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Wprowadzenie

Dziatanie w warunkach niepewnosci oraz konieczno$¢ uwzgled-
niania zdarzen utrudniajacych lub uniemozliwiajacych osiagniecie zapla-
nowanych celow w obszarze biznesu jest analizowane od wielu dekad.
Zaowocowato to opracowaniem regut i procedur zarzadzania ryzykiem,
ktore staty si¢ nieodzownym elementem profesjonalnego prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i przedmiotem badan nauk o zarzadzaniu. Ryzyko
jest obecne podczas podejmowania kazdej dziatalnosci ukierunkowanej na
osiagniecie celu, oczywiscie towarzyszy réwniez dziataniom ustawodawcy
oraz administracji publicznej funkcjonujacej zgodnie z rozwigzaniami nor-
matywnymi regulujacymi rézne obszary zycia spolecznego.

Unikalnym celem tworzenia struktur organizacyjnych administracji
publicznej i wyposazania jej w instrumenty dzialania jest zapewnienie
wygodnych i bezpiecznych, odpowiadajacych potrzebom spotecznym oraz
poziomowi wiedzy warunkow zycia zbiorowego. Szczegolnie dynamiczny
rozwoj nowych technologii, innowacyjnos¢ propozycji komercyjnych czy
wreszcie globalizacja proceséw gospodarczych prowadza do rownie dyna-
micznego rozwoju obszar6w regulacji normatywnej, ktérych celem jest re-
dukcja zagrozen zwigzanych z tym rozwojem. Minimalizacja ryzyka w roz-
nych obszarach zycia spotecznego odbywa si¢ przy wykorzystaniu zréznico-
wanego instrumentarium prawnego.

Warto zauwazy¢, ze granice i sposob ingerencji organow admini-
stracji publicznej w sfere catej gospodarki, jak i poszczegolnych jej sektorow
okre$lane sg juz teraz — z punktu widzenia przedsiebiorcow — mianem tzw.
ryzyka politycznego. Istotne jest wigc, aby tworzy¢ takie ramy regulacyjne
wykorzystujace administracje publiczng i prawo administracyjne wobec
wspotczesnych ryzyk, by nie generowaly one nieuzasadnionych obcigzen
i blokad oraz nadmiernego ryzyka dla réznych uczestnikow rynku oraz
pozostatych obszaréw zycia spotecznego.

Legislatorzy opracowujacy regulacje wprowadzane do polskiego
prawa administracyjnego oprdcz typowych administracyjnych instrumentow
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nakazowo/zakazowych? wynikajacych z ,,podejScia opartego na niebezpie-
czenstwie” (ang. hazard-based approach) wykorzystuja rowniez podejscie
oparte na ryzyku (ang. risk-based approach), np. przez wprowadzenie
obowiazku opracowania procedur zarzadzania ryzykiem indywidualnie dla
kazdej jednostki sektora finanséw publicznych?, a takze stosuja soft law, tj.
»~migkkie formy”, przez wskazywanie podmiotom nadzorowanym odpo-
wiednich procedur zarzadzania ryzykiem za pomocg rekomendacji, stano-
wisk czy wyjasnien (act or explain)®.

W aktach normatywnych dostrzec takze mozna coraz czestsze
uzywanie poje¢ z zakresu zarzadzania ryzykiem. Sam termin ,,ryzyko”
pojawia si¢ w ustawach i rozporzadzeniach z nastgpujaca czestotliwoscia:
w latach 1946-1989 — w 15 aktach, w latach 1990-1999 — w 91 aktach,
w latach 2000-2010 — w 548 aktach, w latach 2010-2018 — w 1224 aktach.
Zauwazalne jest rOwniez coraz czgstsze wykorzystywanie sprawdzonych
rozwigzan organizacyjnych opartych na standardach popularyzowanych
przez organizacje branzowe* oraz sukcesywne wprowadzanie do polskiego
porzadku prawnego — rOwniez poza obszarem prawa gospodarczego —
instytucji inspirowanych ideami New Public Management w postaci audytu
Wymagajacego analizy obszaru ryzyka (1998 r.)° oraz kontroli zarzadczej
wymagajacej wprowadzenia procedur zarzadzania ryzykiem w jednostkach
sektora finanséw publicznych (2009 r.)®.

Wyrazna obecno$¢ tematyki zwigzanej z ryzykiem w tekstach

1 Na przyktad ustawa z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordb
zakaznych u ludzi (DzU 2008, nr 234, poz. 1570); ustawa z 29 lipca 2005 r. o przeciwdzia-
taniu narkomanii (DzU 2005, nr 179, poz. 1485).

2 Na przyktad ustawa o finansach publicznych z 27 sierpnia 2009 r. (tekst jedn. DzU 2017,
poz. 2077); Komunikat Ministra Finansdéw z 6 grudnia 2012 r. Szczegoétowe wytyczne dla
sektora finansow publicznych w zakresie planowania i zarzadzania ryzykiem (DzUrz MF
2012, poz. 56); Komunikat z 16 grudnia 2009 r. Standardy kontroli zarzadczej dla sektora
finanséw publicznych (DzUrz MF 2009, nr 15, poz. 84).

3 Na przyktad w ustawie z 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze makroostroznosciowym nad sys-
temem finansowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie finansowym (DzU 2015, poz.
1513 ze zm.).

4 International Organization for Standardization (ISO), https://www.iso.org; Federation of
European Risk Management Associations (FERMA), https://www.ferma.eu/; Committee of
Sponsoring Organizations of the Treadway Commission (COSO), https://www.c0s0.0rg;
Standards New Zealand, www.standards.govt.nz. (dostep: 10.10.2018).

5 Wprowadzony ustawg z 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (DzU 1998, nr 155,
poz. 1014).

6 Wprowadzona ustawa z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (tekst jedn. DzU 2017,
poz. 2077).
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aktow normatywnych wskazuje na rosngce znaczenie tej problematyki dla
instytucjonalnych organizatoréw zycia zbiorowego, co uzasadnia tym sa-
mym sens podjecia dziatan badawczych w przedmiotowym obszarze. Praca
niniejsza zawiera teksty poswigcone zarOwno prezentacji ogolnego kon-
tekstu normatywnej regulacji ryzyka, jak i poszczeg6lnych obszaréw oraz
sposobdw regulacji ryzyka. Publikacje rozpoczyna tekst stanowiagcy ogolne
wprowadzenie do tematyki ryzyka i jego regulacji. W kolejnej czesci ksiazki
znalazly si¢ opracowania zawierajace analizy materiatow zrodtowych,
wyniki badan przeprowadzonych na ich podstawie oraz wnioski z nich
wynikajace. Ostatnia czes¢ wydawnictwa obejmuje prezentacje analiz tek-
stow normatywnych, ktére moga sta¢ sie¢ punktem wyjscia dla zaprojekto-
wania interesujacych badan empirycznych oceny, stanu rozpoznania ryzyka
i reakcji normatywnej na okreslone konteksty zagrozen.

Agata Jurkowska-Gomulka w tek$cie Regulacja ryzyka — préoba
charakterystyki stawia pytania dotyczace zakresu identyfikacji i selekcji
ryzyka, ktore powinno by¢ poddane regulacji, zasad dystrybucji ryzyka,
granicy opresyjnosci ustawodawcy chronigcego interes publiczny przed
ryzykiem oraz regul wyznaczania granic interwencji w obszarze regulacji
ryzyka w kontekscie prawa Unii Europejskiej, ktorej Polska jest cztonkiem.
Kamilla Kurczewska w Zarzgdzaniu ryzykiem jako zadaniu kierownikow
organéw administracji publicznej odpowiada na pytanie, czy i jak kierow-
nicy organow administracji — funkcjonujacej zasadniczo w paradygmacie
wykonawczym — poradzili sobie z natozonym od 2009 r. zadaniem kreatyw-
nego przygotowania indywidualnych plandw zarzadzania ryzykiem w kiero-
wanych jednostkach na podstawie odczytania abstrakcyjnych zalecen wyni-
kajacych ze zrddet pozanormatywnych, do ktérych odsyta ustawa. Marek
Stych w artykule Problematyka roztozenia ryzyka w ramach inicjatywy
lokalnej na wybranym przyk/adzie bada rodzaje ryzyka mogace si¢ pojawic¢
w przypadku zawarcia umowy pomiedzy jednostkami samorzadu teryto-
rialnego a liderami lokalnymi, ktorzy wystapili z wnioskami o realizacjg
danego zadania publicznego w ramach tzw. inicjatywy lokalnej, a takze
0 standardy zarzadzania ryzykiem w przypadku tej instytucji. Katarzyna
Kurzepa-Dedo w Ograniczaniu ryzyka bankowego w regulacjach nadzoru
mikroostroznosciowego i makroostroznosciowego Stawia pytanie, czy oba
rodzaje nadzoru sa wzgledem siebie komplementarne w redukcji ryzyka
w sektorze bankowym, zardbwno w zakresie kompetencji, jak i ustawowych
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form dziatania. Elzbieta Malecka w Wytycznych technicznych w sprawie
srodkow bezpieczenstwa W branzy fgcznosci elektronicznej dowodzi, ze wy-
starczajaca formg uregulowania kwestii srodkow bezpieczenstwa W branzy
tacznosci sg wlasnie wytyczne techniczne.

Anna Wodjtowicz-Dawid w artykule Odtajnienie oferty prze-
targowej a ochrona know-how przedsigbiorcy prébuje odpowiedzie¢ na
pytanie, czy odtajnienie oferty przetargowej — z uwagi na zasade jawnosci
postepowan zwigzanych z zamoOwieniami publicznymi — nie narazi przed-
sighiorcy na ryzyko naruszenia jego interesow. Malgorzata Paszkowska
w tek$cie Ustawowe uregulowanie zawodu fizjoterapeuty a bezpieczerstwo
zdrowotne pacjentow zastanawia sie, jak owa regulacja wptynie na redukcje
ryzyka zdrowotnego 0séb korzystajacych z ustug fizjoterapeutow. Sylwia
Banas-Mazur w Mechanizmach regulacji cywilizacyjnych zjawisk zdrowot-
nych na przyktadzie ustawy o zdrowiu publicznym sprawdza, czy mozliwa
jest redukcja ryzyka zdrowotnego na skutek realizacji przepisow tytutowej
ustawy. Katarzyna Sypnicka w tekscie Ryzyko degradacji krajobrazu
Z uwagi na intensywnosé procesu inwestycyjno-budowlanego. Zagadnienia
prawno-administracyjne przedstawia wyniki analiz aktow normatywnych
i stawia pytanie o skuteczno$¢ regulacji prawnych z zakresu ochrony
krajobrazu wobec ryzyka degradacji krajobrazu. Aleksandra Kedzior
w teksScie Ryzyko a zasada jawnosci w postepowaniu administracyjny
analizuje ryzyko towarzyszace zachowywaniu si¢ zgodnie lub niezgodnie
z zasada jawnosci. Paulina Pawlak i Marcin Sidor w Rygorze natych-
miastowej Wykonalnosci decyzji administracyjnej jako regulacji ryzyka pre-
zentuja wyniki analiz orzecznictwa i doktryny dotyczace art. 108 kodeksu
postepowania administracyjnego, wykazujac, iz ustawodawca za pomocs tej
instytucji niweluje ryzyko narazenia na szkode wartosci chronionych w tym
przepisie.

Podzielajac poglad wyrazony przez Agate Jurkowska-Gomutke
w tek$cie wprowadzajacym, iz: ,,(...) dziatania organdéw administracji, ktore
mogg by¢ kwalifikowane jako regulacja ryzyka, i pojawiajace sie¢ w zwigzku
z tym problemy, wymuszaja konieczno$¢ zagospodarowania tego pola
rozwoju doktryny, zwlaszcza w odniesieniu do regulacji ryzyka przez pol-
skiego ustawodawce, w tym recepcji globalnych trendéw regulacyjnych, jak
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rowniez implementacji prawa unijnego w tym zakresie”’, mamy nadzieje, ze
niniejsza monografia stanie si¢ pomocng pozycja W rozpoznawaniu tego
obszaru badawczego.

Kamilla Kurczewska
Katarzyna Kurzgpa-Dedo

7 A. Jurkowska-Gomulka, Regulacja ryzyka — préba charakterystyki, s. 20.
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Czesc |

Ramy prawne regulacji wspolczesnych
ryzyk
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Dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

Regulacja ryzyka — proba charakterystyki

Abstrakt

Autorka podejmuje probe wskazania takich cech regulacji ryzyka,
ktorych swoistos¢ pozwalataby na uznanie jej za nowag metode regulacji.
O ile jednak u podstaw regulacji ryzyka lezy szczeg0lna aksjologia, ktéra
pozwalataby na postrzeganie jej jako odrebnej metody regulacji, 0 tyle wie-
lo§¢ i roznorodno$¢ narzedzi, jakimi postuguje si¢ prawodawca, podejmu-
jac interwencje zorientowang na prewencj¢ ryzyka cywilizacyjnego,
wyklu-cza ~ mozliwos¢  uznania regulacji ryzyka za szczeg6lng
metode regulacji.

Stowa kluczowe: spoteczenstwo ryzyka, regulacja ryzyka, aksjo-
logia regulacji ryzyka
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1. Regulacja ryzyka jako przedmiot badan

Regulacja ryzyka od niemal trzech dekad podlega zaawansowanej
konceptualizacji w naukach spotecznych, w tym w pismiennictwie praw-
niczym. Poczatkowo badania przyjmowaty przede wszystkim perspektywe
bezpieczenstwa ludzi i towardw?, z czasem dopiero pryzmatem badawczym
stata si¢ koncepcja ryzyka?. Od 2010 roku z powodzeniem funkcjonuje na
europejskim rynku wydawniczym periodyk naukowy ,, European Journal of
Risk Regulation®, stanowigcy interdyscyplinarne forum wymiany pogla-
dow miedzy prawnikami, analitykami ryzyka i znawcami polityki publicz-
nej w skali globalnej. Dorobek polskiej doktryny w tym zakresie jest jednak
niewielki — tematyka ta zajmuja Si¢ przede wszystkim polscy naukowcy
osadzeni — czasowo lub na state — na uczelniach zagranicznych®. Zasieg
interwencji prawodawcy, dziatania organéw administracji, ktore moga by¢
kwalifikowane jako regulacja ryzyka, i pojawiajace si¢ w zwigzku z tym
problemy, wymuszaja konieczno$¢ zagospodarowania tego pola rozwoju
doktryny, zwtaszcza w odniesieniu do regulacji ryzyka przez polskiego usta-
wodawce®, w tym recepcji globalnych trendéw regulacyjnych, jak réwniez
implementacji prawa unijnego w tym zakresie.

1 Ch. Joerges, J. Falke, H. W. Micklitz, G. Briiggemeier, European Product Safety, Internal
Market Policy and the New Approach to Technical Harmonisation and Standards, “EUI
Working Papers LAW” 1991, nr 10-14
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/46244/EUROPEAN_PROD_SAFETY_EUI_LA
W_10-14 1991 .pdf?sequence=1&isAllowed=y (dostep: 29.01.2018).

2 E. Vos, Three Decades of EU Risk Regulation Research, “European Journal of Risk Regu-
lation” 2017, vol. 8 (1), s. 47-51.

3 Redaktorem naczelnym czasopisma jest jeden z najbardziej znanych w $wiecie naukow-
cow zajmujacych si¢ regulacja ryzyka — prof. Alberto Alemanno. Periodyk poczatkowo byt
wydawany przez Lexxion Publishers, od 2017 r. przez Cambridge University Press.

4 Mam tu na myéli m.in. dr. hab. Lukasza Gruszczynskiego oraz dr Karoling Zurek i dr
Patrycje Dabrowska-Klosinska.

5 Zob. m.in. analizy polskiej legislacji w kontekscie regulacji ryzyka: A. Surdej, K. Zurek,
Food safety in Poland: standards, procedures and institutions, [w:] M. Everson, E. Vos
(red.), Uncertain risks regulated, Rotledge—Cavendish 2012, s. 11-126; P. Dabrowska,
The Polish regulatory system on GMOs: between EU influence and national nuances,
[w:] M. Everson, E. Vos (red.), Uncertain risks..., s. 207-226.
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2. Spoleczenstwo ryzyka a regulacja ryzyka

Ryzyko towarzyszylo cztowiekowi od zawsze, od zawsze tez
cztowiek staral si¢ temu ryzyku w jaki§ sposob przeciwdziataé, chocby
budujac tamy na rzekach. W odniesieniu do ryzyka wystepujacego dawniej,
ktére mozna okresli¢ jako ryzyko naturalne, nieprzewidywalna byfa jego
skala, natomiast zakresu szkdd powodowanych przez nie - mozna byto
doszacowaé. Obecnie zjawiska definiowane jako ryzykowne moga czgsto
wywiera¢ negatywne skutki, ktore trudno oszacowac, zaréwno co do skali,
jak i co do charakteru. Wspotczesne ryzyko, definiowane jako ryzyko prze-
mystowe, wywodzace si¢ z rozwoju technologicznego i naukowego, tworzy
srodowisko, ktdrego istnienie dato niemieckiemu socjologowi Ulrichowi
Beckowi powod dla okreslenia wspoétczesnych spoteczenstw jako ,,spote-
czenstw ryzyka®. Procesy globalizacyjne i zwigzane z nimi rozpowszech-
nianie i przenikanie si¢ ryzyka pozwalaja mowic o ,,globalnym spoteczen-
stwie ryzyka” czy ,,spoleczenstwie §wiatowego ryzyka’’.

Spoteczenstwo ryzyka oczekuje od panstwa jakiej$ reakcji, odpo-
wiedzi na istniejace ryzyko. Reakcja ta moze by¢ dwojaka: po pierwsze,
ustawodawca moze skoncentrowa¢ si¢ na eliminacji zidentyfikowanych nie-
bezpieczenstw (ang. hazard), ryzyka o duzym prawdopodobienstwie zisz-
czenia si¢ — jest to tak proste, ze nie wymaga kalkulacji i analiz ryzyka, eli-
minacja ryzyka dokonuje si¢ za pomoca przystowiowego ,,0strego cieCia”.
Podejscie oparte na niebezpieczenstwie (ang. hazard-based approach) nie
jest jednak podejsciem efektywnym, generuje ono zwykle duze koszty,
jednoczesnie hamujac rozwoj i prowadzac do swoistej ,,nadopiekunczosci”.
Druga $ciezka odpowiedzi ustawodawcy na ryzyko, okreslana jako podej-
Scie oparte na ryzyku (ang. risk-based approach), postuguje sie analizg
ryzyka, co sprawia, ze reakcja na ryzyko jest mniej automatyczna niz
w przypadku pierwszego podej$cia, bardziej ustrukturalizowana i dosto-
sowana do prawdopodobienstwa rzeczywistego wystapienia ryzyka. Nawet

6 U. Beck, Spofeczenstwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, Scholar, Warszawa
2002. Pierwsze niemieckie wydanie tej publikacji (Risikogesellschaft — Auf dem Weg in eine
andere Moderne) ukazato si¢ w 1986 r. we Frankfurcie nad Menem.

7 U. Beck, Spoleczeristwo swiatowego ryzyka. W poszukiwaniu utraconego bezpieczeristwa,
Scholar, Warszawa 2012.
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jesli podejscie oparte na ryzyku wydaje si¢ co do zasady bardziej efektywne,
to przeciwnicy takiego rozwiazania zwracaja uwage na niedostatki, niedo-
skonato$¢ nauki co do definiowania wszystkich skutkdw postepu technolo-
gicznego, zwlaszcza w relacji cztowiek—$rodowisko®. Brak mozliwosci $ci-
stego i pewnego naukowego definiowana efektéw dziatania nowych tech-
nologii wynika nie tyle z ograniczonosci ludzkiego umystu, ile z tempa
zmian. Obydwa podejscia, cho¢ z przewaga tego drugiego, sa obecne we
wspotczesnej regulacji ryzyka.

Kwestig o fundamentalnym znaczeniu dla spoteczenstw ryzyka
jest identyfikacja i selekcja ryzyka, ktore powinno (musi?) by¢ poddane
regulacji. Wymaga to oparcia dziatan organéw panstwa na koncepcji analizy
ryzyka obejmujacej trzy etapy: ocene ryzyka, zarzadzanie ryzykiem i ko-
munikowanie ryzyka. Niezbedna jest wspotpraca ze srodowiskiem nauko-
wym, w tym celu tworzy si¢ w ramach administracji publicznej stanowiska
gtéwnych naukowcoéw (ang. chief scientist)®. Wyboru priorytetéw regulacji
ryzyka nie utatwia generowanie ryzyka takze przez samo panstwo, ktore
finansuje prace badawczo-rozwojowe?.

3. Aksjologia regulacji ryzyka

W spoteczenstwie ryzyka obok tradycyjnej dla spoteczenstw prze-
mystowych dystrybucji bogactwa nastepuje rowniez dystrybucja ryzyka —
celem regulacji ryzyka pozostaje okreslenie zasad tej dystrybucji i to w spo-
sob optymalny, co oznacza przede wszystkim minimalizacj¢ kosztow ochro-
ny przed ryzykiem, jak rowniez wlasciwy dla zaktadanego celu dobdér meto-

8 Zob. N. de Sadeleer, The Risk of Risk Analysis, “European Journal of Risk Regulation”
2017, vol. 8 (1), s. 28-32.

9 Zob. A. Alemanno, What Role for a Chief Scientist in the European Union System of
Scientific Advice?, “European Journal of Risk Regulation” 2014, vol. 5 (3), s. 286-292.
Aktualnie stanowisko takie funkcjonuje w strukturach administracji publicznej m.in.
w lzraelu, Szkocji, Nowej Zelandii i USA. W Unii Europejskiej funkcje taka pelni High
Level Expert Group of Scientific Advisors (Commission decision of 16.10.2015 on the
setting up of the High Level Group of Scientific Advisors, Brussels, 16.10.2015 C(2015)
6946 final.

10 L. Gruszczynski, Regulating Health and Environmental Risks under WTO Law. A critical
analysis of the SPS Agreement, Oxford 2010, s. 19.
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dy regulacji i jej narze¢dzi. Cel regulacji ryzyka mozna zdefiniowaé czwo-
rako: 1) zapobieganie powstawaniu ryzyka (przyktadem mogg by¢ przepisy
z zakresu bezpieczenstwa i higieny pracy), 2) zapobieganie ziszczaniu si¢
ryzyka zarbwno w sferze (0goIno) spotecznej/publicznej, jak i w sferze
indywidualnej, 3) minimalizacja negatywnych skutkow ziszczania sig¢ ry-
zyka, jesli miato ono miejsce, 4) ustalenie zasad podziatu ryzyka pomigdzy
roézne podmioty. Sposéb realizacji wymienionych celdw jest determinowany
charakterem i rodzajem doébr chronionych w ramach regulacji ryzyka.
Nadrzednym dobrem chronionym metodg regulacji ryzyka jest oczywiscie
bezpieczenstwo w rozmaitych (wszystkich mozliwych?) wymiarach: bezpie-
czenstwo zdrowotne, bezpieczenstwo ekologiczne, bezpieczenstwo mili-
tarne, bezpieczenstwo zywnosciowe, bezpieczenstwo ekonomiczne, bezpie-
czenstwo technologiczne. W problematyce definicyjnej regulacji ryzyka
lezy naturalnic ewentualne zawegzenie Kkatalogu doébr chronionych przez
przepisy prawa nalezace do obszaru okreslanego jako regulacja ryzyka.
Trzeba jednak podkresli¢, ze za sztandarowe regulacje ryzyka uznaje si¢
z jednej strony przepisy prawa zywno$ciowego, czy medycznego (chronigce
zdrowie i zycie), a z drugiej ostroznosciowe regulacje prawa finansowego
(chronigce interesy ekonomiczne). Przy takiej rozbieznosci intereséw podle-
gajacych ochronie w ramach przepisow, ktore nalezy uzna¢ za reprezen-
tatywne dla regulacji ryzyka, nieuzasadnione wydaje si¢ zawezanie tego
pojecia do aktow interwencji prawodawcy ukierunkowanych na ochrong
wybranych tylko débr. Kategoria regulacji ryzyka obejmuje zatem wszelkie
regulacje zorientowane na przeciwdzialanie i zapobieganie powstaniu
i ziszczaniu si¢ wszystkich rodzajow ryzyka we wszystkich sferach.
W warunkach funkcjonowania spoteczenstwa ryzyka ochrone przed ryzy-
kiem nalezy postrzega¢ jako Samoistng Wwarto$¢é, ktéra powinna by¢
uwzgledniana w procesie stanowienia i stosowania prawa'!.

