postawione Sagdowi Najwyzszemu zagadnienie prawne brzmialo: ,,Czy administro-
wanie przez jednostke samorzadu terytorialnego — na zasadach komercyjnych —
nieruchomoscia wspdlnoty mieszkaniowej, ktérej to wspélnoty ta jednostka samo-
rzadu terytorialnego jest takze czlonkiem — stanowi wykonywanie zadarni o cha-
rakterze uzytecznosci publicznej w rozumieniu przepisu art. 1 ust. 2 ustawy z dnia
20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej [...] w zwigzku z przepisem art. 9
ust. 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym [...]?>".

Sad Najwyzszy, cho¢ ostatecznie odméwil podjecia uchwaty w przedmiotowej
sprawie, dokonal w wydanym postanowieniu szczegélowej analizy definicji uzy-
tecznosci publicznej. Sad stwierdzil, Ze powolane w zagadnieniu prawnym prze-

% Tak rowniez: P. Wagner, Kilka uwag na temat ustawy o gospodarce komunalnej, ,Samorzad Te-
rytorialny” 1997, nr 12, s. 13-20.
24 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 18 maja 2011 r., sygn. akt II1 CZP 22/11, LEX nr 898252.
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pisy okreslaja zadania uzytecznosci publicznej przez wskazanie celu, jaki powin-
ny spelniac (tj. biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci
w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych), jednak nie wspominaja,
nawet przykladowo, o jakie rodzaje zadan chodzi. Sad, dokonujac wyktadni prze-
piséw, uznal, ze zadania te musza wyréznia¢ si¢ szczegélnymi i kwalifikowanymi
cechami i polega¢ na organizowaniu lub bezposrednim $wiadczeniu ustug, z tym
ze $wiadczeniem ustug moga zajmowac si¢ podmioty wymienione w art. 2 ustawy
o gospodarce komunalnej (czyli samorzadowe zaktady budzetowe i spéiki prawa
handlowego). Wspomniane przez sad szczegélne i kwalifikowane cechy zadari uzy-
tecznosci publicznej polegaja na: powszechnosci ustug (,,z uwagi na ich publiczny
charakter lub zagwarantowanie prawnie dost¢pu do nich wszystkim zainteresowa-
nym podmiotom”), szczegélnym charakterze potrzeb, ktére realizuja (,ustugi [...]
nalezace do kategorii elementarnych, absolutnych, podstawowych i powszechnie
wystepujacych w sferze infrastruktury technicznej lub spolecznej”, ,wskazujacych
na ich wage dla spolecznosci gminnej”) i wykonywaniu zadan w sposéb bieza-
cy i nieprzerwany. Sad Najwyzszy stwierdzil ponadto, ze dziatalnos¢ podmiotéw
$wiadczacych ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej moze by¢ odplatna, ale
nie powinna by¢ bezposrednio nastawiona na osigganie zysku.

W prowadzonym postgpowaniu, oceniajac ustugi zarzadu nieruchomosciami
nalezacymi do oséb prywatnych, sad, powolujac si¢ na Edyte Hadrowicz, stwier-
dzil, Ze nie moga one miescic¢ si¢ w sferze uzytecznosci publicznej, gdyz maja one
na celu zaspokajanie jednostkowych intereséw mieszkanicéw gminy, ktére nie 13-
cz3 si¢ z przymusem korzystania z ustug zaktadu budzetowego®.

Whioski

Sformulowanie definicji oraz okreslenie dopuszczalnego zakresu dzialalnosci w sfe-
rze uzytecznosci publicznej stanowi dla jednostek samorzadu terytorialnego istot-
ne wyzwanie, ktére ma bezposrednie przelozenie na realizacj¢ przyjetych przez
nie budzetéw. Enigmatyczny przepis art. 1 ust. 2 ustawy o gospodarce komunalne;
stanowigcy, iz celem zadan o charakterze uzytecznosci publicznej musi by¢ biezace
i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze swiadczenia
ustug powszechnie dostepnych, jest jednak nieprecyzyjny. Wplywa to niejedno-

krotnie na podejmowanie przez jednostki samorzadu terytorialnego inicjatyw go-

% E.Hadrowicz, Prawa i obowigzki gminy we wspdlnocie mieszkaniowej, ,Samorzad Terytorial-

ny” 2009, nr 10, s. 42-44.
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spodarczych niezgodnych z prawem, co moze by¢ traktowane jako naduzywanie
przez nie praw podmiotowych?.

Zbadane przez autora dwa wybrane orzeczenia Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego oraz Sadu Najwyzszego precyzuja nieco charakter przedmiotowego zagad-
nienia, jednak wcigz nie dajg jednostkom samorzadu terytorialnego wystarczajacej
pewnosci w stosowaniu omawianych przepiséw, poniewaz, jak wynika z raportéw
Najwyzszej Izby Kontroli, niemal co trzecia kontrolowana spétka komunalna pro-
wadzi dzialalnos¢ niedozwolong w $wietle obowiazujacych przepiséw, m.in. wykra-
czajac poza sfere uzytecznosci publicznej w sytuacjach, gdy prawo na to nie pozwala.

Poziom ogélnosci przyjetych przepiséw powoduje, ze katalog zadari mieszcza-
cych si¢ w sferze uzytecznosci publicznej jest otwarty i zmienny. Bioragc pod uwage
coraz szybciej zachodzgce zmiany spoteczne, nalezaloby de lege ferenda postulowac
podjecie krokéw prawnych w celu doprecyzowania granic sfery uzytecznosci pu-
blicznej poprzez nowelizacj¢ ustawy o gospodarce komunalnej. Innym mozliwym
rozwigzaniem powstatych watpliwosci prawnych mogloby by¢ ograniczenie dzia-
talnosci jednostek samorzadu terytorialnego i ich jednostek jedynie do realizacji
zadan o charakterze uzytecznosci publicznej. Rozwigzanie to, polegajace de fac-
to na uchyleniu art. 10 ustawy o gospodarce komunalnej, w ocenie autora byloby

jednak zbyt daleko idace.
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