Regulacja ryzyka, polegajaca na okre§laniu obowigzkéw rézno-
rodnych podmiotow, dziata zarowno na rzecz bezpieczenstwa publicznego
(ogétu spoteczenstwa), jak i bezpieczenstwa prywatnego (jednostki). Trud-
noscig i wyzwaniem dla regulacji ryzyka jest nie tylko sprzecznosc¢ interesu
jednostkowego i publicznego (budowanie bezpieczenstwa jednostki nieko-

11 Pisz¢ o tym szerzej w: A. Jurkowska-Gomutka, Ryzyko jako element determinujgcy aksjo-
logig stanowienia prawa administracyjnego, [w:] J. Zimmerman (red.), Aksjologia prawa
administracyjnego, t. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 451-462.
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niecznie musi oznacza¢ budowanie bezpieczenstwa publicznego), lecz takze
sprzeczno$¢ roznych wymiaré6w bezpieczenstwa (bezpieczenstwo ekolo-
giczne niekoniecznie idzie w parze z bezpieczenstwem energetycznym).
Ustawodawca (regulator) jest zmuszony do ustanowienia pewnej hierarchii
doébr, jakie podlegaja ochronie w ramach regulacji ryzyka: niewatpliwie
dobrem najwazniejszym pozostaje zdrowie i zycie ludzi, kolejnos¢ pozo-
statych dobr raczej trudno jest ustali¢ a priori. Dodatkowo regulacja ryzyka
realizowana zazwyczaj poprzez system zakazOw oraz ograniczen praw
i swobdd z natury skutkuje konfliktem migdzy dobrem chronionym
a innymi ,,represjonowanymi”” dobrami/ wartosciami (klasyczny spor to np.
ochrona zdrowia publicznego i swoboda dziatalnosci gospodarczej, czy
ochrona zdrowia publicznego i swoboda wypowiedzi ograniczana poprzez
zakazy reklamy).

Regulacje ryzyka charakteryzujg zatem podwdjne — wewnetrzne
i zewngtrzne — Konflikty wartos$ci. Podstawowych mozliwos$ci ich rozwia-
zania, a przynajmniej w miar¢ pokojowego przebiegu, nalezy upatrywaé
w zasadach konstytucyjnych: zasadzie proporcjonalnosci (art. 31 ust.
3 Konstytucji), zasadzie zréwnowazonego rozwoju (art. 5 Konstytucji),
a takze w zasadach formutowanych w ustawach, np. w zasadzie prewencji
i zasadzie przezornosci w ustawie Prawo ochrony srodowiska (art. 6 ust.
1i2).

4. Granice interwencji w ramach regulacji ryzyka

Problematyka zakresu interwencji ustawodawcy regulujacego
ryzyko musi by¢ analizowana w dwoch aspektach: naruszenia praw podsta-
wowych (fundamentalnych praw i wolnosci) i podziatu kompetencji miedzy
panstwami cztonkowskimi a Unig Europejska, ktéra w znacznym zakresie
inspiruje krajowe ustawodawstwo z zakresu regulacji ryzyka.

W pierwszym ze wskazanych aspektdw nalezy zada¢ sobie
pytanie, jak dalece opresyjny moze by¢ ustawodawca chroniacy interes
publiczny (w postaci np. zdrowia publicznego) przed ryzykiem. Czy np.
potrzeba ochrony przed negatywnymi skutkami palenia tytoniu wystar-
czajaco legitymizuje wprowadzenie ustawowego zakazu palenia w miej-
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scach publicznych? Czy wzgledy bezpieczenstwa publicznego przemawiaja
za pozbawieniem jednostek prawa do prywatnosci i tajemnicy korespon-
dencji? Dylematy tego rodzaju, podnoszone w kazdej dyskusji nad pro-
jektami nowych regulacji, wydaja si¢ w znacznym zakresie ,,wygrane” przez
klauzule interesu publicznego. Zasadno$¢ interwencji ustawodawcOw
w zakresie roznorodnego ryzyka moze wydawaé si¢ ostabiona wskutek
niekonsekwencji, nawet hipokryzji tworcow regulacji, ktérzy zatrzymuja si¢
wpbt drogi, np. w zakresie regulacji ryzyka zwalczania palenia tytoniu
ustawodawca naktada na przedsiebiorcow (producentéw, ale i nadawcow
audiowizualnych) istotne ograniczenia zwigzane z reklamg'?, nie zakazujac
jednoczesnie sprzedazy produktow uznawanych za niebezpieczne, co
w duzej mierze jest podyktowane gwarancja dochodow budzetowych.
W wielu przypadkach regulacje ryzyka postrzega si¢ wrecz jako przejaw
paternalizmu, czy tez budowania panstwa nadzoru (ang. survaillance state).

Drugim aspektem wyznaczania granic interwencji w obszarze
regulacji ryzyka, przynajmniej jesli chodzi 0 panstwa cztonkowskie UE, jest
podzial kompetencji miedzy panstwa cztonkowskie a Uni¢ Europejska.
Konflikt ten najlepiej obrazuja kolejne spory miedzy instytucjami unijnymi
a panstwami czlonkowskimi odnoszacymi si¢ do dyrektyw antytytonio-
wych®3, W odniesieniu do ryzyka dla ludzkiego zdrowia spory miedzy Unig
Europejska a panstwami cztonkowskimi wynikaja w duzej mierze z tego, ze
art. 168 ust. 5 TFUE, wskazujacy kompetencje UE w zakresie ochrony
zdrowia, wyklucza mozliwo$¢ wydawania przez UE przepisow harmo-
nizujacych (dyrektyw), w zwiazku z czym dla dyrektyw antynikotynowych
UE korzysta z podstawy prawnej w postaci art. 114 TFUE, ksztattujacej
kompetencje prawodawcze UE w odniesieniu do rynku wewnetrznego.
Spory wokot podstawy prawnej dla regulacji oddziatujacych motywo-
wanych ochrona zdrowia publicznego znacznie ostabiaja legitymizacje
regulacji ryzyka na poziomie UE. Niewiele pomaga w rozwiazaniu tego
konfliktu zasada subsydiarnosci, ktora powinna stuzy¢ rozstrzyganiu takich

12 Por. Ustawa z 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania
tytoniu i wyrobdw tytoniowych (tekst jedn. DzU 2017, poz. 957, 2439).

13 Na przyktad konflikt migdzy UE a Polska o wazno$¢ tzw. nowej dyrektywy tytoniowej
(dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/40/UE z 3 kwietnia 2014 r. w sprawie
zblizenia przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich
w sprawie produkcji, prezentowania i sprzedazy wyrobOow tytoniowych i powiagzanych wyro-
béw oraz uchylajaca dyrektywe¢ 2001/37/WE (DzU UE L 127, s. 1). Zob. wyrok TS
Z 4 maja 2016 r., C-358/14 Polska v. Parlament i Rada, EU:C:2016:323.
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konfliktow.

5. Instrumenty regulacji ryzyka

Charakterystyke regulacji ryzyka musi dopetni¢ oméwienie metod
i instrumentow regulacyjnych wtasciwych dla tego obszaru.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga to, ze regulacje
ryzyka maja charakter regulacji ex ante. Jednym z podstawowych rozwigzan
legislacyjnych w odniesieniu do ryzyka jest wymag uzyskania zgody organu
administracji publicznej na wprowadzenie niebezpiecznego (generujacego
ryzyko) produktu. Dotyczy to produktéw farmaceutycznych i wielu substan-
cji chemicznych (np. nawozy). Tylko w przypadkach, gdy mamy do czynie-
nia z zakazami (reklamy, sprzedazy) produktéw uznawanych za niebez-
pieczne, regulacja ryzyka ma charakter regulacji ex post.

Regulacja ryzyka opiera si¢ przede wszystkim na metodzie ,,nakaz
i kontroluj” (ang. command & control), polegajacej na ustanowieniu przez
prawodawce standardow bezpieczenstwa produktu, a nastepnie egzekwo-
waniu ich przestrzegania przez zobowigzane podmioty, glownie przed-
sigbiorcOw. Standardy bezpieczenstwa dotycza przede wszystkim wprowa-
dzania produktow na rynek, sposobu ich sprzedazy i reklamy, a takze ich
oznaczania (np. przepisy wymagajace 0znaczenia sktadu produktow, poda-
nia informacji o alergenach itd.). Brak przestrzegania norm skutkuje nato-
zeniem sankcji, gtdwnie administracyjnych kar pienieznych, ale takze sank-
cji prawnokarnych w postaci ograniczenia lub nawet pozbawienia wolnosci.
Nalezy zaznaczy¢, ze cze$¢ standarddw z zakresu regulacji ryzyka jest stan-
dardami dowolnego stosowania.

Coraz wigksza role w zwalczaniu i minimalizowaniu ryzyka wy-
dajg sie odgrywac instrumenty finansowe: gtownie fiskalne, takie jak nakta-
danie podatkéw na produkty niebezpieczne dla zdrowia ludzkiego. Zakres
obowigzkéw podatkowych w wielu panstwach wykracza obecnie poza tra-
dycyjnie objete akcyza alkohol i wyroby tytoniowe i rozszerza si¢ na inne
produkty, np. stodzone napoje gazowane czy tzw. zywnos¢ smieciowa (ang.
junk food). Podatki takie wprowadzono m.in. w Danii, Francji i na We-
grzech. Ocena skutecznosci instrumentow fiskalnych w eliminowaniu ryzy-
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ka nie jest jednoznacznie pozytywna. Ekonomisci podkreslaja, ze w przy-
padku produktow, na ktore popyt charakteryzuje si¢ niska elastycznoscia
(czyli alkohol i papierosy), podatki nie wptywaja na poziom konsumpcji.
Z kolei podatki natozone na inne niezdrowe produkty, takie jak np. napoje
gazowane, faktycznie powoduja wzrost cen produktow, a wiec moga przy-
czynia¢ si¢ do zmniejszenia konsumpcji. Tyle ze drozeja produkty, ktdre
nabywane sg glownie przez najmniej zamozne gospodarstwa domowe,
a skutkiem wprowadzenia instrumentéw fiskalnych moze by¢ dalsze ubo-
zenie tych gospodarstw. Podatki sg instrumentem prowadzacym do wielo-
rakich skutkdw w wielu ptaszczyznach, dlatego musza by¢ wyjatkowo roz-
waznie Stosowane.

Odpowiedzig na zarzut paternalizmu jako cechy charakteryzu-
jacej regulacje ryzyka sa proby zastepowania tradycyjnych srodkéw regu-
lacyjnych, opartych na zakazie, metodg ,,motywowania” (ang. nudging),
bazujaca na dorobku nauk behawioralnych, polegajaca na programowaniu
zmian zachowan ludzi w sposéb przewidywalny, cho¢ nieangazujacy ani
zakazéw ani szczeg6lnych zachet ekonomicznych'®. W ramach ,,motywo-
wania” panstwo, poza zakazami i nakazami, stosuje rowniez instrumenty
motywacyjne, zachgty ukierunkowane na promowanie pozadanych (np.
prozdrowotnych®, proekologicznych) zachowan przedsigbiorcéw i konsu-
mentow (przyktadem moga by¢ utatwienia dla wytworcow tzw. zielonej
energii). W przypadku zastosowania takich instrumentéw motywacyjnych
wobec przedsiebiorcOw konieczne jest zapewnienie ich zgodnosci z regu-
tami pomocy publicznej.

Wreszcie nalezy zwroci¢ uwagg, ze niektore obszary gospodarki
(rynki) postuguja si¢ wysoce wyspecjalizowanymi instrumentami regulacji
ryzyka, wtasciwymi dla regulowanych stosunkéw spotecznych. Jako przy-
ktad moze stuzy¢ wypracowany dla produktéw leczniczych instrument

14 Na motywowanie zwrdcili uwage przedstawiciele nurtu ekonomii behawioralnej. Zob.
R. Thaler, C. Sunstein, Nudge — Improving Decisions about Health, Wealth and Happiness,
Yale University Press, New Haven, CT 2008. Szczegdtowo metod¢ motywowania w kon-
tekécie legislacyjnym omawia obszerna publikacja A. Alemanno, A.-L. Sibony, Nudge and
the Law. A European Perspective, Bloomsbery Publishing, b.m.w. 2015. Zob. takze
P. Guldborg Hansen, A. Maalge Jespersen, Nudge and the Manipulation of Choice. A Fra-
mework for the Responsible Use of the Nudge Approach to Behaviour Change in Public
Policy, “European Journal of Risk Regulation” 2013, vol. 4 (1), s. 2-27.

15 Por. np. A. Alemanno, Nudging Smokers - The Behavioural Turn of Tobacco Risk
Regulation, “European Journal of Risk Regulation” 2012, vol. 3 (1), s. 32-42.
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dzielenia ryzyka, regulowany art. 11 ust. 5 ustawy z 12 maja 2011 roku
o refundacji lekow, srodkOw spozywczych specjalnego przeznaczenia oraz
wyrobéw medycznych?®,

Cele regulacji ryzyka realizowane sg zar6wno na poziomie pra-
wodawczym, jak i na poziomie wykonawczym, w drodze dziatan organdw
administracji, zazwyczaj administracji wyspecjalizowanej. Uprawniony wy-
daje si¢ wniosek, ze w zwigzku z wysoka ,,specjalizacja” ryzyk, organy
administracji zaangazowane w regulacj¢ ryzyka, w tym we wdrazanie prze-
pisdw i w kreowanie polityki zwalczania, zapobiegania i minimalizowania
ryzyka w okreslonych sferach, musza by¢ rowniez silnie wyspecjalizo-
wane. Co wigcej, niektore narzedzia regulacji ryzyka, np. wymieniony in-
strument dzielenia ryzyka z ustawy o refundacji lekow, zaktadaja wspot-
prace wielu aktoréw: organdw administracji i podmiotéw prywatnych.

Uwage zwraca, ze wielo$¢ celow regulacji ryzyka, roznorodnosé
form oddziatywania panstwa na tworzenie, zapobieganie czy minimalizacje
ryzyka sprawia, iz regulacji ryzyka nie da si¢ zamkna¢ wytacznie w ramach
jednej dziedziny prawa, cho¢ niewatpliwie w zdecydowanej wigkszo$ci
instrumenty regulacji ryzyka maja charakter administracyjnoprawny. Nie
istnieja tez specjalne instrumenty czy formy dziatania administracji, ktore
bytyby wiasciwie dla regulacji ryzyka. Jest to jeden z koronnych, moim
zdaniem, argumentéw kontrujagcych wyodrebnienie ryzyka jako jakiej$
specyficznej, odrgbnej dziedziny prawa. Specyfika regulacji ryzyka wynika
przede wszystkim z jej celu oraz okolicznosci powstania.

Nalezy wreszcie zaznaczy¢, ze charakter dobr podlegajacych
ochronie w drodze regulacji ryzyka przemawia za tym, aby ochrona ta byta
realizowana takze za pomocg dziatan innych niz przepisy prawa, czy to
quasi-prawnych (np. samoregulacja, kodeksy branzowe, kodeksy etyczne),
czy faktycznych, realizowanych zaréwno przez podmioty publiczne (np.
finansowanie i realizacja programow prewencji ryzyka), jak i prywatne (np.
zjawisko ,,ogrodnictwa miejskiego”, ang. city-gardening).

16 Ustawa o refundacji lekow, srodkdéw spozywezych specjalnego przeznaczenia oraz wy-
robéw medycznych (tekst jedn. DzU 2017, poz. 1844).
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Whnioski

Coraz cze$ciej niektore normy prawne (ale i powigzane z nimi
dziatania organ6w administracji) okreslane sa mianem regulacji ryzyka.
Jesli do zbioru tych norm wiaczymy przepisy prawa bankowego i ubezpie-
czeniowego, okazuje si¢ on dosy¢ pokazny. Regulacja ryzyka to zbior prze-
pisdw, u ktérego podstaw lezy jednorodnie definiowany cel, jakim jest
ochrona przed ziszczeniem si¢ ryzyka (zapobieganie ryzyku) oraz mini-
malizacja ryzyka.

Definiowanie regulacji ryzyka jako szczegdlnej metody regulacji
stosunkdw spotecznych bytoby — nomen omen — ryzykowne, nie pozwala na
to wielos¢ i r0znorodno$é¢ narzedzi stuzacych regulacji ryzyka.

Niemniej jednak mamy do czynienia ze swoistag emancypacja
fascynujacego obszaru badan prawnych, otwartego na wspétprace z innymi
dyscyplinami naukowymi.
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Czesc¢ 11

Minimalizowanie ryzyka jako zadanie
administracji publicznej
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Dr Kamilla Kurczewska
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

Zarzadzanie ryzykiem jako zadanie kierownikow
organow administracji publicznej

Abstrakt

Zarzadzanie ryzykiem — zgodnie ze standardami i wytycznymi, do
ktérych odsyta ustawa o finansach publicznych z 27 sierpnia 2009 r.t w art.
69 — jest od 2009 roku indywidualnym obowigzkiem kierownika kazdej
jednostki sektora finanséw publicznych. Odestanie w ustawie do zrodet
wiedzy innych niz normatywne oraz pozostawienie swobody wyboru
rozwigzan w kontekscie dominujacej kultury wykonywania przepisoéw byto
odwazng decyzjg. Dlatego podstawowym celem badan referowanych
w teks$cie uczynitam wstepne rozpoznanie, czy wprowadzenie tak duzej
jakosciowej zmiany sposobu dziatania (wymoég kreatywnosci w miejsce
Scistego przestrzegania ustanowionych regut) mozna uznaé¢ za adekwatng
i skuteczng metode wprowadzania zmian w polskiej administracji pu-
blicznej, zwtaszcza w zakresie dziatan stanowiacych catkowite novum, tj.
identyfikacji oceny i wyboru metod niwelacji ryzyka. Efektem badan jest
wniosek, iz mimo uptywu 10 lat zarzadzanie ryzykiem stanowi dla wielu
jednostek problem, i wiele jednostek wskazuje na brak podstawowych,
jednoznacznych, faktycznie wspierajacych zapisow aktow obowigzujacego
prawa oraz brak nalezytego systemu szkolen. Wyniki badan uprawniajg do
twierdzen, ze 1) przerzucenie petnej odpowiedzialnosci za ksztalt zmian na
kierownikoéw jednostek sektora finansow publicznych (JSFP) nie byto
rozwigzaniem dostosowanym do warunkow funkcjonowania polskiej admi-
nistracji; 2) niezbedne jest podjecie wysitku opracowania ram norma-
tywnych (w formie przepisow obowigzujacego prawa), ktore sprowadza do

! Tekst jedn. Dz.U. 2017, poz. 2077.
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Minimum obszar niepewnosci, przynajmniej w aspektach formalnych (doty-
czacych koniecznych etapow postepowania W procesie zarzadzania ry-
zykiem i tworzenia dokumentow jako produktow informacyjnych tych
etapdw) w taki sposob, aby nie ulegta zniweczeniu istota zmiany wpro-
wadzonej w 2009 roku, tj. mozliwosci maksymalnego wykorzystania spo-
strzegawczo$ci, wiedzy organizacyjnej i talentdw pracownikéw admini-
stracji.

Stowa kluczowe: zarzadzanie ryzykiem, administracja publiczna,
zadania kierownikow organéw administracji publicznej
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1. Cel i przedmiot badan

Interpretacja tekstow obowigzujacych aktoéw normatywnych pro-
wadzi do wniosku, ze administracja publiczna zostata w nich opisana jako
struktura organizacyjna niemal wytacznie wykonawcza, skoncentrowana na
realizacji zadan wedtug procedur okreslonych przepisami, urzednicy za$ sg
odpowiedzialni jedynie za zgodno$¢ dziatan z przepisami. Cigzar odpowie-
dzialnoséci za rozpoznanie sytuacji, projektowanie rozwigzan oraz identy-
fikacje ryzyka implikowanych przez te rozwiazania spoczywa zasadniczo na
legislatorach, wspomaganych w procedurze legislacyjnej regutami i standar-
dami dotyczacymi sporzadzania oceny skutkdw regulacji?.

Obraz administracji przedstawiony w ustawodawstwie ulega jed-
nak sukcesywnej, wielokierunkowej zmianie, czego przyktadem jest ustawa
o finansach publicznych z 2009 roku, opracowana w duchu New Public
Management®, ktora naktada na kierownikow wszystkich jednostek sektora
finanséw publicznych (w tym kierownikow organdéw administracji) obo-
wigzek tworczego oraz samodzielnego zorganizowania struktur i dziatan
w celu identyfikacji i niwelacji ryzyka niewykonania zadan. Tym rozwig-
zaniem organizacyjnym stworzono warunki zwigkszajace prawdopodobien-
stwo rozpoznania sytuacji konkretnych jednostek wykonujacych zadania
z zakresu administracji publicznej i dobrania zindywidualizowanych $rod-
kow zarzadzania ryzykiem. Ryzyko i zarzadzanie ryzykiem jest zdefinio-
wane w dokumentach, do ktérych odsyta ustawa o finansach publicznych
w art. 69%. Ryzyko wedtug tych definicji oznacza ceche opisujacg moz-
liwos¢ zaistnienia zdarzenia, ktore bedzie miato wpltyw na realizacje za-
tozonych celow, zarzadzanie ryzykiem za$ oznacza procedury i polityke
oraz skoordynowane dziatania, ktore poprzez identyfikacje i analize ryzyka
oraz okreslanie adekwatnych reakcji na ryzyko zwigkszaja prawdopodo-

2 Termin ,ryzyko” w ustawach i rozporzadzeniach wystepuje: w latach 1946-1989
w 15 aktach, w latach 1990-1999 w 91 aktach, w latach 2000-2010 w 548 aktach, w latach
2010-2018 w 1224 aktach.

3 Por. brzmienie art. 68 ust. 1 u.f.p.

4 Ustawa o finansach publicznych z 27 sierpnia 2009 r. (tekst jedn. DzU 2017, poz. 2077)
i Komunikat MF z 6 grudnia 2012 roku. Szczegoétowe wytyczne dla sektora finansow
publicznych w zakresie planowania i zarzadzania ryzykiem (DzUrz MF, 2012, 56) oraz
komunikat z 16 grudnia 2009 roku Standardy kontroli zarzadczej dla sektora finansow
publicznych (DzUrz MF, 2009, 15.84).
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bienstwo osiggniecia celow i realizacji zadan. Opracowanie sposobéw po-
stegpowania z ryzykiem, na podstawie wskazan wynikajacych ze standar-
doéw i wytycznych przygotowanych przez Ministerstwo Finanséw oraz in-
nych dokumentéw, jest indywidualnym obowiazkiem kierownika kazdej
jednostki sektora finanséw publicznych.

Wspomniane odestanie w ustawie do zrodel wiedzy innych niz
normatywne oraz pozostawienie swobody wyboru rozwigzan w Kontekscie
dominujacej Kultury wykonywania przepisow bylo odwazna decyzja. Dla-
tego podstawowym celem badan referowanych w niniejszym tekscie uczy-
nitam wstepne rozpoznanie, czy wprowadzenie tak duzej jakosciowej zmia-
ny sposobu dziatania (wymdg kreatywnosci w miejsce Scistego przestrze-
gania ustanowionych regut) mozna uzna¢ za adekwatng i skuteczng metode
wprowadzania zmian w polskiej administracji publicznej, zwlaszcza w za-
kresie dziatan stanowigcych catkowite novum, tj. identyfikacji oceny i wy-
boru metod niwelacji ryzyka®.

Nawet pobiezne przejrzenie wynikoéw kontroli i badan ankieto-
wych przeprowadzonych m.in. przez Departament Audytu Sektora Finan-
sOw Publicznych Ministerstwa Finanséw pokazuje wyraznie, jak trudnym
zadaniem dla os6b dotychczas funkcjonujacych w paradygmacie wykonaw-
czym stato si¢ wprowadzenie zasad Kreatywnej analitycznej i organiza-
torskiej dziatalno$ci na podstawie odczytania abstrakcyjnych zalecen wyni-
kajacych z wielu réznych zrodet i dopasowania ich do codziennych kontek-
stow dziatania konkretnych jednostek. Sadze, ze wyniki badan upowazniajg
do twierdzenia o niedopasowaniu takiego sposobu wprowadzania zmian
w funkcjonowaniu polskiej administracji publicznej® w analizowanym ob-
szarze, ktére wymaga naglego przyjecia nowej roli, a takze petnej odpo-
wiedzialnosci za ksztalt proponowanych rozwigzan, zaréwno formalnych,
jak i materialnych.

5 Obowigzek szacowania ryzyka niewykonania zadan i wyznaczania obszaréw podwyz-
Szonego zagrozenia wprowadzono co prawda juz w roku 2001, ale tylko w zakresie ograni-
czonym dla cel6w audytu.

6 Rowniez zgodnie z wnioskami NIK ,,wyniki kontroli wskazuja na potrzeb¢ ponownego
rozwazenia koncepcji calego systemu Kkontroli zarzadczej oraz audytu wewnetrznego
w jednostkach samorzadu terytorialnego wprowadzonego UFP, poniewaz w aktualnym
ksztatcie nie przynosi oczekiwanych korzysci oraz przy obecnym podejsciu nie daje takich
szans w przysztosci” (Informacja o wynikach kontroli funkcjonowania kontroli zarzgdczej
w jednostkach samorzgdu terytorialnego ze szczegélnym uwzglednieniem audytu wewnetrz-
nego, Delegatura w Gdansku, NIK, Gdansk 2011, s. 11.

34



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

Ocena adekwatnosci i skuteczno$ci wprowadzaniu nowego para-
dygmatu dziatania jest istotna nie tylko w kontekscie akcji z 2009 roku, lecz
takze w kontekscie zmian jakosciowych czekajacych administracje publicz-
na w bardzo bliskiej przysztosci, zwigzanych z tworzeniem rozwiazan orga-
nizacyjnych odpowiadajacych oczekiwaniom spoteczenstwa funkcjonuja-
cego w coraz wigkszym zakresie w srodowisku zdigitalizowanej informacji
i uzywajacym sposobéw komunikacji wiasciwych dla tego srodowiska’.

2. Literatura

Wsrod zagadnien omawianych w literaturze mozna wyrozni¢ kilka
obszaréw tematycznych, z ktérych podstawowy jest obszar wsparcia mery-
torycznego. Naleza do niego Standardy i Wytyczne wskazywane w Komu-
nikatach MF® oraz literatura omawiajacg proces identyfikacji oceny i spo-
sobow zarzgdzania ryzykiem w jednostkach finanséw publicznych. Na
szczegodlng uwage zashuguja opracowania Agaty Kumpiatowskiej Skuteczne
zarzqdzanie ryzykiem a kontrola zarzqdcza w sektorze publicznym. Ocena
ryzyka w ramach kontroli zarzgdczej® oraz Praktyczne narzedzia zarzqdza-
nia ryzykiem w jednostkach sektora publicznego'® oraz Zarzgdzanie ryzy-
kiem w dzialalnosci jednostek samorzgdu terytorialnego ze szczegélnym
uwzglednieniem ryzyka katastroficznego Marietty Janowicz-Lomott, Marii
Jastrzebskiej i Krzysztofa Lyskawy!' oraz opracowania pod redakcjg Da-
riusza Wrdblewskiego Zarzgdzanie ryzykiem — przeglgd wybranych me-

7 Por. raport Spoteczenstwo informacyjne w Polsce. Wyniki badar statystycznych z lat 2013—
2017, GUS, Warszawa 2017.

8 Standardy kontroli zarzadczej dla sektora finanséw publicznych: komunikat z 16 grudnia
2009 r. (DzUrz MF 2009, nr 15, poz. 84) oraz komunikat z 6 grudnia 2012 r. Szczegdlowe
wytyczne dla sektora finanséw publicznych w zakresie planowania i zarzgdzania ryzykiem
(DzUrz MF 2012, poz. 56).

9 A. Kumpiatowska, Skuteczne zarzgdzanie ryzykiem a kontrola zarzqdcza w sektorze
publicznym. Ocena ryzyka w ramach kontroli zarzgdczej, C.H. Beck, Warszawa 2011.

10 Eadem, Praktyczne narzedzia zarzqdzania ryzykiem w jednostkach sektora publicznego,
C.H. Beck, Warszawa 2015.

11 M. Janowicz-Lomott, M. Jastrzgbska, K. Lyskawa, Zarzqdzanie ryzykiem w dziatalnosci
jednostek samorzgdu terytorialnego ze szczegdlnym uwzglednieniem ryzyka katastroficznego,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2014.
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todyk'?, Zagadnienia ogodlne z zakresu zarzqdzania vyzykiem i zarzqdzania
kryzysowego'® i Przeglgd wybranych dokumentéw normatywnych z zakresu
zarzqdzania kryzysowego i zarzgdzania ryzykiem wraz z leksykonem?*4.

Zarzadzanie ryzykiem w kontekscie planowania strategicznego,
tworzenia i wykonywania budzetu zadaniowego rowniez stanowi wazny
obszar tematyczny, ktérym zajmowali sie m.in. Jacek Strojny™ i Halina
Swieboda'® oraz Stanistaw Kasiewicz i Btazej Lepczynski'.

Stosunkowo liczne publikacje poswigcone sg wsparCiu zarza-
dzania ryzykiem w konkretnych obszarach administracji w szkotach wyz-
szych, w opiece zdrowotnej, w placowkach oswiatowych i w urzedach skar-
bowych'® oraz kwestiom zwigzanym ze szczegdlnymi cechami zarzadzania
ryzykiem w podmiotach publicznych.

Z perspektywy celu badan istotne sg przede wszystkim opraco-
wania zawierajace opisy badan empirycznych dotyczacych sposobow zarza-
dzania ryzykiem w jednostkach administracji publicznej i wnioski z nich
wynikajace, ktére omdwione sg w kolejnej czesci artykutu.

12 D. Wréblewski (red.), Zarzqdzanie ryzykiem — przegigd wybranych metodyk, Wydaw-
nictwo CNBOP-PIB, J6zefow 2015.

13 D. Wroblewski (red.), Zagadnienia ogolne z zakresu zarzgdzania ryzykiem i zarzqdzania
kryzysowego, Wydawnictwo CNBOP-PIB, Jézefow 2014.

14 D. Wroblewski (red.), Zagadnienia ogolne z zakresu zarzgdzania ryzykiem i zarzqdzania
kryzysowego, Przeglgd wybranych dokumentéw normatywnych z zakresu zarzgdzania kryzy-
sowego i zarzgdzania ryzykiem wraz z leksykonem, Wydawnictwo CNBOP-PIB, J6zeféow
2014.

15 J. Strojny, Orientacja zadaniowa, budzetowanie zadaniowe i kontrola zarzgdcza wyzwania
dla zarzqdzania JST, [w:] M. Sieminski, K. Krukowski (red.), Tendencje w zarzgdzaniu
organizacjg publiczng, Uniwersytet Warminsko-Mazurski, Olsztyn 2015.

16 H. Swieboda, Zarzgdzanie ryzykiem jako system monitoringu poziomu miernikéw w bu-
dzecie zadaniowym, [w:] B. Lubas, D. Hryszkiewicz, M. Borowik (red.), Kierunki dosko-
nalenia koncepcji zarzqdzania organizacjg publiczng teoria i praktyka, WSPol, Szczytno
2016.

17 S. Kasiewicz, B. Lepczynski, Monitorowanie ryzyka jako narzedzie zarzqdzania strate-
gicznego, ,,Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2011, nr 38.

18 A. Zbaraszewska, Analiza ryzyka na potrzeby kontroli zarzqdczej w placowkach oswia-
towych, ,, Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2016, nr 6 (84), cz. 1; S. Morawska,
J. Nik$cin, Zarzgdzanie ryzykiem jako element kontroli zarzqdczej na przykiadzie publicznej
szkoly wyzszej, [w:] P. Pisarewicz, P. Galinski, Zarzqdzanie ryzykiem i wartoscig organizacji:
wspoiczesne wyzwania, Wydziat Zarzadzania UG, Sopot 2016; J. Eukomska-Szarek, Ewa-
luacja ryzyka w systemie kontroli zarzgdczej oswiatowej jednostki budzetowej, ,,Finanse,
Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2016, nr 6 (84), cz. 1.
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3. Materialy i metody

Podstawowe materiaty, dzigki ktoérym ustalitam stopien rozpo-
znania nowych obowiazkow i tym samym skuteczno$ci omawianej regu-
lacji, to przede wszystkim sprawozdania roczne Ministerstwa Finanséw Pu-
blicznych dotyczace funkcjonowania audytu wewngtrznego i kontroli za-
rzadczej w jednostkach sektora finansdéw publicznych z roku 2010%°, 20112°
i 2012% oraz o$wiadczenia o stanie kontroli zarzadczej sktadane przez mi-
nistrow kierujacych dziatami administracji rzadowej, jak rowniez zbiorcze
zestawienia informacji zawartych w tych o$wiadczeniach z roku 2015%,
2013%, 201224, 2011%, za rok 2010% oraz wyniki badan ankietowych prze-
prowadzonych przez ministerstwo w latach 20117, 201228 i 2016%.

Materiatem, ktory statl sie podstawa ustalen, sg rOwniez informacje
0 wynikach kontroli przeprowadzonych przez Najwyzsza Izby Kontroli

19 Audyt wewnetrzny i kontrola zarzgdcza w sektorze publicznym w 2010 roku, Departament
Audytu Sektora Finanséw Publicznych Ministerstwa Finansow (dalej: DASFP), 2011.

20 Audyt wewnetrzny i kontrola zarzqdcza w sektorze publicznym w 2011 roku, DASF MF,
2012.

21 Audyt wewnetrzny i kontrola zarzgdcza w sektorze publicznym w 2012 roku, DASF MF,
2013.

22 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzgdczej za 2015 r. ztoZonych przez ministrow
kierujgCych dziatami administracji rzqdowej, Warszawa, Departament Polityki Wydatkowej
Ministerstwa Finansow (dalej: DPW MF), 2016.

23 Analiza osWiadczen o stanie kontroli zarzqdczej za 2013 r. zioZonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, Warszawa, DASFP MF, 2014.

24 Analiza oswiadczern o stanie kontroli zarzgdczej za 2012 r. ztozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzqdowej, Warszawa, DASFP MF, 2013.

25 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzgdczej za 2011 r. ztozonych przez ministrow
Kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, \Warszawa, DASFP MF, 2012.

26 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzqdczej za 2010 r. ztozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, Warszawa, DASFP MF, 2011.

27 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu
terytorialnego z zakresu wybranych zagadnier: kontroli zarzqdczej, DASFP, 2012.

28 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu
terytorialnego z zakresu wybranych zagadnieri kontroli zarzgdczej w 2012 roku, DASFP,
2013; Analiza wynikow badania ankietowego przeprowadzonego w ministerstwach i jed-
nostkach w dziatach z zakresu wybranych zagadnier funkcjonowania kontroli zarzgdczej
w 2012 roku, DASFP, 2013.

29 Ocena funkcjonowania kontroli zarzqdczej i prowadzenia audytu wewnegtrznego w jed-
nostkach samorzqdu terytorialnego, MF, 2016. Informacje o ocenie kontroli zarzgdczej
w 2017 i 2018 r. nie zostaty udostepnione do listopada 2018 .
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w latach 2010%, 20113 i 2014 oraz analiza wystgpien pokontrolnych Naj-
wyzszej Izby Kontroli dotyczacych funkcjonowania audytu wewngtrznego
w systemie kontroli zarzadczej opracowana przez Departament Audytu Sek-
tora Finanséw Publicznych®,

Wazny material stanowig rowniez publikacje autorow referujace
wyniki badan prowadzonych w ramach projektu: Zintegrowany system bu-
dowy planéw zarzadzania kryzysowego w oparciu 0 nowoczesne technolo-
gie informatyczne®, oraz Zarzadzanie ryzykiem w dziatalno$ci jednostek
samorzadu terytorialnego ze szczegdlnym uwzglednieniem ryzyka katastro-
ficznego®, jak roéwniez publikacje Wynikow badan Piotra Sottyka®, Olgi
Martyniuk®, Adama Niedzielskiego® oraz Beaty Zalewskiej*°.

30 Funkcjonowanie kontroli zarzgdczej oraz audytu wewnetrznego W gminach wojewodztwa
pomorskiego, NIK, 2010.

31 Funkcjonowanie kontroli zarzqdczej w jednostkach samorzgdu terytorialnego ze szcze-
g6Inym uwzglednieniem audytu wewnetrznego, NIK, 2011.

32 Adekwarnosé i efektywnosé systemu kontroli zarzqdczej w wybranych jednostkach ad-
ministracji rzgdowej, NIK, 2015.

33 Analiza wystgpien pokontrolnych Najwyzszej Izby Kontroli dotyczgcych funkcjonowania
audytu wewnetrznego w systemie kontroli zarzgdczej, DASFP, 2012.

34 Projekt NCBiR nr DOBR/0016/R/ID2/2012/03, w ktdrego ramach powstaty m.in.:
D. Wrdblewski (red), Przeglgd wybranych dokumentéw normatywnych z zakresu zarzgdzania
kryzysowego i zarzgdzania ryzykiem wraz z leksykonem, CNBOP-PIB, Jozefow 2014,
D. Wréblewski (red.), Zagadnienia ogolne z zakresu zarzgdzania ryzykiem i zarzgdzania
kryzysowego — analiza wybranych przepiséw, CNBOP-PIB, Jézefow 2014; D. Wroblewski
(red.), Zarzqdzanie ryzykiem — przeglgd wybranych metodyk, CNBOP-PIB, Jézefow 2015.

35 Projekt NCN nr N113 360740, w ktdrego ramach powstata: M. Janowicz-Lomott,
M. Jastrzebska, K. Lyskawa, Zarzqdzanie ryzykiem w dziafalnosci jednostek samorzqdu tery-
torialnego ze szczeg6lnym uwzglednieniem ryzyka katastroficznego, Wolters Kluwer Polska,
Warszawa 2014.

36 P. Sottyk, Kontrola zarzgdcza jako instrument nowoczesnego zarzgdzania w samorzqdzie
terytorialnym, [w:] M. Zukowski (red.), Sektor Finanséw publicznych a rozwdj gospodarczy.
Problemy i dylematy, KUL, Lublin 2017; P. Soltyk, Determinanty dziatania kontroli zarzgd-
czej w wybranych jednostkach samorzgdu terytorialnego wojewddztwa swigtokrzyskiego:
wyniki badarn empirycznych, ,,Nierownosci Spoteczne a wzrost gospodarczy” 2017, nr 49.

37 O. Martyniuk, Zarzgdzanie ryzykiem w jednostkach sektora finanséw publicznych — wyniki
badar empirycznych, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego, ,,Finanse, Rynki Fi-
nansowe, Ubezpieczenia” 2014, nr 72.

38 A. Niedzielski, Dojrzatosé¢ systembw zarzgdzania w jednostkach samorzgdu teryto-
rialnego, [w:] M Cwiklicki, (red.), Systemowe zmiany w funkcjonowaniu polskiego samo-
rzqdu terytorialnego, Uniw. Ekonomiczny w Krakowie. Matopolska Szkota Administracji
Publicznej, Krakéw 2015.

39 B. Zalewska, Rola audytu wewnetrznego i kontroli zarzgdczej w szacowaniu ryzyka pro-
wadzonej dziafalnosci w jednostkach samorzqdu terytorialnego, ,,Finanse, Rynki Finansowe,
Ubezpieczenia” 2017, nr 87.
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Wymienione materiaty przeanalizowatam w celu odnalezienia in-
formacji, ktore staty si¢ podstawa sformutowania odpowiedzi, do jakiego
stopnia opisany sposob wprowadzania zmiany byt skuteczny, tj. w ilu przy-
padkach opisanych w wyzej wymienionych materiatach stwierdzono nie-
wdrozenie, wdrozenie niepetne lub btedy we wdrozeniu systemu zarza-
dzania ryzykiem, oraz czy mozna stwierdzi¢, iz w kolejnych latach btedy
i braki byty eliminowane i jakie okolicznosci sa najczgséciej wskazywane
jako powody niepowodzenia we wdrazaniu systemu zarzadzania ryzykiem.

4. Rezultaty

Analiza wykazata stwierdzony brak wdrozenia, niepelne wdro-
zenie lub bledy we wdrozeniu procedur zarzadzania ryzykiem w zasa-
dzie we wszystkich analizowanych dokumentach.

W 2010 roku w zadnej (na 6) z jednostek gmin wojewodztwa
pomorskiego kontrolowanych przy ustanawianiu procedur w ramach
systemu kontroli wewnetrznej (zarzadczej) nie uwzgledniono standardéw
zarzadzania ryzykiem i nie prowadzono udokumentowanej identyfikacji
ryzyka, ich analizy oraz nie okreslono rodzaju reakcji w stosunku do ryzyka
istotnego®. Wedhug wnioskow z badania ankietowego (17 jednostek) z roku
2010" oraz os$wiadczenia o stanie kontroli zarzadczej z roku 2010 (17
jednostek)*?, rowniez stwierdzono w wielu jednostkach (odpowiednio 12
i 12) brak formalnego systemu zarzadzania ryzykiem i regulacji wewnegtrz-
nych w tym zakresie. Wedtug wnioskow z NIK dotyczacych funkcjono-
wania kontroli zarzadczej w jednostkach samorzadu terytorialnego w 2011
roku, projektowane systemy kontroli w niepelnym zakresie uwzgledniaty
standardy kontroli zarzadczej (liczba kontrolowanych jednostek 21). Brak

40 Informacja o wynikach kontroli funkcjonowania kontroli wewnetrznej (zarzgdczej) oraz
audytu wewnetrznego w wybranych gminach wojewddztwa pomorskiego, NIK, Gdansk 2010,
S. 24.

41 Audyt wewnetrzny i kontrola zarzgdcza w sektorze publicznym w 2010 roku, DA4/4094/1/
2011/SUR/1413, Ministerstwo Finansow, Warszawa, listopad 2011, s 39.

42 Analiza oswiadczen 0 stanie kontroli zarzgdczej za 2010 rok zlozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzqgdowej..., S. 2.
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zarzadzania ryzykiem stwierdzono w 19 urzedach®. Z kolei podczas bada-
nia jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie celow i zarzadzania
ryzykiem* (2 561 jednostek) tylko 30% ankietowanych potwierdzito, ze
zarzadza ryzykiem, 8% stwierdzito, ze nie zarzadza tym obszarem, a 12,9%
nie potrafito nawet dokona¢ takiej oceny*. W opinii niemal polowy ankie-
towanych w trakcie przeprowadzanych kontroli zewnetrznych nie byt ba-
dany zaden z elementow kontroli zarzadczej: a) $rodowisko wewnetrzne,
b) cele i zarzadzanie ryzykiem, c) mechanizmy kontroli, d) informacja i ko-
munikacja, ) monitorowanie i ocena®. Ponadto w roku 2011 w 18 jednost-
kach stwierdzono zastrzezenia wobec: braku zidentyfikowanego ryzyka lub
opracowanej polityki zarzadzania ryzykiem, braku formalnego systemu
zarzadzania ryzykiem i regulacji wewngtrznych w tym zakresie w jednost-
kach w dziale oraz braku dostatecznego dokumentowania procesu zarza-
dzania ryzykiem®.

W badaniu ankietowym przeprowadzonym w roku 2012 w mi-
nisterstwach stwierdzono, ze tylko 14 ministerstw dysponowato opisanymi
zasadami zarzadzania ryzykiem* a niezakonczenie proceséw wdrazania
systemow zarzadzania ryzykiem (brak polityki bezpieczenstwa, brak doku-
mentowania tego procesu oraz brak identyfikacji i oceny ryzyka) zadekla-
rowano w oswiadczeniu o stanie kontroli za 2012 r. w 12 (na 18 analizo-
wanych) jednostkach®®. W dokumencie tym podniesiono nieefektywny spo-
sob funkcjonowania procesu zarzadzania ryzykiem, brak skutecznego mo-
nitoringu realizowania celow i zadan przez jednostki podlegte/nadzo-
rowane, a zwlaszcza niewystarczajace powiazanie zarzadzania ryzykiem
z realizacja celow i zadan wynikajacych z planéw dziatalnosci jednostek
nadrzednych oraz nieskuteczno$ci nadzoru sprawowanego przez mini-

43 Informacja o wynikach kontroli funkcjonowania kontroli zarzgdczej w jednostkach samo-
rzqdu terytorialnego ze szczegélnym uwzglednieniem audytu wewnetrznego, LGD-4101-
036/2011, Gdansk 2011, s. 8.

44 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzqdu
terytorialnego z zakresu wybranych zagadnies kontroli zarzgdczej, DASFP, 2012.

45 |bidem, s. 5.

46 Ibidem, s. 15.

47 Analiza oswiadczeri o stanie kontroli zarzgdczej za 2011 r. zioZonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzqdowej, DASFP, 2012, s. 4 i 5.

48 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w ministerstwach i jednostkach
W dziafach z zakresu wybranych zagadnien funkcjonowania kontroli zarzgdczej w 2012 roku,
DASFP, 2013, s. 6.

49 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzqdczej za 2012 r. zlozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzqdowej, DASFP, 2013, s. 4.
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strow®. Tylko 7% ankietowanych jednostek (z 61 jednostek) w dziatach
przekazywato ministrom okresowe informacje o ryzyku odnoszacym si¢ do
celéw i zadan ujetych w planie dziatalno$ci ministra na 2012 r.%

W os$wiadczeniach z 2013 r. jako stabos¢ najczesciej wskazuje sie
obszar zarzadzania ryzykiem w 11 (na 17 zlozonych)*’. Wedtug NIK,
w okresie objetym kontrolg od 1 stycznia 2013 do 30 wrzesnia 2014 roku
(8 jednostek) ,,na obecnym etapie organizacji i wykonywania poszczegol-
nych dziatan w ramach systemu kontroli zarzadczej nie zostaty spetnione
zatozenia i oczekiwania co do poprawy jako$ci i skuteczno$ci zarzadza-
nia”®®. Wyniki kontroli potwierdzily formalne wprowadzenie rozwigzan
organizacyjnych i prawnych zapewniajacych dostosowanie systemu kontroli
zarzadczej do specyficznych potrzeb — jednostki czy dziatu administracji
rzadowej. Ustalenia NIK wcigz jednak wskazuja na brak skutecznosci oraz
na problemy z oceng efektywno$ci wykonywania zadan®. Ponadto NIK
stwierdzit, ze kontrolowane jednostki nie kalkulowaty kosztow funkcjo-
nowania mechanizméw kontroli, w zwigzku z czym nie byta mozliwa ich
biezaca ocena®. ldentyczny wniosek wynika z Analizy o$wiadczen o stanie
kontroli zarzadczej za 2015 rok ztozonych przez ministrow kierujacych
dziatami administracji rzadowej. W oswiadczeniach tych wskazano na
niewdrozenie procedur zarzadzania ryzykiem, na traktowanie zarzadzania
ryzykiem jedynie jako wymogu formalnego, a nie rzeczywistego narzedzia
zarzadzania oraz na hiewystarczajaca skutecznos¢ systemu zarzadzania
ryzykiem?®,

W monografii przedstawiono wyniki badania ankietowego
z 2013 r., ktorym objeto 366 gmin z obszaru calej Polski. Analizie poddano
podejécie badanych gmin do zarzadzania ryzykiem oraz dziatania podej-

50 Ibidem.

51 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w ministerstwach i jednostkach
w dzialach z zakresu wybranych zagadnier funkcjonowania kontroli zarzgdczej w 2012 roku,
DASFP, 2013, s. 6.

52 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzgdczej za 2013 r. ztozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzqdowej, DASFP, 2014, s. 4.

53 Adekwatnosé i efektywnosé systemu kontroli zarzgdczej w wybranych jednostkach admi-
nistracji rzgdowej DBIF, NIK, 2015, s. 12.

54 Ibidem, s. 12.

55 Ibidem, s. 32.

56 Analiza oswiadczeri o stanie kontroli zarzgdczej za 2015 r. zlozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, DASFP, 2016, s. 8, 9.
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mowane w tym zakresie®’. Ankietowani o$wiadczyli: ,, zarzqdzanie ryzykiem
Jjest zbednym dzialaniem w funkcjonowaniu gminy”, ,,zostalo narzucone
odgdrnie i nie rozumiemy jego zastosowania w naszej gminie . Okazato
sig, weigz 1,1% badanych nie zna pojecia ,,zarzadzanie ryzykiem”®, a sys-
tem zarzadzania ryzykiem nie funkcjonuje w 3% badanych jednostek®.

Wedlug badan Olgi Martyniuk rowniez z 2013 r. (289 podmio-
tow), na dokumentacj¢ procesu zarzadzania ryzykiem ma wplyw funkcjo-
nowanie audytu wewngtrznego W jednostce. W tej grupie proces zarzadza-
nia ryzykiem nie byt dokumentowany w 9% jednostek, przy czym w 22%
podmiotow audyt wewnetrzny w ogole nie funkcjonuje. Przecigtnie w CO
dziesigtej badanej jednostce proces ten nie byl monitorowany. Dotyczy to
5% jednostek, w ktorych funkcjonowat audyt wewnetrzny, oraz 12% pod-
miotow, w ktorych ta dziatalno$¢ nie istniata®. Wedlug wynikow badan
Piotra Sottyka przeprowadzonych w latach 2010-2015 (wsrod 26 JST, ktére
nie sg obarczone obowigzkiem przeprowadzania audytu), w 9 przypadkach
nie przeprowadzono identyfikacji ryzyka, przeprowadzono je sporadycznie
w 3, a W 7 jedynie przed realizacja duzych inwestycji®®. Jedynie w przy-
padku 9 badanych JST ankietowani odpowiedzieli, ze proces zarzadzania
ryzykiem zostat zawarty w polityce zarzadzania ryzykiem, 4 JST za$ nie
miaty zadnej ustalonej procedury dotyczacej zarzadzania ryzykiem®., We-
dlug wynikow badan Beaty Zaleskiej, w 2017 r. na 10 jednostek w woje-
wodztwie zachodniopomorskim brak procedur zarzadzania ryzykiem zostat
odkryty w dwdch®,

57 M. Janowicz-Lomott, M. Jastrzebska, K. Lyskawa, Zarzgdzanie ryzykiem w dziatalnosci
jednostek samorzqgdu terytorialnego ze szczegdlnym uwzglednieniem ryzyka katastroficznego,
Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2014.

58 Ibidem, rozdziat 2 Zarzgdzanie ryzykiem w dzialalnosci jednostek samorzqdu terytorial-
nego, rysunek 2.1.

59 Ibidem, tabela 2.1.

60 Ibidem, rysunek 2.2.

61 O. Martyniuk, Zarzgdzanie ryzykiem w jednostkach sektora finanséw... Analiza tego sa-
mego badania zob. w: K. Winiarska, Ocena realizacji celéw kontroli zarzqdczej w jed-
nostkach sektora finanséw publicznych: wyniki badarn ankietowych, ,.Zeszyty Teoretyczne
Rachunkowosci — Stowarzyszenie Ksiggowych” 2016, t. 86 (142).

62 P. Soltyk, Determinanty dzialania kontroli zarzqdczej w wybranych jednostkach sa-
morzqdu terytorialnego wojewodztwa swigtokrzyskiego: wyniki badari empirycznych, "Nie-
rownosci Spoteczne” 2017, nr 49, s. 342-343.

63 P. Sottyk, Kontrola zarzgdcza jako instrument nowoczesnego zarzgdzania w samorzgdzie
terytorialnym, [w:] M. Zukowski (red.), Sektor Finanséw publicznych a rozw6j gospodarczy.
Problemy i dylematy, KUL, Lublin 2017, s. 309.

64 B. Zalewska, Rola audytu wewnetrznego i kontroli zarzgdczej w szacowaniu ryzyka
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Jako powody braku wdrozenia, wdrozenia niepelnego i bledéow
we wdrozeniu procedur zarzadzania ryzykiem wskazywano (w 21 ana-
lizowanych dokumentach wskazanych w pkt. 3 opracowania) brak nale-
Zytego wsparcia normatywnego. Zgodnie z syntetycznym spostrzezeniem
sprawozdania, wprowadzenie obowigzku odnoszacego si¢ do pozapraw-
nych zrodet informacji ,,ujawnito utrwalong w administracji sktonnos$¢ do
uwzgledniania powinnosci tylko tam, gdzie wynikaja one z obowiazujacych
przepisow®, Rozne podmioty, w tym NIK, formutuja w zwigzku z tym
wobec Ministerstwa Finanséw oczekiwania dotyczace uszczegotawiania
ustawowych wymogéw oraz doprecyzowywania standardow®®. Wyniki ba-
dan jednostek samorzadu terytorialnego prowadza do wniosku, ze brak jed-
noznacznych regulacji i metodologii, brak czytelnych i jasnych wskazéwek
ustawodawczych co do sposobu realizacji obowigzkow i brak jasnych za-
pisow ustawowych dotyczacych stworzenia udokumentowanego systemu
kontroli zarzadczej jest najwickszym problemem w realizacji zadan z obsza-
ru ,,cele i zarzadzanie ryzykiem”®. Wedtug wnioskOw z tego badania, do-
brym rozwigzaniem byloby opracowanie nowego aktu prawnego regulu-
jacego obszar kontroli zarzadczej napisanego zrozumialtym jezykiem niepo-
wodujgcym watpliwo$ci interpretacyjnych, a takze wprowadzenie jedno-
litych wzorcow wdrazania systemu oraz np. jednolitych wzoréw dokumen-
tow®. W odbiorze ankietowanych przepisy prawa powszechnie obowigzu-
jacego dotyczace kontroli zarzadczej sg zbyt skomplikowane i jednoczesnie
zbyt 0g6Ine®. To, ze przepisy daja mozliwos¢ elastycznego ich stosowania
w zaleznos$ci od decyzji kierownika jednostki, stanowi z perspektywy tych
jednostek wade, a nie zalete®.

Przepisy ustawy nie obliguja podmiotéw odpowiedzialnych za
funkcjonowanie kontroli zarzadczej w JST na Il poziomie do sporzadzania
rocznych planéw dziatalnos$ci i sprawozdan z ich wykonania, tak jak ma to

prowadzonej dziatalnosci w jednostkach samorzqdu terytorialnego, ,,Finanse, Rynki Finan-
sowe, Ubezpieczenia” 2017, nr 87.

65 Audyt wewnetrzny i kontrola zarzqdcza w sektorze publicznym w 2011, DASFP, lipiec
2012, s. 6.

66 Ibidem, s. 6.

67 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu tery-
torialnego z zakresu wybranych zagadnien kontroli zarzgdczej, DASFP, 2012, s. 9, 10.

68 Ibidem, s. 11.

69 Ibidem, s. 12.

70 lbidem.
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miejsce w przypadku ministrow — wobec czego tylko 63% jednostek (ze
139) przygotowato plany dziatalnosci na 2012 r. zawierajace mierzalne cele.
Jednostki, ktore nie sporzadzaty planu dziatalnosci na 2012 r., ani zadnego
innego dokumentu o podobnym charakterze, jako najczgstsze uzasadnienie
ich braku podawatly brak obowigzkéw ustawowych’.

Rowniez w 2016 roku (1423 badanych jednostek) ankietowani
wskazywali na brak odpowiednich formalnych wytycznych w zakresie za-
rzagdzania ryzykiem, brak jednoznacznych regulacji oraz metodologii w ob-
szarze celéw i zarzadzania ryzykiem?,

Brak wiedzy i §wiadomosci dotyczacych zarzadzania ryzykiem
jest wskazywany jako kolejna przyczyna niepowodzen wdrozeniowych.
Badania Karola Klimczaka i Anny Pikos z 2010 roku wykazujg, ze pra-
cownicy sektora publicznego postrzegaja ryzyko ich dziatalnosci jako
niskie, mniej prawdopodobne w poréwnaniu do oceny dokonanej przez
pracownikow sektora prywatnego’. Wedlug wnioskéw z badania ankie-
towego przeprowadzonego w 2011 r. (2561 badanych jednostek), wigkszo$¢
kierownikéw i pracownikéw ma trudnosci ze zrozumieniem istoty kontroli
zarzadczej oraz charakteru obowigzkow, jakie wigza sie z jej funkcjo-
nowaniem, ktére wymaga zmiany sposobu patrzenia na jednostke: odejscia
od skupiania si¢ na zapewnieniu zgodnosci poszczegOlnych aspektow jej
dziatalnosci z przepisami prawa w Kkierunku spojrzenia catosciowego
w konteks$cie celéw, jakie ma do zrealizowania™. W badaniu z 2011 roku
zwraca rowniez uwage brak umiejetnosci dokonania oceny przez ankie-
towanych w odniesieniu do wplywu przepisdbw prawa na: cele i sposoby
zarzadzania ryzykiem — w 23,9%, mechanizmy kontroli — w 13,6%,
informacje i komunikacje — w 14,7%, monitorowanie i oceng — W 22%".
W analizie o$wiadczen za 2011 r. stwierdzono niskg swiadomo$¢ pracow-

71 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu tery-
torialnego z zakresu wybranych zagadnier kontroli zarzqdczej w 2012 roku, DASFP, 2013,
s. 3.

72 Ocena funkcjonowania kontroli zarzqdczej i prowadzenia audytu wewnetrznego w jed-
nostkach samorzgdu terytorialnego, MF, 2016, s. 8.

73 K.M. Klimczak, A.M. Pikos, Percepcja ryzyka a kontrola zarzgdcza w sektorze publicz-
nym, ,,Przeglad Organizacji” 2010, nr 12, s. 27-30.

74 Audyt wewnetrzny i Kontrola zarzgdcza w sektorze publicznym w 2011 roku, DSFP, 2012,
S. 6.

75 Analiza wynikow badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu
terytorialnego z zakresu wybranych zagadnier kontroli zarzqdczej w 2011 roku, DASFP,
2012,s.7.

44



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

nikow w zakresie kontroli zarzadczej i zarzadzania ryzykiem’®. W badaniu
z 2012 r. rébwniez dostrzezono niewystarczajacy poziom wiedzy wsrod
kadry kierowniczej w zakresie organizacji i funkcjonowania kontroli
zarzadczej oraz analizy ryzyka’’. Wyniki kontroli NIK z 2011 r. wykazuja
niewystarczajaca wsrod wojtow (burmistrzow, prezydentow) $wiadomosé
potencjalnych korzysci ptynacych z funkcjonowania kontroli zarzadczej.
Brak realizacji wymogow UFP kierownicy jednostek uzasadniali najczesciej
tym, ze zarzadzanie ryzykiem jest zagadnieniem nowym, wymagajacym
zdobycia doswiadczenia oraz korzystania z dobrych, skutecznych i spraw-
dzonych rozwigzan’. W badaniu z 2015 roku stwierdzono, ze pomimo
funkcjonowania od roku 2010 przepiséw o kontroli zarzadczej w dalszym
ciggu zarbwno zastrzezenia, jak i dzialania planowane w celu poprawy
funkcjonowania tej kontroli dotycza gtownie Kkwestii szkoleniowych
i uswiadamiajgcych w zakresie zarzadzania ryzykiem’ z uwagi na ciagle
niedostateczng wiedz¢ dotyczaca procedury identyfikacji ryzyka oraz dzia-
tan podejmowanych w celu ograniczenia prawdopodobienstwa wystgpienia
zidentyfikowanego ryzyka lub jego skutkdw®,

Z kolei wedlug badan przeprowadzonych w ramach projektu
Dojrzato$¢ systemOw zarzadzania w jednostkach samorzadu terytorialnego
Adam Niedzielski stwierdza, iz analiza pozwala na wysnucie wniosku, ze
jednostki samorzadu terytorialnego w Polsce charakteryzujg si¢ niskim stop-
niem $wiadomo$ci zarzadczej®l. Zestawienie Mirostawa Soltysiaka wyka-
zuje, iz w opinii spotecznej na 1560 respondentow tylko 52,68% widzi po-
trzebe stworzenia systemu zarzadzania ryzykiem®?,

Przyczyna trudnosci wdrozeniowych jest rowniez brak zinte-

76 Analiza oswiadczern o stanie kontroli zarzqdczej za 2011 r. zloZzonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, DASFP, 2012.

77 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzgdczej za 2012 r. zlozonych przez ministrow
kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, DASFP, 2013, s. 4.

78 Funkcjonowanie kontroli zarzgdczej w jednostkach samorzgdu terytorialnego ze szcze-
gélnym uwzglednieniem audytu wewnetrznego, NIK, Gdansk 2011, s. 9, 16.

79 Analiza oswiadczen o stanie kontroli zarzgdczej za 2015 r. ztozonych przez ministrow
kierujqgcych dzialami administracji rzqgdowej, DASFP, 2016, s. 10.

80 Ibidem, s. 8.

81 A. Niedzielski, Dojrzatos¢ systemow zarzgdzania w jednostkach samorzgdu terytorial-
nego, [w:] M Cwiklicki (red.), Systemowe zmiany w funkcjonowaniu polskiego samorzgdu
terytorialnego, Uniw. Ekonomiczny w Krakowie, Matopolska Szkota Administracji
Publicznej, Krakéw 2015, s. 122.

82 M. Softtysiak, Ryzyko w dziafalnosci samorzgdu terytorialnego w opiniach spoZecznych,
Zeszyty Naukowe PWSZ w Plocku. Nauki Ekonomiczne 2016, t. 24.
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growania procesu zarzadzania ryzykiem z innymi elementami systemu
zarzadzania (planowania dzialan i monitorowania realizacji celow i za-
dan). W badaniu przeprowadzonym w 2011 r. stwierdzono brak spdjnosci
w wymaganiach stawianych gminom, tj. obligatoryjnego wprowadzenia
kontroli zarzadczej przed obowigzkiem Kkonstruowania budzetu gminy
w formie budzetu zadaniowego®. Ponadto wskazano na brak przepiséw
precyzujacych, w jakiej formie okresla¢ dla zarzadzanej JST misje, cele
strategiczne, cele roczne oraz sposob monitorowania procesu ich osigga-
nia®.

Podobnie — wedlug wnioskéw z badan przeprowadzonych w 2012
roku — proces zarzadzania ryzykiem nie jest wystarczajaco skoordynowany
zar6bwno z planowaniem strategicznym, jak i z rocznym planowaniem dzia-
talnosci jednostek w dziatach (w przypadku ministerstw) oraz jednostek
organizacyjnych (w przypadku jednostek samorzadu terytorialnego). Bada-
nie nie wykazato $cistego wigzania zarzadzania ryzykiem z procesami pla-
nowania i monitorowania realizacji celow i zadan, a tylko takie zarzadzanie
ryzykiem ma szanse stanowi¢ wartos¢ dodang, nie bedac wytacznie for-
malnym wypetnieniem obowiazku®. W 2012 r. tylko 11 ministerstw (61%
0g0lnej liczby) zadeklarowato identyfikacje ryzyka w odniesieniu do cel6w
wyznaczonych w planie dziatalno$ci ministra, a nie jedynie w komérkach
organizacyjnych®.

Wedtug wnioskéw z kontroli NIK, wystepujacy brak spdjnosci
pomigdzy dziataniami w ramach systemu kontroli zarzadczej a obowiaz-
kami wynikajacymi z ustalania uktadu zadaniowego budzetu panstwa oraz
obowigzkami ministréw kierujacych dziatami administracji rzadowej w za-
kresie planéw dziatalnosci utrudnia osiggniecie skutecznosci ustanowio-
nych przez kierownika dziatan®”. Ponadto ze wzgledu na mozliwa roézno-

83 Analiza wynikow badania ankietowego przeprowadzonego w jednostkach samorzgdu
terytorialnego z zakresu wybranych zagadnierr kontroli zarzgdczej w 2012 roku, DASFP,
2013, s. 11.

84 Ibidem, s. 10.

85 Audyr wewnetrzny i kontrola zarzgdcza w sektorze publicznym w 2012 roku, DASFP,
2013,s.5.

86 Analiza wynikéw badania ankietowego przeprowadzonego w ministerstwach i jednost-
kach w dzialach z zakresu wybranych zagadnien funkcjonowania kontroli zarzqdczej w 2012
roku, DASFP, 2013, s. 6.

87 Adekwarnosé i efektywnosé systemu kontroli zarzgdczej w wybranych jednostkach admi-
nistracji rzgdowej, NIK, 2015, s. 13.
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rodnos¢ rozwigzan moze uniemozliwia¢ lub utrudnia¢ ciagtos¢ pomiardw
w wieloletniej perspektywie®,

Whnioski

Analiza wynikéw badan wskazuje, ze mimo uptywu blisko 10 lat
wcigz powtarzaja sie¢ z jednej strony zastrzezenia dotyczace braku lub
niepetnego wdrozenia systemu zarzadzania ryzykiem®®, a z drugiej uwagi
0 niedostatkach szkoleniowych. Jedng z bardzo czesto pojawiajacych si¢
uwag® na temat identyfikacji przyczyn problemoéw jest twierdzenie o braku
nalezytego wsparcia normatywnego i szkoleniowego. Oznacza to, ze prze-
rzucenie petnej odpowiedzialnosci za ksztaltt zmian na kierownikow JSFP
nie byto rozwigzaniem odpowiednio dostosowanym do warunkoéw funkcjo-
nowania polskiej administracji.

Dlatego sadzg, ze niezbedne jest podjecie wysitku opracowania
ram normatywnych (w formie przepisow prawa obowigzujacego), ktére
ograniczg do minimum obszar niepewno$ci przynajmniej w aspektach
formalnych (dotyczacych koniecznych etapdéw postepowania w procesie
zarzgdzania ryzykiem i tworzenia dokumentéw jako produktéw informa-
cyjnych tych etapow) — oczywiscie w taki sposob, aby nie ulegta zniwe-
czeniu istota zmiany wprowadzonej w 2009 roku, tj. mozliwosci maksy-
malnego wykorzystania spostrzegawczosci, wiedzy organizacyjnej i talen-
tow pracownikow administracji.

Przy tej okazji mozna byloby tez przetamac kryzys pojeciowy
zwigzany z kontrola zarzadcza i nazwac¢ t¢ aktywnos¢ adekwatnie —
zgodnie z postulatem Krystyny Lisieckiej, tj. systemem zarzadzania
instytucja publiczng®, by stworzy¢ kompleksowy, jednoznaczny i wystar-

88 Ibidem, s. 23.

89 Por. np. Analiza oswiadczeri o stanie kontroli zarzgdczej za 2015 r. zlozonych przez
ministrow kierujgcych dziatami administracji rzgdowej, Departament Polityki Wydatkowej,
Warszawa, lipiec 2016, s. 10.

90 Zob. zrédta wymienione w przypisach 19, 20, 21, 27-32.

91 K. Lisiecka Sukcesy i porazki kontroli zarzqdczej - debata w NIK [relacja]
https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/sukcesy-i-porazki-kontroli-zarzadczej-spotkanie-
ekspertow.html (dostep 03.05.2017).
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czajaco Wspierajacy normatywny opis czynno$ci®® opierajacy sie na spraw-
dzonych standardach®, identyfikujacy wszystkie niezbedne elementy sys-
temu®, ich powigzania oraz sposoby komunikacji®.

Podkresle raz jeszcze spostrzezenie najwazniejsze dla wyboru
proponowanego dziatania — tym, co wyr6znia w sposob szczegolny admi-
nistracj¢ publiczng sposrod innych struktur organizacyjnych, jest ugrun-
towane wsrdd jej pracownikéw i podzielane powszechnie przekonanie
0 dziataniu w granicach i na podstawie prawa, tj. ustaw i rozporzadzen,
uzasadnione brzmieniem konstytucji oraz wieloletnimi przyzwyczajeniami.
Dlatego tez podstawowym narzedziem zmiany sposobu dziatania polskiej
administracji (w zakresie minimalizowania ryzyka) powinny sta¢ si¢ odpo-
wiednio wspierajace zapisy w tekstach aktow normatywnych — ustaw i roz-
porzadzen®.

92 Co oznacza skoordynowanie planowania w catej JST w taki sposob, aby cele jednostek
organizacyjnych realizowaty cele stawiane JST, ujmowane zaréwno w dokumentach
strategicznych, jak i budzetach JST (Audyt wewnetrzny i kontrola zarzgdcza w sektorze pu-
blicznym w 2012 roku, DASFP, 2013, s. 29).

93 Np. FERMA, COSO II, AS/NZS 4360, PN-1SO 31000:2012.

94 Uwzgledniajac postulaty praktyki w zakresie uzupehienia procedur. Np. obecnie brak
trzeciego poziomu kontroli zarzadczej — nie istnieje obowiazek zbudowania systemu kontroli
zarzadcze] na poziomie zarzadzania panstwem jako catoscia (J. Ptoskonka, Rzetelnosé
i sprawnos¢ dzialan instytucji publicznych. Kontrola zarzgdcza w ocenie NIK, [w:] ,,Kontrola
Panstwowa”, styczen—luty 2013, nr 1, s. 41, 52).

95 Podobne spostrzezenia w: D. Wroblewski (red.), Zarzqdzanie ryzykiem — przeglgd
wybranych metodyk, Wydawnictwo CNBOP-PIB, 2015 (szczeg6lnie rozdziat 4 Zarzqdzanie
ryzykiem w RP, s. 380-440). ,, System zarzgdzania kryzysowego ma zdolnosci do wdrozenia
pelnego procesu zarzqdzania ryzykiem, jednak mozliwe to bedzie dopiero po zmianie
obowiqgzujgcego prawa” (tamze, s. 438). ,, Ustawa powinna w wigkSzym stopniu opisywacé
wymagania dotyczgce zarzqdzania ryzykiem, takie jak: sposoby i Srodki reagowania,
organizacje monitoringu czy przygotowanie planéw naprawczych” (D. Wroéblewski (red.),
Przeglgd wybranych dokumentéw normatywnych z zakresu zarzqdzania kryzysowego...,
s. 106).

96 Podobny wniosek por. A. Wéjtowicz, Kontrola zarzqdcza w kontekscie zmiany prawa,
osiggania okreslonego celu oraz efektywnosci zmian, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2017,
Warszawa, nr 7-8.
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Problematyka rozlozenia ryzyka w ramach
inicjatywy lokalnej na przykladzie miasta
Czestochowa

Abstrakt

Artykut dotyczy nowej instytucji wprowadzonej na szczeblu
lokalnym, ktora ksztattuje czeSciowo w sposob nieformalny wspotprace
pomiedzy gming a jej mieszkancami. Materia ta zostanie przedstawiona
z uwzglednieniem ryzyka, Ktére moze wystapi¢c w przypadku zawarcia
umowy pomigdzy JST a liderami lokalnymi wystepujacymi z wnioskiem
o realizacj¢ danego zadania publicznego. Wspomniana forma wspotpracy
taczy si¢ bezposrednio z dwoma aspektami relacji zachodzacych we wspol-
nocie gminnej. Pierwszy odnosi si¢ do partycypacji mieszkancow w zarza-
dzaniu wspdlnota lokalna, np. ryzyko zwigzane z uczestnictwem mieszkan-
cow w realizacji zadania publicznego polegajace na mozliwos$ci wystgpienia
zdarzenia, ktére bedzie miato wplyw na realizacj¢ zadania, ryzyko spotecz-
ne skutkujace powstaniem lokalnego konfliktu spotecznego. Drugi to ak-
tywnos¢ lokalnych spotecznosci w realizacji zadan publicznych — ryzyko
ostabienia zaangazowania spotecznego. Wreszcie ryzyko, ktére moze wysta-
pi¢ po stronie gminy, tzw. ryzyko polityczne. Inicjatywa lokalna powinna
stuzy¢ odformalizowaniu mechanizmow wspotpracy mieszkancoéw z insty-
tucjami samorzadowymi oraz umozliwieniu dziatania tzw. grup nieformal-
nych. W praktyce moze to skutkowa¢ zwigkszeniem czestotliwosci wyste-
powania wspomnianego ryzyka w administracji Samorzadowe;j.
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Stowa kluczowe: inicjatywa lokalna, formy wspolpracy na szcze-
blu gminy, ryzyka w administracji publicznej

Wstep

Artykut dotyczy nowej instytucji wprowadzonej na szczeblu lo-
kalnym, ktdra ksztattuje czesciowo w sposéb nieformalny wspotprace po-
miedzy gming a jej mieszkancami. Materia ta zostanie przedstawiona
z uwzglednieniem ryzyka, ktore moze wystgpi¢ w przypadku zawarcia
umowy pomigdzy JST a liderami lokalnymi wystgpujacymi z wnioskiem
0 realizacj¢ danego zadania publicznego. Wspomniana forma wspotpracy
taczy sie bezposrednio z dwoma aspektami relacji zachodzacych w samej
wspolnocie gminnej. Pierwszy odnosi si¢ do partycypacji mieszkancOw
w zarzadzaniu wspolnota lokalng, np. ryzyko zwigzane z uczestnictwem
mieszkancOw w realizacji zadania publicznego polegajace na mozliwos$ci
wystapienia zdarzenia, ktore bedzie miato wptyw na realizacje zadania, ry-
zyko spoteczne skutkujace powstaniem lokalnego konfliktu spotecznego.
Drugi to aktywnos¢ lokalnych spotecznosci w realizacji zadan publicznych
— ryzyko ostabienia zaangazowania spotecznego. Wreszcie ryzyko, ktére
moze wystapi¢ po stronie gminy, czyli tzw. ryzyko polityczne.

Inicjatywa lokalna powinna stuzy¢ odformalizowaniu mechani-
zmow wspotpracy mieszkancow z instytucjami samorzadowymi oraz Stwo-
rzenia mozliwosci dziatania tzw. grup nieformalnych. W praktyce moze to
skutkowa¢ zwigkszeniem czgstotliwosci wystgpowania wspomnianego ry-
zyka w administracji samorzadowe;j.

Materia ta zostanie przeanalizowana na przykltadzie rozwigzan
przyjetych w Czestochowie oraz badan ankietowych przeprowadzonych
w 9 dzielnicach miasta w roku 2016.

Catos¢ zamykaja wnioski koficowe.
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1. Podstawa prawna

W zatozeniach ustawodawcy inicjatywa lokalna miata by¢ forma
wspotpracy gmin z ich mieszkancami w ramach wspolnego realizowania
zadania publicznego na rzecz spotecznosci lokalnejt, zgodnie z art. 2 pkt.
4 ustawy o dziatalnoéci pozytku publicznego i o wolontariacie?. Regulacja
dotyczaca inicjatywy lokalnej zostata wprowadzona catym dodanym
nowym rozdzialem 2a ustawy. Wspomniana jednostka systematyzacyjna
zostata dodana ustawg z 22 stycznia 2010 r. o zmianie ustawy o dziatalno$ci
pozytku publicznego i o wolontariacie oraz niektérych innych ustaw?.

Nowa forma wspdtpracy — zgodnie z uzasadnieniem — powinna
stuzy¢ pobudzaniu dziatan obywateli w celu wspolnego rozwigzywania
waznych spraw spotecznosci lokalnych. Srodkiem do tego celu jest umowa
zawierana pomiedzy reprezentantami danej spotecznosci a wiadzami gminy,
ktéra powinna stuzy¢ realizacji postulatow okreslonych we wniosku
0 realizacje inicjatywy’. Podkres$lenia wymaga zastosowany przez
ustawodawce zwrot ,lokalny charakter inicjatywy lokalnej”, co oznacza
odniesienie tej instytucji wytacznie do szczebla gminy. Jest to uzasadnione
silnymi wieziami wystepujacymi na tym szczeblu pomigdzy gming a jej
mieszkancami. Trudno kwestionowa¢ wprowadzenie do ustawy inicjatywy
lokalnej, biorac pod uwage to, ze w matych lokalnych spolecznos$ciach
(wiejskich) mozna wskaza¢ na funkcjonujgcych lideréw® jako jednostek
aktywnych, ktore za cel podejmowanych dziatan spotecznych stawiaja sobie
poprawe jako$ci warunkOw zycia w danej miejscowosci lub wsi w zakresie
zaspokajania biezacych potrzeb spotecznosci®. Analizujgc rozwigzania

1 E. Ura, Zagadnienia prawa administracyjnego i funkcjonowania administracji publicznej,
Wyzsza Szkota Administracji i Zarzadzania, Przemy$l-Mitel, Rzeszéw 2006, s. 99.

2 Tekst jedn. DzU 2018, poz. 450.

3 DzU 2010, nr 28, poz. 146.

4 Druk nr 1727 Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o dziatalnosci pozytku pub-
licznego i o wolontariacie oraz niektorych innych ustaw, s. 4.
http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/99A810CDD14225A7C12575630036007B/$file/17
27.pdf.

5 A. Kotomycew, A. Pawtowska, Sprawozdanie z konferencji ,, Lider spoleczny w XXI wieku.
Wymiar lokalny i krajowy ”, 6-7 czerwca 2013 r., ,,Polityka i Spofeczenstwo” 2013, Krakow,
nr 2 (11), s. 135-140. Liderzy dzielnic Czgstochowy,
http://konsultacje.czestochowa.pl/?page_id=3147 (dostep: 20.07.2018).

6 P. Swianiewicz, Nowe koncepcje zarzgdzania i polityki miejskiej w swiadomosci liderow
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prawne zawarte w omawianej nowelizacji, nalezy wskaza¢ na brak
wilasciwych form prawnych do prowadzenia tego typu dziatan, co jest
przyczyng ograniczania lub w ogole braku aktywnosci obywatelskiej na
obszarze czgséci gmin.

Odnoszac sie do rozwigzan prawnych zawartych w rozdz. 2a,
nalezy zauwazy¢, iz W wyniku zawarcia umowy o wykonanie inicjatywy
lokalnej nie dochodzi do utworzenia nowego podmiotu i wspomniana umo-
wa ma charakter wytacznie przedmiotowy. Ustrojodawca stusznie zatozyl,
ze podstawg Umowy sg juz Uksztaltowane i istniejace dobre relacje pomig-
dzy gming, a doktadniej jej organami, oraz aktywizujacymi si¢ matymi
grupami mieszkancow’. Wydaje sie, ze wspotczesnie brak jest przeszkéd
prawnych do wykorzystania zatozen umowy do budowania poprawnych
relacji pomigdzy mieszkancami a gming oraz wzmacniania dobrych praktyk
w tym zakresie.

W ramach inicjatywy lokalnej mieszkancy wystepuja nie tylko
z okre$lonym wnioskiem, lecz takze sktadajg deklaracje co do swojego
wspoétudziatu w proponowanym przedsiewzieciu. Istota tej formy jest zatem
wspdlna, czyli podjeta przez mieszkancow i organy gminy realizacja zada-
nia publicznego.

W zakresie aktywnego udzialu mieszkancéw w inicjatywie lokal-
nej mozna spotka¢ si¢ z proba poréwnania tej formy do ,,czynéw spotecz-
nych” organizowanych w poprzednim ustroju spotecznym. Przede wszyst-
kim nalezy wskaza¢ na zréznicowanie co do samej regulacji prawnej —
w poprzednim systemie byta to:

— ustawa z 15 listopada 1984 r. o funduszu gminnym i funduszu
miejskimé,

— uchwata nr 6 Rady Ministréw z 11 stycznia 1988 r. zmieniajaca
uchwale w sprawie czyndéw spotecznych oraz pomocy Panstwa w ich orga-

lokalnych w Polsce, [w:] S. Michatowski, K. Kué-Czajkowska (red.), Przywédztwo lokalne
a ksztattowanie demokracji partycypacyjnej, Uniwersytet Marii Curie-Sktodowskiej, Lublin
2008.

7 M. Rymsza, Standaryzacja wspo#pracy administracji publicznej z organizacjami pozarzg-
dowymi jako element polityki parnstwa wobec trzeciego sektora, [w:] M. Rymsza, P. Fraczak,
R. Skrzypiec, Z. Wejcman, Standardy wspéipracy administracji publicznej z sektorem poza-
rzqdowym, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2007, s. 19 i n.

8 DzU 1984, nr 52, poz. 269.
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nizowaniu i realizacji® uchwata ta wprowadzita pojecie czynu oraz wskaza-
ta na gtowny ich cel.

Podstawowa roznica dotyczy jednak braku zawierania umow
w poprzednich regulacjach i rbwnomiernego roztozenia praw i obowigzkOw
po obu stronach. W ustawie o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie zawarto delegacje w brzmieniu — ,,w zakresie nieuregulowanym
w ustawie do umowy stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu cywilnego”.
Mozna zatem zalozy¢, iz w okre$lonych przypadkach mieszkancy maja
prawo dochodzenia odszkodowania od samorzadu gminy, jezeli nie wykonat
on swojej czesci kontraktu. Z drugiej strony sami mieszkancy muszg wyka-
za¢ si¢ zarOwno inwencja co do metod rozwigzania wskazanych problemow
spotecznych, jak i odpowiedzialnoscig w konkretnym dziataniu — ,,0d po-
czatku do konca”.

2. Etapy konstruowania uchwaly dotyczacej inicjatywy
lokalnej

Analizowana ustawa wprowadzita inicjatywe lokalng jako nowe
narzgdzie realizacji zdan publicznych, jednoczesnie nie reguluje ona zasad
jej przeprowadzania. Zgodnie z art. 19¢ do kompetencji organu stanowiace-
go gminy nalezy okreslenie trybu i szczegétowych kryteriow oceny wnio-
skoéw™®, W praktyce wspomniane wczesniej zatozenia zostaly zrealizowane
w przypadku Czegstochowy w uchwale nr 708/XXXV111/2013 Rady Miasta
Czestochowy z 27 czerwca 2013 roku w sprawie trybu i szczegétowych kry-
teriow oceny wnioskow o realizacj¢ zadan publicznych w ramach inicjaty-
wy lokalnej.

Przepis ustawy okresla ramy regulacji, a wiasciwe rozwiazania sa
przyjmowane przez poszczegoélne rady gmin, co pozwala na przyjecie roz-
norodnych rozwigzan prawnych w tym zakresie. Umozliwia to przyjgcie

9 M.P. 1988, nr 2, poz. 13.

10 Zob. Rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego z 9 czerwca 2011 roku,
NK-N.4131.362.2011.DC. ,,W uchwale regulujacej inicjatywy lokalne rada powinna okresli¢
kryteria, wedlug kt6rych oceniane beda wnioski. Niedopuszczalne jest natomiast wskazywa-
nie poszczegoélnych ich elementow” (,,Wspdélnota” 2011, nr 29, s. 46).
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rozwigzan, ktore pozwalaja dostosowac rozwigzania W prawie miejscowym
do specyfiki poszczegblnych wspdlnot gminnych. Zasadne jest zatem przy-
gotowanie projektu wspomnianej uchwaty po przeprowadzeniu szerokich
konsultacji z partnerami spotecznymi i mieszkancami.

W tym miejscu wskazane jest odniesienie sie do elementow za-
wartych w samej uchwale. Analizujac przepisy ustawy, nalezy wskaza¢ na
nastepujace wymogi:

1. Informacje o terminach skladania wnioskow o realizacje¢
inicjatywy lokalnej

Przepis pozostawia duza swobode organom gminy w tym zakresie.
Po pierwsze mozna dopusci¢ prowadzenie tzw. ciggtego naboru wnioskéw —
sg one rozpatrywane w ciggu catego roku kalendarzowego na biezaco, po
drugie zasadne jest dopuszczenie dla tych wnioskdw trybu konkursowego,
ze wskazaniem jednego lub kilku terminéw w roku. Wnioski wptywaja
w $cisle okreslonym czasie i na podstawie przyjetych kryteriow.

Praktyka: § 2 ust. 3 uchwaty nr 708/XXXVIII/2013 — ,,Oceny
wnioskow dokonuje sie raz w roku’’; konsekwentnie zostato to uregulowane
w Rocznym Programie Wspotpracy Miasta Czgstochowy z Organizacjami
Pozarzadowymi oraz podmiotami, o ktérych mowa w art. 3 ust. 3 ustawy
z 24 kwietnia 2003 roku o dziatalno$ci pozytku publicznego i o wolon-
tariacie, na 2013 rok!. Zgodnie z tym Programem — przyjmowanie wnio-
skdw na nastepny rok budzetowy odbywa si¢ w terminie do 30 wrzesnia
kazdego roku”.

2. Informacje wskazujace podmiot, do ktorego nalezy zlozy¢
wniosek o realizacje¢ inicjatywy lokalnej

Bez wzgledu na to, do ktérego podmiotu wnioskodawca ztozy
whniosek, powinien on by¢ przekazany do wtasciwej komorki organizacyjnej
urzgdu 1 rozpatrzony. Zasadne jest uproszczenie samej procedury poprzez
wskazanie konkretnej jednostki organizacyjnej, ktora bedzie odpowiedzialna
za przyjmowanie wnioskéw?2,

11 Zatacznik do Uchwaty nr 516/XXVI11/2012 Rady Miasta Czestochowy z 22 listopada
2012 roku,
http://ngo.czestochowa.pl/page/588,roczne-programy-wspolpracy-miasta-czestochowy-z-
organizacjami-pozarzadowymi.html (dostep: 20.07.2018).
12 Wedtug rozstrzygniecia nadzorczego Wojewody Dolnoslaskiego z 7 sierpnia 2014 roku,
NK-N.4131.13.9.2014.SP1:

1. Whiosek o realizacj¢ zadania publicznego w ramach inicjatywy lokalnej winien
zosta¢ rozpoznany bez zbednej zwtoki, nie pdzniej jednak niz w ciggu miesigca.
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Praktyka: § 2 i 3 powyzszej uchwaly — wniosek jest sktadany
w Urzedzie Miasta Czestochowa, z kolei Prezydent miasta Czestochowa
przeprowadza weryfikacje i oceng wnioskow oraz podejmuje ostateczng de-
cyzje co do przyjecia wniosku; rozwinigcie regulacji uchwaty jest zawarte
w Regulaminie — 8 6 ust. 2 — ,,Wnioski (...) nalezy ztozy¢ w urzgdzie: 0so-
biscie w kancelarii urzedu, ul. Slaska 11/13; poczta na adres: Urzad Miasta
Czestochowy, ul. Slaska 11/13, 42-217 Czestochowa; w formie elektronicz-
nej z podpisem kwalifikowanym na adres: info@czestochowa.um.gov.pl”.

3. Kryteria oceny wnioskow

Praktyka: 8 3 uchwaty — reguluje szczegotowe kryteria:

a) Zgodnosci inicjatywy z priorytetami miasta Czgstochowy
w dziedzinie realizacji zadan publicznych. W tym zakresie nalezy odwotac¢
sie do kolejnego aktu prawa miejscowego, jakim jest uchwata nr
234.X1X.2015 Rady Miasta Czestochowy z 30 grudnia 2015 roku w sprawie
zmiany uchwaty nr 202.XVI11.2015 Rady Miasta Cz¢stochowy z 23 listopa-
da 2015 r. w sprawie przyjecia Rocznego Programu Wspotpracy Miasta
Czestochowy z organizacjami pozarzagdowymi oraz podmiotami, o ktorych
mowa w art. 3 ust. 3 ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i 0 wolonta-
riacie na 2016 r. Szczeg6lne znaczenie ma § 1 pkt. 3, ktéry wylicza zadania
priorytetowe — jest to katalog zamkniety®2.

Jednoczeénie uchwalony ,Roczny Program” — uchwata nr
234.X1X.2015 Rady Miasta Czestochowy z 30 grudnia 2015 roku w sprawie
zmiany uchwaty nr 202.XVI11.2015 Rady Miasta Cz¢stochowy z 23 listopa-
da 2015 r. w sprawie przyjecia Rocznego Programu (..) — w § 1 pkt.

2. Wedtug art. 244 § 2 kodeksu postepowania administracyjnego, ,,O sposobie zata-
twienia wniosku zawiadamia sie¢ rownocze$nie wnioskodawce”. Przepis ma zastosowanie do
wnioskéw o realizacje zadania publicznego w ramach inicjatywy lokalnej, co wynika
z art. 19b ust. 2 ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie. Wobec wyraznego uregulowania przez ustawodawce kwestii informowania wniosko-
dawcy o sposobie zatatwienia wniosku rada gminy nie jest uprawniona do regulowania tej
kwestii w akcie prawa miejscowego.

3. Rada Gminy nie ma kompetencji do ustalenia w uchwale podejmowanej na pod-

stawie art. 19c ust. 1 ustawy elementdw sktadowych wniosku o realizacje zadania publiczne-
go ramach inicjatywy lokalnej (DzUrz Woj. Doln. 2014, poz. 3486).
13 Do zadan tych naleza: wspieranie i upowszechnianie kultury fizycznej i turystyki, wspie-
ranie i upowszechnianie kultury, sztuki, ochrony débr kultury i dziedzictwa narodowego oraz
upowszechnianie kultury, przeciwdziatanie uzaleznieniom i patologiom spotecznym, pomoc
spoteczna oraz wspieranie rodziny i systemu pieczy zastgpczej, ochrona zdrowia, o$wiata
i edukacja, edukacja ekologiczna, ochrona zwierzat, udzielanie nieodptatnej pomocy prawnej
oraz zwigkszanie $wiadomosci prawnej spoteczenstwa.
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2 wprowadza nowe brzmienie § 6 wspomnianego Programu, ktéry w pkt.
5 odsyta do odrebnej uchwaty Rady Miasta w zakresie zawierania umow
0 wykonanie inicjatywy lokalnej na zasadach tam okreslonych. Wspomnia-
ny § 1 pkt. 2 wspomina wytacznie o ,,zasadach”, na ktorych bedzie si¢ opie-
rala inicjatywa lokalna w Cze¢stochowie, tym samym nie zezwala na wpro-
wadzanie odmiennego katalogu zadan publicznych przewidzianych dla form
wspotpracy z NGO oraz liderami lokalnymi. Analizujac jednakze Regula-
min stanowiaCy zatacznik do Zarzadzenia nr 2360/14 Prezydenta Miasta
z 4 listopada 2014 r.!4, w szczegdlnosci § 3 ust. 1, mozna zauwazy¢, ze
wprowadza on zadania dotyczace np.:

— ,,dziatalno$ci wspomagajacej rozw0j wspolnot i spotecznosci lo-
kalnych, obejmujacej w szczegbdlnosci: budowe, rozbudowe lub remont
drég, kanalizacji, sieci wodociagowej, budynkow oraz obiektow architektu-
ry stanowiacych wilasno$¢ jednostek samorzadu terytorialnego” (§ 3 ust.
1 pkt. 1 Regulaminu);

- ,»(...) szkolnictwa wyzszego (...)” (pkt. 5 powyzszego przepisu);
- ,porzadku i bezpieczenstwa publicznego” (pkt. 10 wskazanej re-
gulacji).

b) Wysokosci udziatu finansowego wnioskodawcy w catkowitych
szacunkowych kosztach realizacji przedsiewziecia.

¢) Wielkosci i rodzaju wktadu rzeczowego wnioskodawcy w reali-
zacje przedsigwzigcia.

d) Wielkosci wktadu pracy spotecznej zadeklarowanego przez
whnioskodawcg.

e) Wielkosci przewidywanych przysztych naktadow na utrzymanie
efektow zrealizowanego przedsiewziecia obcigzajacych budzet Miasta Cze-
stochowy.

f) Liczby beneficjentow zadania publicznego.

g) Racjonalnosci i efektywnosci wydatkow.

h) Stanu przygotowania zadania.

i) Zaangazowania srodkow budzetowych.

j) Warto$ci merytorycznej.

k) Doswiadczenia i rzetelnosci w organizacji podobnych przed-
siewzigC.

14 http://pps.czestochowa.pl/gfx/upload/ccop/dokumenty/2360_14.pdf
(dostep: 20.07.2018).
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4. Wskazanie formy wniosku

Uchwata powinna unormowaé elementy obligatoryjne wniosku.
Dopuszczalne jest rowniez opracowanie przez gming ,,druku formularza” —
formularz ma jedynie utatwi¢ sktadanie wniosku 0 inicjatywe lokalng, na-
tomiast ztozenie wniosku w innej formie pociaga za soba te same skutki
prawne.

Praktyka: zgodnie z zasadami techniki prawodawczej — realizacja
uchwaty zostata powierzona do wykonania organowi wykonawczemu
(8 5 uchwaty nr 708/XXXVIII/2013). W zwigzku tym Prezydent Miasta
Czestochowa 4 listopada 2014 r. wydat zarzadzenie nr 2360/14 w sprawie
Regulaminu trybu realizacji i szczegoétowych Kryteriow oceny wnioskéw
w ramach inicjatywy lokalnej®. W zataczniku nr 1 do wspomnianego Za-
rzadzenia zawarto Regulamin trybu realizacji i szczegotowych kryteriow
oceny wnioskdw w ramach inicjatywy lokalnej. Forma wniosku o realizacje
zadania publicznego w ramach inicjatywy lokalnej zostata okreslona w za-
taczniku nr 2 do wspomnianego Zarzadzenia nr 2360/14%®. Do wniosku
opracowano dwa kolejne zatgczniki, ktorymi sa:

15 Zgodnos¢ z prawem tego rodzaju dziatania zostata potwierdzona przez organ nadzoru —
zob. rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego z 19 lutego 2014 roku, NK-
N.4131.154.2.2014.JW1: Tre$¢ art. 19c ust. 2 ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie: ,,Organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorial-
nego, dokonujac oceny wniosku, bierze pod uwage szczegdétowe kryteria oceny wniosku oraz
jego celowo$¢ z punktu widzenia potrzeb spotecznosci lokalnej”, jednoznacznie wskazuje,
kto dokonuje oceny wnioskow. Jest to organ wykonawczy jednostki samorzadu terytorialne-
go. Organ ten ma obowiazek wzia¢ pod uwage szczegdtowe kryteria oceny wniosku ustalone
przez rad¢ gminy (DzUrz Woj. Doln. 2014, poz. 957).

16 Zgodnos¢ z prawem tego rodzaju dziatania zostata potwierdzona przez organ nadzoru —
zob. Rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Wielkopolskiego z 14 kwietnia 2015 roku,
KN-1.4131.1.68.2015.22:

1. Przepis art. 19c ust. 1 ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalno$ci pozytku pu-
blicznego i o wolontariacie nie upowaznia rady gminy do stanowienia w sprawie wymogow
formalnych wniosku o realizacje zadania publicznego w ramach inicjatywy lokalnej ani
o trybie (w tym o wiazacych terminach) jego sktadania. Rada na podstawie wskazanego
przepisu ustawy dysponuje wytacznie upowaznieniem do okreslenia trybu i szczegétowych
kryteridw oceny omawianych wnioskéw, a wiec do dokonania opisu procedury, przy pomocy
ktorej nastgpuje ocena juz ztozonego wniosku o realizacje zadania publicznego oraz wskaza-
nia, jakie kryteria bedg mialy zastosowanie przy tej ocenie. Brak uprawnien po stronie rady
do okre$lania w sposéb wigzacy wzoru przedmiotowego wniosku, zatgcznikéw do tego
whniosku, jak i do przesadzania o jego formie pisemne;j.

2. Zawarcie umowy 0 wykonanie inicjatywy lokalnej (jako ,,warunku realizacji
whniosku”) wynika wprost z art. 19d ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie i nie wymaga ponownej regulacji przez prawodawce miejscowego (DzUrz Woj. WIkp.
2015, poz. 2523).
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- o$wiadczenie woli — zatacznik nr 1 do wniosku, dokument prze-
znaczony dla lideréw lokalnych, ktorzy rozpoczynaja procedurg inicjatywy
lokalnej;

- lista mieszkancow wraz z upowaznieniem — zalacznik nr 2 do
whniosku zawierajacy upowaznienie do reprezentowania dla lideréw lokal-
nych oraz liste mieszkancow, ktorzy udzielaja wspomnianego upowaznie-
nia.

5. Wymagania dotyczace wkladu pracy spolecznej wniosko-
dawcow w realizacje inicjatywy lokalnej

Pojawia sie w tym miejscu pytanie, czy jest to element obligato-
ryjny uchwaty. Analiza przepisdw samej ustawy sugeruje, ze tzw. wktad
spoteczny powinien by¢ wymagany przynajmniej w minimalnym stopniu,
co z kolei powinno si¢ przetozy¢ na dodatkowe punkty przy ocenie samego
wniosku.

Praktyka: 8 3 pkt. 4 uchwaty — przepis jest rozwinigty w § 5 ust.
1 i 2 Regulaminu, co nalezy uzna¢ za zgodne z zasadami techniki prawo-
dawczej.

6. Rodzaje $wiadczen uznanych jako forma wkladu wlasnego

Ustawa wymienia prace spoteczna, $wiadczenia pieni¢zne lub rze-
czowe, nalezy jednak pamietac, ze rada powinna ustali¢ w uchwale, ktdre
z nich sg dopuszczone w danej gminie i jaki jest minimalny poziom party-
cypacji.

Praktyka: § 5 ust. 1 i 2 Regulaminu — wktad wiasny wnioskodaw-
cy moze polegac¢ na:

e $wiadczeniu pracy spotecznej,

e $wiadczeniu pienigznym,

e $Swiadczeniu rzeczowym.

Jednoczesénie wktad ten mogg stanowic:

o srodki finansowe zgromadzone przez wnioskodawce,

e praca spoteczna $wiadczona przez wnioskodawce

e Swiadczenia rzeczowe, tj. dokumentacja projektowa, kosztory-
sy inwestorskie, ustugi transportowe, materiaty niezbedne do realizacji ini-
cjatywy lokalnej. Materialy powinny mie¢ odpowiednie certyfikaty i spet-
nia¢ odpowiednie normy oraz uzyskaé akceptacj¢ jednostki prowadzacej
realizacje inicjatywy lokalnej.
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Analiza wspomnianych regulacji pozwala na wysnucie wniosku,
ze nie wprowadzajg one unormowan dotyczacych ryzyka.

3. Zadania publiczne realizowane w ramach inicjatywy
lokalnej

Whioski ztozone na rok 2016 mozna podzieli¢ na dwie grupy
w ramach inicjatywy lokalnej:

- zadania biezace (16 zadan)!’ — wnioski ztozone przez stosun-
kowo roznorodne podmioty?8; do realizacji skierowano 9 wnioskéow,

- zadania inwestycyjne (25 zadan)'® — wnioski zlozone przez in-
ne podmioty niz wskazane przy zadaniach biezacych®, dominujaca forma to
tzw. grupy inicjatywne; w tej grupie realizacja dotyczy 18 wnioskow.

17 Sa to: pikniki sasiedzkie; warsztaty umiejetnosci wychowawczych; festyn rodzinny na
Rakowie; IX Puchar ,,Orientu”; turniej tenisa stolowego o puchar City Cross Czestochowa;
poprawa wizerunku stadionu w Dzbowie poprzez wykonanie niezbg¢dnych prac porzadko-
wych (usunigcie drzew i wykoszenie trawy); Centrum Animacji Migdzypokoleniowej;
aktywnos¢ spoteczna, w tym wolontariat osob starszych; Piknik Rodzinny Aktywnych;
Ogrod dla Senioréw; Czgstochowa — rowerem na Jure Krakowsko-Czestochowska; eNka na
102; Czestochowa StreetBall CUP vol. 4; pétkolonie, czyli wakacje z pasja — sport rozwija,
uczy i bawi.

18 Fundacja Chrzescijanska ,,Adullam”; Fundacja Mozaika; Grupa Inicjatywna reprezento-
wana przez Mart¢ Kwiatkowska i Ewe Pietralik; Klub Sportowy ,,Orient”; Klub Sportowy
,SPIN”; Klub Sportowy City Cross; Ludowy Klub Sportowy ,,Plomien” Kuznica Mariano-
wa; Polski Komitet Pomocy Spotecznej Zarzad Miejski w Czestochowie; Polskie Stowarzy-
szenie na rzecz Oséb z Uposledzeniem Umystowym Kolo w Czestochowie; Stowarzyszenie
Aktywna Czgstochowa; Stowarzyszenie Czestochowa 2020; Stowarzyszenie Czgstochowski
Klub Mito$nikéw Komunikacji Miejskiej; Stowarzyszenie Sportowa Czestochowa; Stowa-
rzyszenie Swietego Huberta; Uczniowski Klub Sportowy ,,Junior” przy Szkole Podstawowej
nr 38.

19 Klub Mieszkanca ,,Stradom w FFORMIE”; linowy plac zabaw dla dzieci w okolicy blo-
kéw przy ul. Wierzbowej 14, 22, 24 i 26; budowa kanatu sanitarno-ulicznego wraz z przyta-
czami w granicy pasa drogowego w ul. Bocznej od Zyznej — Czestochowa; budowa odcinka
kanalizacji sanitarnej w ulicy bocznej od Wypalanek; budowa kanatu sanitarnego w ulicy
bocznej od Podwala; budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz z siggaczami w rejonie ul.
Traugutta w Czgstochowie; budowa sieci kanalizacji sanitarnej w Czestochowie; budowa
sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przytaczami do granicy pasa drogowego przy ul. Kusocin-
skiego 246a w Czestochowie; budowa sieci kanalizacji sanitarnej wraz z przytaczami do gra-
nicy pasa drogowego przy ul. Kusocinskiego 242 w Czestochowie; budowa chodnika
i drogi dojazdowej przy ul. Stawowej 20; kanat sanitarny 0,20 z odcinkami do granicy posesji
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Z realizacja wspomnianych zadan, niewatpliwie wigze si¢ pojecie
ryzyka. Zasadne wydaje si¢ w tym miejscu podjgcie proby odpowiedzi na
pytanie, czym jest ryzyko. Ryzyko to mozliwos¢ zaistnienia okreslonego
zdarzenia w administracji gminnej lub na styku wspoétdziatania administracji
z innymi podmiotami, ktére moze mie¢ wptyw na realizacj¢ zatozonych ce-
16w (zadan publicznych)?. Kluczowy element stanowi podzial ryzyka po-
miedzy strony umowy dotyczacej realizacji zadania publicznego w ramach
inicjatywy lokalnej. Ustawa o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie nie precyzuje, czym jest ryzyko, ani nie wprowadza poszczeg6lnych

w drodze wewnetrznej bocznej od ul. Festynowej w Czestochowie; Plac Street Workout
w dzielnicy Rakow; budowa odcinka sieci kanalizacji sanitarnej w ul. Bakaliowej; budowa
kanalizacji sanitarnej w ul. Rybnickiej; rozbudowa kanalizacji sanitarnej w ul. Skrzetuskiego
w Czestochowie; budowa odcinka sieci kanalizacji sanitarnej w ul. Czystej w Czestochowie;
budowa placu rekreacji ruchowej na podwérku przy ul. Limanowskiego 47 i 49; budowa
kanalizacji sanitarnej w ulicy bocznej od ul. Hektarowej w Czestochowie; sitownia zewnetrz-
na na osiedlu Stonecznym w Czgstochowie; kanat sanitarny w ul. Kawodrzanskiej w Czgsto-
chowie; budowa odcinka kanalizacji sanitarnej w ulicy bocznej od ul. Polnej; plac zabaw
i aktywnos$ci ruchowej w dzielnicy Potnoc przy al. Wyzwolenia i ul. Fieldorfa Nila (okolice
petli tramwajowej); budowa studni gtebinowej w obiekcie pitkarskim przy ul. Lourdyjskiej.
20 Fundacja FFORMA,; Fundacja ,,Oczami Brata”; grupa inicjatywna reprezentowana przez
Lucyng Wolny; grupa inicjatywna reprezentowana przez Mariusza Muszalika i Jacka Wojty-
le; grupa inicjatywna reprezentowana przez Tomasza Grzywacza i Macieja Dudg; grupa ini-
cjatywna reprezentowana przez Adama Borkowskiego; grupa inicjatywna reprezentowana
przez Aleksandre Ciszewska; grupa inicjatywna reprezentowana przez Bartosza Orzelka;
grupa inicjatywna reprezentowana przez Daniela Orzetka; grupa inicjatywna reprezentowana
przez Ding Lewandowska; grupa inicjatywna reprezentowana przez Elzbiete Piszczek-Kluze;
grupa inicjatywna reprezentowana przez Gabriela Rataja i Michata Bednarka; grupa inicja-
tywna reprezentowana przez Grzegorza Ceglarza; grupa inicjatywna reprezentowana przez
Jozefa Kiliana i Tomasza Borala; grupa inicjatywna reprezentowana przez Kamile Kupro-
wicz; grupa inicjatywna reprezentowana przez fukasza Wabnica i Gabriela Rataja; grupa
inicjatywna reprezentowana przez Mariole Wiecek i Stawomira Biskupa; grupa inicjatywna
reprezentowana przez Michata Boreckiego i Agnieszke Bielarczyk; grupa inicjatywna repre-
zentowana przez Pawta Mazniewskiego; grupa inicjatywna reprezentowana przez Wtodzi-
mierza Wypycha i Jerzego Cicheckiego; grupa inicjatywna reprezentowana przez Wojciecha
Turka; grupa inicjatywna reprezentowana przez Tomasza Majdzika; Stowarzyszenie na rzecz
Osob Niepetnosprawnych, Autyzmem i Zaburzeniami Pokrewnymi ,,Daj mi czas”; Stowarzy-
szenie Pedagogiki Alternatywnej; Stowarzyszenie Sportowa Czestochowa.

21 Ryzyko jest definiowane zaréwno w wytycznych wydanych na podstawie ustawy
o finansach publicznych (art 69 ust 4) — Komunikat nr 6 Ministra Finansow w sprawie
szczegotowych wytycznych dla sektora finanséw publicznych w zakresie planowania
i zarzadzania ryzykiem z 6 grudnia 2012 r. (DzUrz MF 2012, poz. 56), jak i w wydanym
zgodnie z ustawa o finansach publicznych zarzadzeniu o procedurze zarzadzania ryzykiem
w Urzedzie Miasta Czgstochowa
https://bip.czestochowa.pl/artykul/18853/817167/zarzadzenie-nr-77-11-prezydenta-miasta-
czestochowy-z-dnia-1-marca-2011-r-w-sprawie-wprowadzenia-procedury-zarzadzania-
ryzykiem-w-urzedzie-miasta-czestochowy (dostep: 20.07.2018).
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kategorii ryzyka. W ustawie brak formalnego obowigzku przeprowadzania
analizy ryzyka odno$nie do wykonywanego przedsiewziecia®?. Wz6r umo-
Wy o realizacj¢ inicjatywy lokalnej przez miasto Czg¢stochowa réwniez nie
uwzglednia w swoich zapisach ryzyka. Wtasciwie kazda analiza ryzyka
w inicjatywie lokalnej powinna obejmowac nastepujace ustalenia:
e wstepna identyfikacj¢ rodzajow ryzyka zwigzanych z wykony-
wanymi zadaniami publicznymi,
e wstepng ocene i prognoze prawdopodobienstwa wystgpienia
ryzyka,
e wstepna analizg rozktadu ryzyka pomigdzy administracje gmin-
ng a organizacje NGO oraz tzw. grupy inicjatywne,
e analize kosztéw i sposobdéw minimalizacji poszczegélnych ka-
tegorii ryzyka.

4, Badania wlasne

W zakresie ryzyka mogacego wystapi¢ w przypadku realizacji ini-
cjatywy lokalnej zostaty przeprowadzone badania ankietowe.

Objety one mieszkancow jednostek pomocniczych, jakimi sg
dzielnice w Czestochowie?®. Ankiete przeprowadzono w 9 dzielnicach (50%
jednostek pomocniczych miasta) wsérod 50 przypadkowo spotkanych miesz-
kancow poszczegolnych badanych dzielnic (450 ankiet). Badania przepro-
wadzono w dzielnicach znajdujacych si¢ na obrzezach Czestochowy, tj.:
Wyczerpy-Aniotow, Potnoc, Kiedrzyn, Grabowka, Lisiniec, Gnaszyn-Ka-
wodrza, Dzbow, Bleszno, Miréw. Badania odbyty si¢ w 2016 .

22 Ocena ryzyka wszelkich przedsiewzieé¢, ktdrych celem jest wykonanie zadan podej-
mowanych przez jednostki sektora finanséw publicznych, stanowi uniwersalny obowigzek,
kazda jednostka sektora finansow publicznych powinna wprowadzi¢ procedur¢ zarzadzania
ryzykiem i odpowiednio ja udokumentowa¢ — na podst. art 68 ustawy o finansach publicz-
nych (np. Zarzadzenie nr 20 Ministra Pracy i Polityki Spotecznej w sprawie procesu za-
rzadzania ryzykiem w Ministerstwie Pracy i Polityki Spotecznej z 13 maja 2015 r. (DzUrz
MPIPS 2015, poz. 22).

23 Dzielnice Czgstochowy: Bteszno, Czgstochowa-Parkitka, Dzbow, Gnaszyn-Kawodrza,
Grabowka, Kiedrzyn, Lisiniec, Miréw, Ostatni Grosz, Podjasnogérska, Potnoc, Rakow Stare
Miasto, Stradom, Srodmiescie, Trzech Wieszczy, Tysiaclecia, Wrzozowiak, Wyczerpy-Anio-
tow, Zawodzie-Dabie.
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Miatly na celu okreslenie stopnia znajomos$ci zagadnien zwigza-
nych z inicjatywa lokalna, relacji pomiedzy gming a inicjatorem (mieszkan-
cami) oraz wskazania ryzyka, ktore moze wystapi¢ w przypadku realizacji
inicjatywy lokalnej.

Ankiete otwiera metryczka z pytaniami dotyczacymi danych so-
cjo-demograficznych os6b badanych, takie jak: miejsce zamieszkania, pte¢,
wiek, wyksztatcenie.

W przypadku pierwszego elementu — miejsca zamieszkania — po-
szczegoblni ankietowani zamieszkiwali badane dzielnice (50 mieszkancow
kazdej badanej dzielnicy).

Z kolei jesli chodzi o ich pte¢, odpowiedzi przedstawia ponizsza

tabela.
Tabela nr 1. Pleé¢ 0s6b badanych

Dzielnica kobieta Mezczyzna Suma
Wyczerpy-Aniotow 26 24 50
Pooc 27 23 50
Kiedrzyn 24 26 50
Grabowka 25 25 50
Lisiniec 28 22 50
Gnaszyn-Kawodrza 26 24 50
Dzbow 25 25 50
Bteszno 25 25 50
Miréw 25 25 50

Zrédio: Badania wilasne ankietowe z 2016 r.

Nieznaczne roznice pomiedzy liczbg kobiet i mezczyzn wynikaja
z przeprowadzania badan ankietowych w godzinach przedpotudniowych
oraz odmowy udziatu w ankiecie niektorych mieszkancOw poszczegdlnych
dzielnic.

Wiek respondentdw przedstawia kolejna tabela.
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Tabela nr 2. Wiek respondentéw

Dzielnica 18-30 lat 30-50 powyzej 50 lat Suma
Wyczerpy- 11 19 20 50
Aniotéw
Pétnoc 8 24 18 50
Kiedrzyn, 6 20 24 50
Grabdéwka 10 18 22 50
Lisiniec 11 19 20 50
Gnaszyn- 2 27 21 50
Kawodrza
Dzbow 7 26 17 50
Bteszno 6 29 15 50
Miréw 0 31 19 50

Zrodlo: Badania whasne ankietowe z 2016 r.

Najwieksza grupa respondentow, ktora wskazata przedziat wieko-
wy powyzej 50 lat, wystgpita w dzielnicach:

e Kiedrzyn — 24 respondentéw,

e Grabdwka — 22,

e Gnaszyn-Kawodrza — 21.

Druga co do wielkos$ci grupa wiekowa to osoby pomiedzy 30-50
rokiem zycia:

e Miréw — 31 osdb,

e Bleszno — 29,

e Gnaszyn-Kawodrza — 27.

Ostatnim elementem metryczki byto wyksztatcenie badanych, co
zostato przedstawione w ponizszej tabeli.
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Tabela nr 3. Wyksztalcenie badanych

Dzielnica Podstawowe srednie Wyzsze Suma
Wyczerpy- 1 25 24 50
Aniotow
Pénoc 0 23 27 50
Kiedrzyn, 0 27 23 50
Grabdéwka 1 23 27 50
Lisiniec 1 22 28 50
Gnaszyn- 0 24 26 50
Kawodrza
Dzbow 0 25 25 50
Bteszno 0 25 25 50
Miréw 1 21 29 50

Zrodo: Badania wiasne ankietowe z 2016 r.

Z powyzszej tabeli wynika uktad ankictowanych w zakresie wy-
ksztalcenia — przewage mialy osoby z wyksztalceniem wyzszym, a w nie-
ktorych dzielnicach mozna zauwazy¢ rOwnowage pomigdzy osobami z wy-
ksztatceniem $rednim i wyzszym. Udzial osob z wyksztatlceniem podsta-
wowym byt minimalny.

Ankiete z pytaniami badawczymi otwieralo pierwsze pytanie,
ktore brzmiato: ,,Czy Pani/Pan zna pojecie »inicjatywy lokalne«?”.

Tabela nr 4. Pojecie inicjatywy lokalnej

dzielnica TAK NIE Suma
Wyczerpy-Aniotéw 32 18 50
Poinoc 38 12 50
Kiedrzyn 36 14 50
Grab6wka 27 23 50
Lisiniec 28 22 50
Gnaszyn-Kawodrza 26 24 50
Dzbow 27 23 50
Bleszno 32 18 50
Miréw 30 20 50

Zrodto: Badania whasne ankietowe z 2016 r.

Jak wynika z powyzszej tabeli, znaczna cz¢s¢ mieszkancow spo-
tkata sie¢ z samym pojeciem inicjatywy lokalnej, co oznacza, ze uczestnicza
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oni aktywnie w roéznych formach dziatania podejmowanych zaréwno przez
organy dzielnic, jak i miasto Czestochowe. Niestety spory udziat oséb
uczestniczacych w badaniu wskazywat na brak wiedzy na temat instytucji,
jaka jest ,,inicjatywa lokalna”. Najwicksza grupa mieszkancow, ktorzy nie
spotkali si¢ z pojgciem inicjatywy lokalnej, wystapita w dzielnicach Gna-
szyn-Kawodrza (24 osoby), Dzbow i Grabdwka (po 23).

Jako postulat zasadne wydaje si¢ postawienie wniosku o przepro-
wadzenie kampanii informacyjnej ze strony urzedu miasta skierowanej do
mieszkancow wszystkich dzielnic.

Drugie pytanie badawcze brzmiato: ,,Gdzie Pani/Pan uzyskat in-
formacj¢ o ,,inicjatywie lokalnej: a) znajomi, b) lider lokalny, c) administra-
cja samorzadowa?”.

W tym pytaniu respondenci mieli mozliwo$¢ wyboru jednej
z trzech odpowiedzi lub wskazanie co najmniej jednej. Wyniki przedstawia
ponizsza tabela.

Tabela nr 4. Zrédlo informacji o ,,inicjatywie lokalne;j”

Dzielnica znajomi | lider lokalny | administracja | liczba badanych,
samorzadowa | ktdérzy na pytanie
poprzednie udzielili
odpowiedzi ,,TAK”
Wyczerpy- 12 12 8 32
Aniotow
Poioc 15 19 4 38
Kiedrzyn, 18 14 4 36
Grabowka 16 10 1 27
Lisiniec 16 12 0 28
Ghaszyn- 15 9 2 26
Kawodrza
Dzbéw 11 16 0 27
Bteszno 10 18 4 32
Mirow 13 15 2 30

Zrodto: Badania wiasne ankietowe z 2016 r.
Dominujgcymi formami przekazywania informacji o inicjatywie

lokalnej sa znajomi i kontakty z liderami lokalnymi. Jak mozna zauwazy¢,
W czesci dzielnic przewage zyskuje informacja uzyskana od lokalnego lide-
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ra, sa to:
e Poinoc — 19 badanych,
e Bleszno — 18,
e Dzbdéw — 16.

Z kolei w dzielnicach Kiedrzyn, Grabowka, Lisiniec mieszkancy
uzyskali informacje na temat ,,inicjatywy lokalnej” od znajomych.

We wszystkich badanych dzielnicach Czestochowy informacja ta
pochodzita od cztonkdéw wspdlnoty zamieszkujacych dany obszar jednostki
administracyjnej. Niski przekaz informacji w tym zakresie wystepuje
w relacjach administracji samorzadowej (dzielnica, miasto) z mieszkancami
tych jednostek. W tym przypadku moze to wynika¢ przede wszystkim
z braku zainteresowania mieszkancoéw tym, co jest zamieszczane na stro-
nach internetowych i tablicach ogtoszen, jak rowniez z probleméw komuni-
kacyjnych od strony administracji — zbyt og6lne informacje, fragmentarycz-
ny przekaz tych informacji, problemy z odnalezieniem informacji na stronie
urzedu lub dzielnicy.

Trzecie pytanie badawcze to: ,,Czy kiedykolwiek podejmowat/a
Pani/Pan dziatalno$¢ spoteczng na rzecz dzielnicy?”: a) Tak, podejmowa-
tem/am takie inicjatywy wraz z organizacja/stowarzyszeniem/kotem, b) Tak,
podejmowatem/am takie inicjatywy w ramach grupy nieformalnej, c) Tak,
podejmowatem/am takie inicjatywy, dziatajac indywidualnie, d) Nie podej-
mowatem/am dotychczas zadnych takich inicjatyw.
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Tabela nr 5. Podejmowanie dzialan spolecznych

Dzielnica Tak, Tak, Tak, Nie suma
podejmowa- | podejmowa- | podejmowa- | podejmowa-
fem/am takie | lem/am takie | tem/am takie fem/am
inicjatywy inicjatywy inicjatywy, dotychczas
wraz z w ramach dziatajac Zadnych
organizacja/ grupy nie- indywidualnie takich
stowarzysze- formalnej inicjatyw
niem/kotem
Wyczerpy- 18 9 20 3 50
Aniotow
Kiedrzyn 6 10 28 6 50
Grabowka 7 11 25 7 50
Lisiniec 19 9 22 0 50
Gnaszyn- 5 16 27 2 50
Kawodrza
Dzbow 8 12 29 1 50
Polnoc 7 17 26 0 50
Bteszno 2 19 29 0 50
Miréw 14 15 20 1 50

Zrodlo: Badania wlasne ankietowe z 2016 r.

Jak wynika z powyzszej tabeli, mieszkancy analizowanych dziel-
nic wykazuja si¢ znacznym stopniem zaangazowania w dziatalno$¢ spotecz-
na. Najwyzszy wskaznik wystapit w dziataniach indywidualnych, ktére sta-
nowig dobrg podstawe dla rozwijania w perspektywie idei inicjatywy lokal-
nej w Czestochowie. Najwyzszy udziat w grupach formalnych wskazali
mieszkancy dzielnic:

e Lisiniec — 19 ankietowanych,

o \Wyczerpy-Aniotow — 18,

e Mirdw — 14.

Jako pozytywny aspekt przeprowadzonych badan nalezy wskaza¢
matg liczbe mieszkancow, ktorzy nie podejmuja jakiejkolwiek dziatalno$ci
spotecznej. Brak 0s0b niezaangazowanych w dziatalno$¢ spoteczng wystapit
w dzielnicach: Lisiniec, Pétnoc i Bleszno.

Czwarte pytanie brzmiato: ,,Jakiego rodzaju ryzyka mogg wysta-
pi¢ przy realizacji »inicjatywy lokalnej«?”: a) niewtasciwy wybor zadania
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publicznego, b) nadmierna biurokracja, c) niewystarczajace srodki material-
ne, d) problemy techniczne, e) ostabienie zaangazowania spotecznosci lo-
kalnej w trakcie realizacji.

Tabela nr 6. Ryzyko przy realizacji ,,inicjatywy lokalnej”

Dzielnica | niewlasciwy Nadmierna | niewystarcza- | problemy | ostabienie
wybér zadania| biurokracja jace srodki |techniczne | zaangazowa-
publicznego | w administracji | materialne nia spoteczno-
przez samorzadowej | przeznaczone sci lokalnej
inicjatora przez miasto w trakcie
realizacji
inicjatywy
Wyczerpy- 5 17 23 2 3
Aniolow
Péinoc 4 17 21 0 8
Kiedrzyn 4 16 27 1 2
Grabowka 2 22 23 3 0
Lisiniec 2 29 27 0 4
Gnaszyn- 2 25 22 0 1
Kawodrza
Dzbow 2 22 28 2 0
Bteszno 0 29 21 0 0
Miréw 0 24 25 0 1

Zrédio: Badania wilasne ankietowe z 2016 r.

Analiza udzielonych odpowiedzi przez badanych mieszkancow
dzielnic Cz¢stochowy pozwala na wskazanie rodzajow ryzyka, ktére wedtug
opinii samych zainteresowanych moga wystapi¢ przy realizacji inicjatywy
lokalnej. Pozytywnie nalezy oceni¢ wynik uzyskany w przypadku ryzyka
okreslonego jako ,,ostabienie zaangazowania spotecznosci lokalnej w trak-
cie realizacji inicjatywy”. W dzielnicach Grabowka, Bteszno i DZbow zaden
z badanych respondentdw nie wskazal na mozliwo$¢ wystgpienia takiego
ryzyka. Swiadczy to o wysokim stopniu partycypacji mieszkancow w dzia-
talno$¢ miasta oraz identyfikowaniu si¢ z lokalnymi wspolnotami. W pozo-
statych dzielnicach wystapit rowniez niski wskaznik dotyczacy ryzyka
zwigzanego z uczestnictwem mieszkancow w realizacji zadania publicznego
i mozliwoscig wystapienia zdarzenia, ktore bedzie miato wptyw na realiza-
cje¢ zadania. Ryzyko spoteczne moze bowiem skutkowa¢ powstaniem lokal-
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nego konfliktu spotecznego.

Pigte pytanie brzmiato: ,Jaki wptyw wedtug Pani/Pana na inicja-
tywe lokalng moze mie¢ ryzyko polityczne (zmiana opcji rzadzacej)?”:
a) znikomy, b) sredni, c) znaczny.

Tabela nr 7. Ryzyko polityczne w inicjatywie lokalnej

Dzielnica znikomy sredni znaczny Suma
Wyczerpy- 0 7 43 50
Aniotoéw
Potoc 0 0 50 50
Kiedrzyn 0 3 47 50
Grabdwka 0 0 50 50
Lisiniec 0 6 44 50
Gnaszyn- 0 0 50 50
Kawodrza
Dzbow 0 7 43 50
Bteszno 0 2 48 50
Miréw 0 0 50 50

Zrodio: Badania wilasne ankietowe z 2016 r.

Jak przedstawia to powyzsza tabela, zdecydowana wigkszo$¢ re-
spondentéw wskazuje na duze zagrozenie dla inicjatywy lokalnej w przy-
padku zmian politycznych we wtadzach miasta. Wszyscy badani mieszkan-
cy dzielnic Pétnoc, Grabdwka, Gnaszyn-Kawodrza i Miréw wskazywali na
decydujace znaczenie tego ryzyka dla formy wspotpracy gmina—mieszkan-
cy. W pozostatych dzielnicach rowniez mozna zaobserwowaé zdecydowana
przewage odpowiedzi w zakresie ,,znaczacego” wptywu tego ryzyka.

Dlaczego to ryzyko jest istotne dla mieszkancow? Zmiana poli-
tyczna w skladzie organéw miasta moze bowiem przetozy¢ si¢ na zmiang
regulacji w prawie miejscowym i np. na zaostrzenia wymogow dotyczacych
sktadania wnioskéw i zbyt duze sformalizowanie catej procedury.
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Whnioski

Przeprowadzone badania w formie ankiety pozwalaja na wysnucie
okreslonych wnioskdw dotyczacych ryzyka przy realizacji inicjatywy lokal-
nej.

Jednym z zasadniczych zagrozen dla rozwoju tej formy wspotpra-
cy bedzie traktowanie przez organy miasta sktadanych wnioskéw jako tzw.
nowych zadan, na ktore teoretycznie w danym roku budzetowym brak be-
dzie wystarczajacych srodkow finansowych. Zasadne jest zatem, aby w spo-
teczno$ciach lokalnych wypracowano mechanizm zgtaszania pomystow
w odpowiednim czasie, a w szczegolnosci przekazywania przez urzad mia-
sta jasnych i precyzyjnych informacji w tym zakresie.

Realizacja zadan publicznych w ramach inicjatywy lokalnej wy-
maga od samorzadu miejskiego zapewnienia tych srodkéw, tym samym po-
winny one zosta¢ zapisane w budzecie. Dlatego praktyka jest zglaszanie
wnioskOow na etapie tworzenia zatozen do budzetéw przez wiasciwe pod-
mioty.

Bezpos$rednie wlgczanie pomystoéw mieszkancow w dziatania mia-
sta moze powodowac trudnosci zwigzane z biezacym dopasowaniem si¢ do
planu finansowego i harmonogramu dziatan obowigzujacych w danym roku
budzetowym. Jednakze wprowadzenie zbyt ogdlnych kryteriow oceny oraz
zasady niezestawiania ze sobg wniosko6w moze powodowaé u mieszkancow
poszczegollnych dzielnic podejrzenie o podejmowanie przez organy miasta
decyzji w sposob nieprzejrzysty i uznaniowy. Trudno w praktyce o promo-
cje uchwaty dotyczacej inicjatywy lokalnej, ktéra nie precyzuje konkretnych
zadan mozliwych do wspolnej realizacji i przewidywanych terminow skta-
dania wniosku.

Analiza przeprowadzonych badan pozwala na wysnucie wniosku,
iz mieszkancy badanych dzielnic maja juz doswiadczenie bezposredniej
wspodlpracy z samorzadem i sg wystarczajaco zmotywowani do tego, aby
samodzielnie identyfikowa¢ problemy i wlaczac¢ si¢ w ich rozwiagzywanie.
Wystepuje tu zatem stan faktyczny, w ktérym samorzad miasta jest otwarty
na aktywno$¢ mieszkancow i wspotprace w rdéznych obszarach. W praktyce
natomiast inicjatywa lokalna sprawdzita si¢ w mniejszych, zintegrowanych
spoteczno$ciach (dzielnicach), gdzie relacje miedzyludzkie w wiekszym
stopniu opieraja si¢ na zaufaniu i bezposrednich kontaktach.
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Istotng kwestia wynikajaca z badan bedzie konieczno$¢ zwrdcenia
uwagi na zarzadzanie ryzykiem, co powinno obejmowac¢ swym zakresem
przede wszystkim wskazanie potencjalnego ryzyka, jego ocene, postepowa-
nie z ryzykiem, ktore juz wystapito, jak rowniez monitorowanie, wymiang
informacji dotyczacych ryzyka i raportowanie ryzyka (organy miasta miesz-
kancom dzielnic).

Waznym postulatem wydaje si¢ wskazanie na konieczno$¢ uregu-
lowania w prawie miejscowym problematyki ewaluacji ryzyka wystepuja-
cego przy realizacji inicjatywy lokalnej. Unormowanie to powinno odnosi¢
si¢ do przegladu wynikow ryzyka oraz jego analizy i porownania z przyje-
tymi kryteriami w celu stwierdzenia, czy ryzyko jest akceptowalne. Waz-
nym elementem bedzie okreslenie srodkow kontroli, ktére powinny zosta¢
zastosowane i ktore przyczynia si¢ do obnizenia prawdopodobienistwa wy-
stapienia zdarzenia lub zminimalizujg jego negatywne skutki. Zgodnie
z zatacznikiem do Zarzadzenia nr 77/11 Prezydenta Miasta Czestochowa
z 1 marca 2011 r. zawierajacym procedur¢ zarzadzania ryzykiem w Urzg-
dzie Miasta Czestochowa, zarzadzanie ryzykiem w ramach wspolpracy
z organizacjami pozarzadowymi podlega pod powyzsza procedure (§ 1).
Praktyka dotyczaca samej inicjatywy lokalnej, jak rOdwniez ryzyka z nig
zwigzanego powinna zmierza¢ w kierunku wypracowania nastepujacych
standardow:

- lokalny lider/grupa mieszkancow powinni lgczyé swoja dzia-
talnos$¢ z dziataniami innych organizacji pozarzadowych w celu uzyskania
efektu synergii — skutek zminimalizowanie ryzyka ostabienia zaangazowa-
nia mieszkancow w realizacje zadania publicznego;

- lokalny lider/grupa mieszkancow powinni opracowaé z orga-
nami miasta standardy realizacji zadania publicznego danego typu, w szcze-
golnosci kalkulacje kosztéw jego realizacji, co skutkowatoby obnizeniem
ryzyka polegajacego na wyborze niewtasciwego zadania publicznego oraz
obnizeniu stopnia zbiurokratyzowania inicjatywy lokalnej;

- obowiazek publikacji na stronie internetowej stanu faktyczne-
go, w ktérym lokalny lider/grupa mieszkancéw korzysta z mienia komunal-
nego przy realizacji zadan publicznych — zminimalizowanie ryzyka polega-
jacego na powstaniu lokalnego konfliktu spotecznego;

- nalozenie obowigzku na lokalnego lidera/grupe mieszkancow
przeprowadzenia wewngtrznej oceny realizacji inicjatywy lokalnej i zata-

75



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

czenia jej do sprawozdania, jak rowniez upublicznienie raportow z realizacji
tych zadan, np. na stronach internetowych — eliminacja ryzyka konfliktu
spotecznego w danej dzielnicy.

Wydaje sie, iz ryzykiem, trudnym do wyeliminowania, stanie si¢
ryzyko polityczne — zmiana opcji politycznej we wladzach miasta — a tym
samym zmiana podejécia do inicjatyw lokalnych, co w efekcie moze do-
prowadzi¢ do zmiany wtasciwych regulacji w prawie miejscowym.
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Ograniczanie ryzyka bankowego
w regulacjach nadzoru mikroostroznosciowego
I makroostroznosciowego

Abstrakt

Przedmiotem artykutu jest analiza ryzyka bankowego jako zasad-
niczego elementu ryzyka systemowego i mozliwosci jego minimalizacji
w ramach przyznanego instrumentarium prawnego organom nadzoru mikro-
ostrozno$cioweg0 oraz makroostrozno$ciowego. Weryfikacji zostanie pod-
dana hipoteza, iz oba rodzaje nadzoru sg wzgledem siebie komplementarne
w redukcji ryzyka w sektorze bankowym, zaréwno w zakresie kompetencji,
jak i ustawowych form dziatania, realizujac jednoczesnie polityke publiczna
utrzymania stabilnosci systemu finansowego jako dobra publicznego.

Stowa Kkluczowe: ryzyko bankowe, ryzyko systemowe, nadzor
mikroostrozno$ciowy, nadzOr makroostrozno$ciowy
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Wprowadzenie

Banki, dazac do maksymalizacji zyskow, czesto dokonuja w ra-
mach prowadzonej dziatalno$ci operacyjnej zbyt ryzykownych transakcji,
ktore mozna zaliczy¢ do tzw. moral hazard. Z drugiej strony, petniac
funkcje instytucji zaufania publicznego?, musza przestrzega¢ regut ekono-
micznych i prawnych minimalizujacych co do zasady skutki tego ryzyka,
zardbwno z uwagi na ochrong interesow swoich klientdw, jak i na stabilno$¢
funkcjonowania catego systemu finansowego. Ostatni $wiatowy Kkryzys
finansowy z 2007 r. dobitnie pokazal w wymiarze miedzynarodowym, ale
tez i europejskim, ze dotychczasowe mikroostroznosciowe modele zarza-
dzania ryzykiem bankowym okazaty si¢ niewystraczajace do zapewnienia
stabilnoéci krajowych systeméw finansowych. Co wigcej, takze w kon-
tekscie zauwazalnego w procesach gospodarczych zjawiska finansjalizacji
nalezato je uzna¢ za mato skuteczne i przestarzate, cho¢by z uwagi na
stopien ztozonosci nowoczesnych instrumentow finansowych i ryzyko przez
nie generowane.

Od 1 listopada 2015 r. obowigzuje w prawie polskim ustawa z 15
sierpnia 2015 r. o nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finan-
sowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie finansowym? wprowadza-
jaca nowe zasady instytucjonalne w tej sferze gospodarki. Celem wspomi-
nanej regulacji jest w szczegblnosci wzmacnianie odpornosci Systemu
finansowego na wypadek materializacji ryzyka systemowego i wspieranie
przez to dlugookresowego, zrownowazonego wzrostu gospodarczego kraju.
O ile wigc nadzor mikroostroznosciowy sprawowany przez Komisje Nad-
zoru Finansowego ma za zadanie minimalizowa¢ ryzyko upadtosci poje-
dynczej instytucji finansowej (m.in. banku), o tyle nadzor makroostroz-
nosciowy ogranicza systemowg destabilizacj¢ finansowa panstwa.

W artykule rozwazania bedg si¢ koncentrowaé¢ w szczeg6lnosci na

1 Pojecie instytucji zaufania publicznego (spotecznego) jest pojgciem pozanormatywnym, ale
uzywanym w odniesieniu do bankéw zaréwno w pismiennictwie, jak i orzecznictwie. Zob.
m.in. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 17 stycznia 2001 roku, K 5/00, OTK 2001,
nrl, poz. 2.

2 Ustawa z 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finan-
sowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie finansowym (DzU 2017, poz. 1934 ze zm.) -
(u.n.makro.).
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jednym z rodzajow ryzyka finansowego — ryzyku bankowym jako zasad-
niczym elemencie ryzyka systemowego i mozliwosci jego minimalizacji
w ramach przyznanego instrumentarium prawnego organom nadzoru mikro-
ostrozno$ciowego oraz makroostroznosciowego. Weryfikacji zostanie pod-
dana hipoteza, iz oba rodzaje nadzoru sg wzgledem sobie komplementarne
w redukcji ryzyka bankowego, zaréwno w zakresie kompetencji, jak
i srodkow nadzoru, realizujac jednoczesnie polityke publiczng utrzymania
stabilnos$ci systemu finansowego jako dobra publicznego.

1. Pojecie i rodzaje ryzyka bankowego

Ryzyko na ogot jest postrzegane w kategoriach negatywnych, jako
dzialanie, ktére wigze si¢ z pewnym niebezpieczenstwem i moze przynies¢
niekorzystne lub niepozadane skutki®. W przypadku prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, w szczegolnosci w sektorze bankowym, ryzyko sta-
nowi jej nieodtaczny element. Warunki makroekonomiczne i mikroekono-
miczne pomimo staran przedsiebiorcy mogg uktada¢ si¢ bowiem dla niego
niekorzystnie i wowczas ryzyko bedzie oznaczal ,,zagrozenie osiggnigcia
zamierzonych celéw w warunkach niepewnoéci zdarzen™* Pamieta¢ jednak
nalezy, ze ryzyko bankowe polegajace na odchyleniu ,,in plus” od zato-
zonych wielkosci oraz celow moze okaza¢ si¢ szansa dla banku na osig-
gniecie zySkOw®.

Na ryzyko w dziatalnosci bankowej maja wptyw czynniki we-
wnetrzne zwigzane z funkcjonowaniem banku oraz czynniki zewngtrzne,
niezalezne od niego. Do tych ostatnich nalezg m.in.: czynniki ogdélno-
spoteczne (m.in. polityka gospodarcza panstwa, polityka banku centralnego,

3 Por. M. Banko (red.), Stownik jezyka polskiego, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2007, t. 4, s. 536-537.

4 C. Kosikowski, Publiczne prawo bankowe, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warsza-
wa, 1999, s. 181; Z. Zawadzka, Ryzyko bankowe: ryzyko stopy procentowej i ryzyko walu-
towe, Wyd. POLTEXT, Warszawa 1995, s. 9.

5 Zob. m.in. K. Jajuga, T. Jajuga, Inwestycje, instrumenty finansowe, ryzyko finansowe,
inzynieria finansowa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1996, s. 99; M. Zaleska,
Ryzyko bankowe — zmiany w sektorze bankowym Unii Europejskiej, [w:] T. Czerwinska,
K. Jajuga (red.), Ryzyko instytucji finansowych. WspdéZczesne trendy i wyzywania, C.H. Beck,
Warszawa 2016, s. 97 i n.
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poziom inflacji), czynniki spoteczne (m.in. zachowania klientow banku,
sktonno$¢ klientdbw do oszczedzania), czynniki polityczne (m.in. stany
wyjatkowe, wojny), czynniki demograficzne (m.in. stopa bezrobocia)
i czynniki techniczne (m.in. stan infrastruktury), a takze zmiany zachowania
i struktura klientow, postgp technologiczny, globalizacja rynkow finan-
sowych®. Do kategorii czynnikow wewnetrznych wptywajacych na ryzyko
bankowe zaliczy¢ mozna: spadek wspotczynnika wyptacalnosci, wysokie
koszty ogoélne oraz gwattowny wzrost aktywow objetych podwyzszonym
ryzykiem’.

Wieloé¢ czynnikow oddziatujacych na funkcjonowanie banku de-
terminuje r6zne rodzaje ryzyka bankowego i jednoczesnie rézne sposoby je-
go Kklasyfikacji, zwlaszcza w pismiennictwie z zakresu bankowosci. Naj-
bardziej zasadniczym i zarazem zgodnym z tym obowigzujacym w regula-
cjach unijnych jest podziat ryzyka bankowego na:

e ryzyko kredytowe,

e ryzyko rynkowe (cenowe), np. stopy procentowej, i ryzyko wa-
lutowe,

e ryzyko operacyjne, w tym technologii, ludzkie i prawne,

e ryzyko plynnosci®.

Ze wzgledu na przyczyny ostatniego swiatowego kryzysu finan-
sowego szczegolng uwage zwraca si¢ na skuteczne zarzadzanie przez banki
ryzykiem kredytowym oraz ryzykiem prawnym. Pierwsze z nich stanowito
i zapewne nadal bedzie stanowi¢ najczestsza przyczyne upadtosci bankow,
dlatego istotne jest ograniczanie nie tylko tzw. ryzyka kredytowego aktyw-
nego, lecz takze pasywnego.

Drugie ryzyko, czyli ryzyko prawne, bedace komponentem ryzyka
operacyjnego banku, jest zwigzane m.in. ze zjawiskiem tzw. przeregulo-
wania sektora bankowego, ktore rozumie¢ nalezy w tym wypadku jako

6 M. Iwanowicz-Drozdowska, Z. Zawadzka, Ryzyko bankowe, [w:] M. Iwanowicz-Droz-
dowska, W.L. Jaworski, Z. Zawadzka (red.), Bankowos¢ zagadnienia podstawowe,
POLTEXT, Warszawa 2010, s. 228 i n.; R.W. Kaszubski, Funkcjonalne Zrédia prawa banko-
wego publicznego, Zakamycze, Krakéw 2006, s. 188-189 (i powotywana tam literatura).

7 D. Daniluk, Nadzor bankowy w Polsce, ,,Zarzadzanie i Bankowo$¢”, Warszawa 1992,
s. 13.

8 Zob. M. Zaleska, Ryzyko bankowe - zmiany w sektorze bankowym..., s. 98 i n. Szerzej na
temat rodzajow ryzyka bankowego m.in. R. Kaszubski, Funkcjonalne Zrddta prawa ban-
kowego publicznego..., s. 189in.
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zaostrzenie wymogow formalnych jego funkcjonowania w odpowiedzi m.in.
na skutki kryzysu finansowego z 2007 roku. Zbyt rygorystyczne normy
ostroznosciowe prowadza po stronie podmiotow nadzorowanych nie tylko
do ich niezrozumienia, lecz takze do omijania zaproponowanych w nich
rozwigzan. Wynika to stad, ze normy te, minimalizujac ryzyko, np. kre-
dytowe, jednoczes$nie zmniejszajg krag podmiotéw spetniajacych wymogi
do zaciggnigcia kredytu bankowego. Takie skutki miato m.in. wdrozenie
przez banki Rekomendacji S II, dotyczacej ekspozycji kredytowania nie-
ruchomosci zabezpieczonych hipotecznie, i Rekomendacji T, dotyczacej
dobrych praktyk w zakresie zarzadzania ryzykiem detalicznych ekspozycji
kredytowych®.

2. Ograniczanie ryzyka bankowego przez nadzér
mikroostroznosciowy

Prawne regulacje w zakresie ograniczania ryzyka bankowego
w skali mikro, czyli pojedynczej instytucji finansowej, niezaleznie od zrodta
ich pochodzenia i mocy wiazacej sprowadzaja sie¢ do dwoch zasadniczych
celéw. Z jednej strony minimalizujg ryzyko podejmowane przez te insty-
tucje finansowe w ramach prowadzonej przez nie dziatalno$ci gospodarczej
i tym samym redukujg mozliwo$¢ pojawienia si¢ kryzysu poprzez pomiar
oraz ograniczanie ryzyka w ujeciu sparametryzowanym (regulacja ilo-
$ciowa) lub niesparametryzowanym (regulacja jako$ciowa)!®. Z drugiej
strony zwigkszaja tez ochrong interesu klientow bankow. Z tego wzgledu
okresla si¢ je mianem tzw. norm lub regulacji ostroznosciowych. Sad
Najwyzszy w wyroku z 12 stycznia 2007 r.}! uzyt zwrotu ,,normy dopusz-

9 Zob. K. Kurzepa-Dedo, Czy Komisja Nadzoru Finansowego realizuje polityke publiczng
w zakresie stabilnosci systemu bankowego i bezpieczenstwa finansowego paristwa? Roz-
wazania na tle charakteru prawnego rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego,
[w:] A. Jurkowska-Gomutka (red.), Administracja a strategie i polityki publiczne, Difin,
Warszawa 2016, s. 99.

10 M. Iwanowicz-Drozdowska, Nadzor nad dziafalnoscig bankowg w Polsce, [w:] M. Iwa-
nowicz-Drozdowska, W.L. Jaworski, Z. Zawadzka (red.), Bankowos¢ zagadnienia podsta-
wowe..., s. 102in.

11 Wyrok SN z 12 stycznia 2007 r., IV CSK 342/06.
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czalnego ryzyka”, przyjmujac, ze nalezy w nich widzie¢ normy wyzna-
czajace granice dziatalnosci bankéw (oraz spotdzielczych kas oszczed-
nos$ciowo-kredytowych), ktorych przekroczenie grozi prawidtowemu funk-
cjonowaniu tych podmiotdw, naruszajg bowiem ich ,,stabilno$¢ finansowa,
podwazajac bezpieczenstwo zgromadzonych w nim srodkoéw”.

Znaczacy wplyw na ksztalt krajowych norm ostroznosciowych
majg standardy regulacyjne opracowywane przez Bazylejski Komitet ds.
Nadzoru Bankowego (funkcjonalne zrodta prawa)'?, kreujace tzw. nowy
konsensus bazylejski, ktérego jednym z elementéw oddziatywania jest
publicznoprawne zarzadzanie ryzykiem finansowym?®. Dodatkowo zakres
regulacji ostroznosciowych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej
determinowany jest dyrektywami i rozporzadzeniami'4, ktére bardzo czgsto
przejmuja ,rozwigzania bazylejskie”. Intensyfikacja dziatan dotyczacych
instytucjonalnych rozwigzan w zakresie unijnego nadzoru bankowego
nastgpita zwlaszcza po ostatnim swiatowym kryzysie finansowym z 2007
roku, kiedy to stworzono Europejski System Nadzoru Finansowego obej-
mujacy krajowe organy nadzoru poszczegélnych panstw cztonkowskich,
Wspolny Komitet Europejskich Urzedow Nadzoru, Europejska Rade ds.
Ryzyka Systemowego (ESRB), Europejski Urzad Nadzoru Bankowego
(EBA), Europejski Urzad Nadzoru Gietd i Papierow Wartosciowych
(ESMA) oraz Europejski Urzad Nadzoru Ubezpieczen i Pracowniczych
Programéw Emerytalnych (EIOPA). Do zadaf wymienionych urzedow
nadzoru nalezy zapewnienie jednolitosci i Spdjnosci srodkéw nadzorczych
w krajach cztonkowskich UE m.in. poprzez opracowywanie standardéw
technicznych i wytycznych (prawnie niewigzacych, chociaz posiadajacych
pewne cechy normatywne) uzupetniajacych unijne akty prawne i uspraw-
niajacych wykonywanie nadzoru transgranicznego nad grupami finanso-

12 R.W. Kaszubski, Funkcjonalne Zrédla prawa bankowego..., s. 21 i n.

13 Zob. J. Monkiewicz, M. Monkiewicz, Ochrona konsumentéw w nowym paradygmacie
regulacyjno-nadzorczym rynkéw finansowych, [w:] J. Monkiewicz, M. Orlicki (red.), Ochro-
na konsumentow na rynku ubezpieczeniowym w Polsce. Wspélczesne wyzwania, Warszawa
2015, s. 16.

14 Na przyktad Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/36/UE z 26 czerwca 2013
roku w sprawie warunkow dopuszczenia instytucji kredytowych do dziatalno$ci oraz nadzoru
ostroznosciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi, zmieniajaca
dyrektywe 2002/87/WE i uchylajaca dyrektywy 2006/48/WE oraz 2006/48/WE (Dyrektywa
CRD V) czy Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE/575/2013 z 26 czerwca
2013 roku w sprawie wymogow ostroznos$ciowych dla instytucji kredytowych i firm inwe-
stycyjnych zmieniajace rozporzadzenie UE nr 648/2012 (Rozporzadzenie CRR).
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wymi. W konsekwencji dziatania te majg zminimalizowac ryzyko poja-
wienia si¢ nowego kryzysu finansowego, jak rowniez zoptymalizowaé
instrumenty ochrony w przypadku jego wystgpienia’®. Dodatkowym efek-
tem ma by¢ dazenie do stanu tzw. konwergencji nadzorczej, czyli zbieznosci
stosowanych praktyk nadzorczych w krajach cztonkowskich®®. Na przyktad
EBA w ramach konwergencji nadzorczej wydaje regulacje ostroznos$ciowe
(wytyczne i zalecenia) kierowane do krajowych organdéw nadzorczych
(w tym do KNF) dotyczgce m.in. minimalizacji ryzyka bankowego?'.

W polskim ustawodawstwie normy ostrozno$ciowe sg zawarte
w przepisach powszechnie obowiagzujacego prawa, przede wszystkim
w ustawie Prawo bankowe (dotycza one m.in. zasad funkcjonowania sys-
temu zarzadzania ryzykiem i komitetu do spraw ryzyka w strukturach
banku, funduszy wilasnych banku, koncentracji zaangazowan, adekwatnos$ci
kapitalu, wspotczynnika wyptacalno$ci, rezerw na ryzyko ogolne)'®, usta-
wie 0 nadzorze nad rynkiem finansowym?® czy ustawie o Bankowym
Funduszu Gwarancyjnym?® (wskazuja m.in. na powigzanie procesu uzna-
wania banku za zagrozony upadto$cig z tzw. procesem BION, czyli ,,Me-
todyka badania i oceny nadzorczej bankéw komercyjnych, zrzeszajacych
oraz spotdzielczych” opracowang przez Komisje Nadzoru Finansowego),
a takze w przepisach wykonawczych do wymienionych wyzej aktow praw-
nych.

Z punktu widzenia praktyki bankowej réwnie istotne znaczenie
w minimalizowaniu ryzyka bankowego co normy powszechnie obowig-
zujacego prawa maja normy bedace efektem regulacyjnej dziatalnosci orga-
now nadzoru. W polskich realiach instytucjonalnych sa to rekomendacje
wydawane przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego dotyczace dobrych praktyk
ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami oraz spotdzielczymi kasami

15 Szerzej zob. A. Jurkowska-Zeidler, Rynek bankowy Unii Europejskiej, [w:] A. Drwilto,
A. Jurkowska-Zeidler (red.), System prawnofinansowy Unii Europejskiej, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 234 i n.

16 Ibidem.

17 Europejski Urzad Nadzoru Bankowego 19.12.2014 roku wydat Wytyczne w sprawie
wspolnych procedur i metodyk dotyczgcych procesu przeglgdu i oceny nadzorczej, EBA/
GL/2014/13.

18 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (DzU 2018, poz. 2187 ze zm.) (pr.bank.).

19 Ustawa z 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym (DzU 2018, poz. 621
ze zm.) (u.n.r.f).

20 Ustawa z 10 czerwca 2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwaran-
towania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacji (DzU 2017, poz. 1937 ze zm.).
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o0szczegdnosciowo-kredytowymi (art. 137 ust. 1 pkt 5 pr.bank. i art. 62 ust.
2 u.s.k.0.k.)?. Wyplyw na dzialalnos¢ KNF w zakresie wydawania regulacji
ostroznos$ciowych czy stosowania innych $rodkéw nadzorczych minima-
lizujacych ryzyko bankowe maja takze rozwiazania Europejskiego Urzedu
Nadzoru Bankowego (EBA) zawarte w wytycznych i zaleceniach.
Rekomendacje majag posta¢ zatgcznikow do uchwal podejmo-
wanych przez KNF i publikowane sa w dzienniku urzedowym tego organu.
Wydano juz kilkanascie rekomendacji obejmujacych rézne aspekty zarza-
dzania ryzkiem bankowym, samym bankiem, a takze wykonywania czyn-
nosci bankowych. Na przyktad Rekomendacja A dotyczy zarzadzania ryzy-
kiem towarzyszacym zawieraniu przez banki transakcji na rynku instru-
mentéw pochodnych, Rekomendacja B reguluje kwestie ograniczania ry-
zyka inwestycji finansowych bankéw, przedmiot Rekomendacji M nato-
miast obejmuje zarzadzanie ryzykiem operacyjnym w bankach?. Regulacji
tych z punktu widzenia charakteru prawnego nie mozna zaliczy¢ do po-
wszechnie obowigzujgcych przepisow prawa wymienionych w art. 87 Kon-
stytucji ani do aktéw prawa wewngtrznego, poniewaz banki (oraz spot-
dzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe) nie sg w stosunku do KNF
w organizacyjnej podlegtosci w rozumieniu art. 93 ust. 1 Konstytucji, cho-
ciaz pozostaja pod jej nadzorem. Poza tym KNF nie moze ,,w sposob
prawnie wigzacy, W formie zalecenia czy innego rodzaju jednostronnego
wladczego rozstrzygniecia, zobligowa¢ banku do przestrzegania wskazowek
jakie wynikajg z wydanych uprzednio rekomendacji”?, nie ma takze pod-
staw prawnych do egzekwowania od bankéw przestrzegania norm zawar-
tych w tych rekomendacjach. Z uwagi na zrédto pochodzenia i moc wigzaca
rekomendacje mozna zakwalifikowa¢ do kategorii tzw. miekkiego prawa

21 Ustawa z 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych
(DzU 2018, poz. 2386 ze zm.) (u.s.k.0.k.).

22 Zob. Rekomendacje dla bankéw Komisji Nadzoru Finansowego,
http://imwww.knf.gov.pl/regulacje/praktyka/rekomendacje_banki/rekomendacje.html

(dostep: 30.03.2018).

23 T. Czech, Charakter prawny rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2009, nr 11, s. 63; Ibidem, Miejsce uchwa? Komisji Nadzoru Finan-
sowego w systemie Zrddel polskiego prawa, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 7/8,
s. 74-75. Odmienny poglad w tym zakresie prezentuje Pawet Wajda, ktory postuluje, by akty
normatywne wydawane przez KNF zaliczy¢ do kategorii aktow prawa wewngtrznego
w rozumieniu art. 93 ust. 1 Konstytucji, a tym samym przyjac, ze instytucje finansowe,
w tym banki, sg funkcjonalnie podlegte KNF (P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej
w nadzorze nad polskim systemem finansowym, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 199 i n.).
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(soft law). W takim ujeciu stanowig one swoiste uzupetnienie przepiséw
powszechnie obowigzujacych i dodatkowo sa przydatne przy dokonywaniu
przez instytucje finansowe ich interpretacji?*. Banki w ramach prowadzonej
dziatalnosci wdrazajg rekomendacje pomimo ich niewigzacego charakteru,
poniewaz KNF, realizujac swoje ustawowe obowiagzki nadzorcze w stosunku
do tych instytucji, bierze po uwage przestrzeganie przez nie dobrych prak-
tyk i procedur redukcji ryzyka sugerowanych witasnie w rekomendacjach.
W literaturze przedmiotu regulacje ostroznosciowe, niezaleznie od zrodia
ich pochodzenia i mocy wigzacej, ograniczajace ryzyko dziatalnosci opera-
cyjnej bankow, sa uznawane za jeden z najwazniejszych elementow nadzoru
bankowego®.

Nadzorowanie zasad ograniczania ryzyka przez banki w ramach
prowadzonej przez nie dziatalnosci nalezy do organéw wewnetrznych banku
(m.in. zarzadu, komitetu do spraw ryzyka) i organéw zewnetrznych (m.in.
Komisji Nadzoru Finansowego). Ustawodawca juz w samej definicji le-
galnej banku wyraznie na ten zewnetrzny aspekt nadzorowania ryzyka
bankowego potozyt nacisk, zakres$lajac zarazem podstawy prawne ingerencji
panstwa w przedmiotowy rodzaj dziatalnosci gospodarczej. Z brzmienia art.
2 pr.bank. w zw. art. 5 ust. 1 pr.bank. wynika, ze bank jest osobg prawng
utworzong zgodnie z przepisami ustaw dziatajacg na podstawie zezwolen
uprawniajacych do dokonywania czynno$ci bankowych obcigzajacych ryzy-
kiem srodki powierzone pod jakimkolwiek tytutem zwrotnym. Powierzone
przez klientow srodki pieni¢zne sg wykorzystywane przez bank do udzie-
lania m.in. kredytow, pozyczek, gwarancji bankowych czy otwierania akre-
dytyw, czyli na czynno$ci obarczone wickszym lub mniejszym ryzykiem
zwrotu (art. 5 ust. 1 prbank. w zw. art. 2 pr.bank.)®®. Z tego wzgledu
w ramach reglamentacji dziatalnosci bankowej konieczne jest uzyskanie
dwoch zezwolen Komisji Nadzoru Finansowego (KNF) wydawanych

24 Z. Ofiarski, Rola soft law w regulacji ryku finansowego na przykfadzie rekomendacji
i wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego, [w:] A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak (red.),
Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, red., Wolters Kluwer, Warszawa
2016, s. 139 i n.; M. Olszak, Bankowe normy ostroznosciowe, Temida, Biatystok 2011,
s. 184 in.

25 Zob. A. Nadolska, Komisja Nadzoru Finansowego w nowej instytucjonalnej architekturze
europejskiego nadzoru finansowego, Wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 91 (i przy-
wotywana tam literatura).

26 Zob. tez A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, LexisNexis Polska, Warszawa 2013,
S. 22.
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w formie decyzji administracyjnych: zezwolenia na utworzenie banku (art.
34 pr.bank.) oraz zezwolenia na rozpoczecie dziatalnoéci bankowej (art. 36
pr.bank.). We wskazanych zezwoleniach KNF ustala rzeczywisty zakres
dziatalnosci danego banku i jednoczesnie, w pewnym sensie, zakres spra-
wowanego hadzoru mikroostrozno$ciowego nad nig. Z kolei normami kom-
petencyjnymi do jego wykonywania sg: art. 131 ust. 1 pr.bank., w mysl
ktérego KNF nadzoruje dziatalno$¢ bankOw, oddziatow i przedstawicielstw
bankow zagranicznych, oddziatOw i przedstawicielstw instytucji kredyto-
wych oraz art. 1 u.n.r.f., okreslajacy KNF mianem organu powotanego do
sprawowania zintegrowanego nadzoru nad rynkami finansowymi, w tym
nad sektorem bankowym. Watpliwosci w orzecznictwie i pismiennictwie
budzi usytuowanie KNF w strukturze organéw panstwa z uwagi na brak
doprecyzowania tego aspektu w literalnym brzmieniu art. 1 u.n.r.f.?’. Bioragc
pod uwage stanowisko TK na temat statusu prawnego KNF wyrazone
w wyroku z 15 czerwca 2011 r.2 oraz ratio legis samej ustawy o nadzorze
nad rynkiem finansowym przyja¢, mozna, ze jest to centralny organ admi-
nistracji publicznej, ale nie organ administracji rzadowe;j.

Ustawowym celem nadzoru sprawowanego przez KNF jest za-
pewnienie prawidtowego funkcjonowania rynku finansowego, jego sta-
bilnosci, bezpieczenstwa oraz przejrzystosci (w tym poprzez minimalizo-
wanie ryzyka bankowego), zaufania do niego, a takze ochrony interesow
uczestnikow rynku dzieki rzetelnej informacji dotyczacej jego funkcjo-
nowania (art. 2 u.n.r.f.). KNF, uszczegotawiajac w uchwale z 27 listopada
2012 r. (§ 1 ust. 2) tryb wykonywania nadzoru nad dziatalnos$cig ban-
kowa?®, przyjeta stosunkowo szerokie jego rozumienie — obejmujace
wszystkie etapy i aspekty funkcjonowania banku, a wigc m.in. rozpatry-

27 Zob. m.in. R. Blicharz, Nadzér Komisji Nadzoru Finansowego nad rynkiem kapitafowym
w Polsce, Branta, Bydgoszcz—Katowice 2009, s. 34 i n.; M. Ochwat, Status prawny Komisji
Nadzoru Finansowego, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2015, nr 7/8, s. 45; P. Wajda, Pozycja
prawnoustrojowa i skfad Komisji Nadzoru Finansowego — kilka uwag krytycznych, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2009, nr 7/8, s. 138 i n; P. Stanistawiszyn, Status Komisji Nadzoru Fi-
nansowego w polskim systemie bankowym, [w:] W. Goralczyk (red.), Problemy wspé/czesnej
bankowosci. Zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 314 i n. W zakresie
orzecznictwa m.in. wyrok WSA w Warszawie z 5 pazdziernika 2010 r., VI SA/Wa 1420/10,
,,Monitor Prawa Bankowego” 2011, nr 2, s. 28; Wyrok NSA z 21 lutego 2012 roku, Il GSK
67/11.

28 Wyrok TK z 15 czerwca 2011 r., K 2/09.

29 Uchwata nr 312/2012 KNF z 27 listopada 2012 r. w sprawie trybu wykonywania nadzoru
nad dziatalno$cig bankowsg (DzUrz KNF 2012, poz. 20 ze zm.).
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wanie wnioskow zwigzanych z tworzeniem, organizacjg i dziatalnoscig ban-
kow, oddzialow i przedstawicielstw bankow zagranicznych oraz przedstawi-
cielstw instytucji kredytowych, dziatania o charakterze regulacyjnym, nad-
z0r o charakterze analitycznym oraz wykonywanie czynnosci kontrolnych.

Oceny nadzorczej w odniesieniu do ryzyka bankowego KNF do-
konuje nie rzadziej niz raz na rok i obejmuje ona analiz¢ m.in.:

- wielkosci ryzyka, na jakie narazony jest bank,

- jakosci procesu zarzadzania tym ryzykiem,

- poziomu kapitatu pokrywajacego ryzyko wynikajace z dziatal-
nosci banku oraz

- zarzadzania bankiem, w tym zgodnosci z przepisami Prawa
bankowego, rozporzadzenia CRR, ustawy o Narodowym Banku Polskim,
statutem i decyzja o wydaniu zezwolenia na utworzenie banku. Z kolei
W samym procesie badania i wspomnianej oceny nadzorczej szczegbtowo
opisanej w 8 24 powotanej uchwaty KNF uwzglednia m.in.: profil ryzyka
banku, wyniki testow warunkow skrajnych, stopien narazenia banku na ry-
zyko koncentracji zaangazowan (w tym duzych zaangazowan), a takze sto-
pien narazenia banku na ryzyko zwigzane ze zmiang Stop procentowych,
ryzyko utraty ptynnosci oraz wptyw efektu dywersyfikacji ryzyka.

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego postuguje si¢ w tym celu
opracowang prze siebie metodyka ,.Badania i oceny nadzorczej bankow
komercyjnych, zrzeszajacych i spétdzielczych” (metodyka BION, proces
BION). Obowigzujgca metodyka BION z 28 marca 2018 r.* jest zgodna
z regulacjami unijnymi przegladu i oceny nadzorczej (Supervisory Review
and Evaluation Process — SREP).

Proces badania i ocena nadzorcza (BION) ma charakter ciagly
w stosunku do wszystkich bankéw nadzorowanych przez KNF, ale na
podstawie art. 133a ust. 1 pr.bank. KNF ma obowiazek co najmniej raz na
rok przeprowadzi¢ ocen¢ nadzorcza banku albo dokonaé¢ weryfikacji
wynikéw poprzedniego badania. Zasadniczym celem oceny nadzorczej jest
analiza réznych obszarow ryzyka, na jakie narazone sg banki w swojej

30 Komisja Nadzoru Finansowego, Metodyka badania i oceny nadzorczej bankéw komer-
cyjnych, zrzeszajacych oraz spotdzielczych (Metodyka BION),
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Metodyka BION_bankow 2018 61293.pdf
(dostep: 28.04.2018).
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dziatalnosci i zasad zarzadzania nimi. Przebieg procesu BION zamyka si¢
W trzech fazach i przyporzadkowanych im o$miu etapach. Pierwsza faza
obejmuje tzw. dziatania przygotowawcze, na ktore sktadaja si¢ tacznie trzy
etapy:

e przeprowadzenie procesu przyporzadkowania bankow komer-
cyjnych, zrzeszajacych i spotdzielczych do czterech kategorii z uwzgled-
nieniem ich wielkosci, struktury i organizacji wewnetrznej oraz charakteru
i ztozonosci dziatalnosci (etap 1),

e opracowanie i zatwierdzenie programu oceny nadzorczej
(etap 2),
e pozyskanie od bankow wymaganych materiatow (etap 3).

Druga faza, zwana nadawaniem oceny BION, sktada si¢ z czterech
etapow:
e prac analitycznych w Urzedzie KNF — dialog z bankiem
(etap 4),
e zatwierdzenia ocen BION (etap 5),
o przekazania bankom ocen BION (etap 6),
e wspdlnej decyzji kapitatowej i ptynnos$ciowej (etap 7).

Ostatnia trzecia faza to dziatania podsumowujgce, na ktore
sktadajg sie przeglad, modyfikacja i zatwierdzanie regulacji dotyczacych
BION3!. KNF informacj¢ o uzyskanej ocenie przekazuje bankowi, bez
podawania jej do publicznej wiadomosci. W zwigzku z wynikami kwar-
talnej oceny poziomu ryzyka banku mozliwa jest aktualizacja ocen BION.

Dobor przez KNF $rodkow nadzorczych, z uwzglednieniem
zasady proporcjonalnosci, zalezy od oceny koncowej BION oraz pozycji
banku w systemie finansowym?®. W przypadku stwierdzenia nieprawi-
dtowosci w zakresie podejmowanego ryzyka bankowego i sposobu zarza-
dzania nim KNF wykorzystuje adekwatne srodki nadzorcze przewidziane
w art. 138 pr.bank., do ktérych naleza:

- zalecenia (art. 138 ust. 1 pr.bank.) — ich katalog w przepisach

31 Ibidem, s. 10 i n.

32 Zob. M. Marcinkowska, Regulacje mikroostroznosciowe sektora bankowego, [w:] T. Czer-
winska, K. Jajuga (red.), Ryzyko instytucji finansowych. Wspdiczesne trendy i wyzywania,
C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 176.

90



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

Prawa bankowego trzeba uzna¢ za otwarty. Zalecenia dotycza np. ograni-
czania ryzyka w dziatalnosci banku, przestrzegania dodatkowego wymogu
w zakresie funduszy wiasnych w przypadku stwierdzenia, ze bank stwarza
ryzyko systemowe,

- nakazy (np. 138 ust. 2 pr.bank.) — np. wstrzymania wyptat z zy-
sku lub wstrzymania tworzenia nowych jednostek organizacyjnych do czasu
przywrdcenia ptynnosci ptatniczej lub osiagnigcia innych norm dopuszczal-
nego ryzyka w dziatalnosci banku,

- upomnienia (art. 138 ust. 3 pr.bank.) — w przypadku braku
realizacji przez bank zalecen lub nakazéw wydanych przez KNF w trybie
art. 138 ust. 1 lub 2 pr.bank., a takze gdy dziatalno$¢ banku jest wykony-
wana z naruszeniem przepisow prawa lub statutu albo stwarza zagrozenie
dla interesow posiadaczy rachunkéw bankowych lub uczestnikéw obrotu
instrumentami finansowymi,

- ftzw. sankcje nadzorcze (art. 138 ust. 3 pkt. 1-4 oraz ust.
5, 6 i 6a pr.bank.) poprzedzane przez upomnienia; przedmiotem tych sankcji
moze by¢ np. wystapienie do wihasciwego organu banku z wnioskiem
0 odwotanie prezesa, wiceprezesa lub innego cztonka zarzadu banku
bezposrednio odpowiedzialnego za stwierdzone nieprawidtowosci, ograni-
czenie zakresu dziatalno$ci banku lub jego jednostek organizacyjnych czy
natozenie na bank kary pienieznej w wysokosci do 10% przychodu
wykazanego w ostatnim zbadanym sprawozdaniu finansowym, a w przy-
padku braku takiego sprawozdania — kary pieniezne w wysokosci do 10%
prognozowanego przychodu okreslonego na podstawie sytuacji ekono-
miczno-finansowej banku.

Dobor srodk6w nadzorczych jest oczywiscie zalezny od stopnia
ustalonych nieprawidtowosci w konkretnym przypadku, ale w praktyce
KNF stosuje je, poczynajac od najtagodniejszych, a konczac na najbardziej
restrykcyjnych®. W przypadku zalecen, nakazow i upomnien KNF stosuje
je wylacznie w odniesieniu do banku (ad rem), tzw. sankcje nadzorcze
natomiast moga by¢ stosowane rowniez ad personam, czyli wobec
cztonkéw zarzadu banku. Mozliwe jest takze, w $wietle aktualnie obowig-
zujacych przepiséw Prawa bankowego, kumulatywne stosowanie réznych
srodkow nadzoru.

33 A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2013, s. 577.
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Analizujac z kolei forme¢ prawna wymienionych $rodkéw nadzoru
to zalecenia wydawane przez KNF bankowi na pi$mie nalezy zaliczy¢ do
tzw. form niewladczych, od ktorych bank nie moze si¢ odwotaé. Zgodnie ze
stanowiskiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie wyra-
zonym w postanowieniu z 7 pazdziernika 2011 r., ,,zalecenia pokontrolne
nie sg decyzja administracyjng, gdyz nie zawierajg woli organu, a jedynie
opis stwierdzonych nieprawidtowosci i wskazania co do ich naprawy. To
»lagodna forma« zasygnalizowania skarzacemu (bankowi), ze w swej
dziatalnosci gospodarczej dopuscit si¢ niewtasciwych, niezgodnych z pra-
wem dziatan, ktorych niewyeliminowanie w trybie samokontroli bedzie
mogto spowodowaé wszczecie postepowania administracyjnego i zastoso-
wanie przez KNF $rodkéw nadzorczych™4, Przez zalecenia KNF stawia
konkretny cel do osiagnigcia, natomiast dobor srodkow do jego realizacji
pozostawia bankowi.

Podobnie pisemne upomnienia kierowane przez KNF do banku
w przypadku braku realizacji wczesniejszych zalecen lub nakazéw wyda-
nych na podstawie art. 138 ust. 1 lub 2 pr.bank. nie sa decyzjami admini-
stracyjnymi. W literaturze przedmiotu pojawita si¢ propozycja, by upo-
mnienie KNF traktowa¢ jak wezwanie do usunig¢cia przez bank stwier-
dzonych nieprawidtowosci®®. Natomiast forme decyzji administracyjnych
podlegajacych natychmiastowemu wykonaniu maja nakazy (art. 11 ust.
2 pkt 91 10 pr.bank. w zwiagzku z art. 138 ust. 2 pr.bank.) oraz tzw. sankcje
nadzorcze wymienione w art. 138 ust. 3 pr.bank.

Z danych opublikowanych przez KNF wynika, ze w ramach tzw.
sankcji nadzorczych liczba natozonych kar pienieznych na podstawie at. 138
ust. 3 pr.bank. w latach 2010-2018 obejmuje tacznie cztery przypadki opi-
sane w ponizszej tabeli.

34 Postanowienie WSA z 7 pazdziernika 2011, VI SA/Wa 1663/11.
35 B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 561-562.
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Tabela 1. Wykaz kar pienieznych nalozonych na sektor bankowy przez
Komisj¢ Nadzoru Finansowego za naruszenie art. 138 ust. 3 pr.bank.

Lp. Adresat Data Przedmiot naruszenia Kara pieni¢zna

decyzji wydania
decyzji przez
KNF
1. | Euro Bank SA | 26.05.2010 . Brak realizacji zalecen 500000 zt
poinspekcyjnych, gtéwnie
w zakresie wdrozenia w banku
systemow wspomagajacych
zarzadzanie ryzykiem.

2. czionek 04.03.2014 r. | Naruszenie art. 139 ust. 1 pkt 2 6000 zt
zarzadu pr.bank. przez nieprzekazanie KNF obnizyta
jednego KNF w wyznaczonym kare do

z bankow terminie, informacji 3000 zt z uwagi
spotdzielczych niezbg¢dnych do aktualizacji na sytuacje
oceny nadanej w ramach finansowg stron
procesu BION (wedtug stanu postepowania
na 30.06.2013r.)

3. cztonek 04.03.2014 r. | Naruszenie art. 139 ust. 1 pkt 2 7000 zt
zarzadu pr.bank. przez nieprzekazanie KNF obnizyta
jednego KNF w wyznaczonym kare do

z bankow terminie, informacji 5000 zt z uwagi
spotdzielczych niezbednych do aktualizacji na sytuacje
oceny nadanej w ramach finansowa stron
procesu BION (wedtug stanu postgpowania
na 30.06.2013r.)

4, czlonek 04.03.2014 r. | Naruszenie art. 139 ust. 1 pkt 2 20000 zt
zarzadu pr.bank. przez nieprzekazanie KNF obnizyta
jednego KNF w wyznaczonym kare do

z bankow terminie, informacji 19000 zt na
spotdzielczych niezbednych do aktualizacji skutek wniosku
oceny nadanej w ramach 0 ponowne
procesu BION (wedtug stanu rozpatrzenie
na 30.06.2013 r.) sprawy

Zrédto: Opracowanie wiasne na podstawie zestawienie KNF

https://bip.knf.gov.pl/pliki/kary_ KNF_wg_naruszen 31072018 tcm6-31245.pdf
(dostep: 30.03.2018).
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Kary pieni¢gzne byly naktadane przez KNF zaréwno ad rem, jak
i ad personam. W trzech przypadkach dotycza one cztonkdéw zarzadow
bankéw za nieprzekazanie KNF w wyznaczonym terminie informacji nie-
zbednych do aktualizacji oceny nadanej w ramach procesu BION, w tym
w zakresie oceny ryzyka bankowego. Ostatnie decyzje administracyjne, jak
wynika z zestawienia, byty wydane przez organ nadzorczy w trybie art. 138
ust. 3 pr.bank. w 2014 r. Brak kar w omawianym trybie w kolejnych latach
daje podstawy do sformulowania nastgpujacego wniosku: zastosowany
srodek nadzoru okazal si¢ skuteczny i banki, a $cislej ich organy zarza-
dzajace, wspotpracuja nalezycie z KNF zarowno w zakresie przeprowa-
dzania procesu BION, jak i wdrazania wewngtrznych procedur zarzadzania
ryzykiem bankowym.

Decyzje administracyjne KNF sg najbardziej restrykcyjng forma
ingerencji przez organ nadzoru mikroostroznosciowego w funkcjonowanie
bankow. Majac na celu minimalizowanie réznych rodzajow ryzyka ban-
kowego, zapewniaja z jednej strony bezpieczenstwo klientdw korzysta-
jacych z ofert bankowych, a z drugiej wptywaja na stabilno$¢ funkcjo-
nowania poszczegolnych bankéw i posrednio minimalizujg ryzyko syste-
mowe. Ta prawna forma nadzoru pojawia si¢ W zasadzie na wszystkich
etapach funkcjonowania banku, czyli od momentu wydania zezwolenia na
jego utworzenie po jego likwidacje. Rodzi to uzasadnione pytanie, czy
wykorzystywanie przez KNF omawianego instrumentu prawnego zbytnio
nie ogranicza i jednocze$nie nie podnosi kosztow prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej w ramach polskiego sektora bankowego, hamujgc jednoczes-
nie jego rozwo;j®.

Sposobem ochrony bankéw przed nadmierng ingerencja ze strony
KNF w ramach postepowan nadzorczych i ryzykiem wydania nielegalnego
rozstrzygnigcia jest m.in. wdrozenie zasady przekonywania z kodeksu po-
stepowania administracyjnego (art. 11 k.p.a.)*’. Chroni ona uczestnikow
postgpowania administracyjnego przed arbitralnym dziataniem organu
administracji publicznej, w tym tez KNF. Zgodnie z zatozeniem tej zasady
w postgpowaniu administracyjnym maja zapadac rozstrzygnigcia w naj-
wigkszym stopniu odpowiadajace stanowi faktycznemu i prawnemu danej

36 Szerzej zob. P. Wajda, Rola decyzji administracyjnej..., s. 366 i n.
37 Ustawa z 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego (tekst jedn. DzU
2017, poz. 1257).
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sprawy, czyli nie tylko legalne, lecz takze racjonalne®®.

3. Ryzyko bankowe jako skladnik ryzyka systemowego
| Jego ograniczanie przez nadzor
makroostroznosciowy

Po globalnym kryzysie finansowym z 2007 roku priorytetowym
zadaniem wielu panstw stato si¢ budowanie stabilnosci systemu finanso-
wego. Samo pojecie systemu finansowego jest roznie definiowane w lite-
raturze przedmiotu®®, aczkolwiek zauwazalne sa dwa gléwne podejscia do
propozycji jego okreslania: albo poprzez uwidacznianie aspektow insty-
tucjonalno-strukturalnych tworzacych system finansowy, albo poprzez uwi-
daczniane funkcji tego systemu“®. Na potrzeby niniejszego opracowania
przyjeto, ze system finansowy to w aspekcie instytucjonalno-strukturalnym
zbidr okreslonych i zakwalifikowanych do odrebnych kategorii instytucji
finansowych, w tym takze bankéw. Podmioty systemu finansowego sg
traktowane w gospodarce jak instytucje zaufania publicznego, co w praktyce
rodzi dodatkowo oczekiwania odpowiedzialnosci spotecznej w zakresie
podejmowanych przez nie dziatah wptywajacych na utrzymanie stabilnosci
finansowej panstwa. Narodowy Bank Polski przez stabilno$¢ systemu finan-
sowego rozumie ,,stan, w ktorym petni on swoje funkcje w sposob ciagly
i efektywny, nawet w przypadku wystapienia nieoczekiwanych i nieko-
rzystnych zaburzen o znacznej skali i niskim prawdopodobienstwie wysta-
pienia. Utrzymanie stabilno$ci systemu finansowego wymaga monitoro-
wania ryzyka systemowego powstajgcego W systemie finansowym lub

38 Zob. tez P. Wajda, Zasada ogolna przekonywania jako czynnik ograniczajgcy ryzyko po-
lityczne dziatalnosci prowadzonej przez banki w Polsce, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2011,
nr2,s.74in.

39 Na przyktad rynek finansowy definiowany jest jako cato$¢ powigzan miedzy podmiotami
dotyczacych gromadzenia i podziatu §rodkow pienieznych, ktdre tworza przede wszystkim
przedsiebiorcy, konsumenci, panstwo i instytucje finansowe, w tym oczywiscie banki,
stanowi jeden z zasadniczych elementéw gospodarki (E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona
prawna klienta na rynku usfug bankowych, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 42-43).

40 Por. A. Dobrzanska, E. Kosycarz, B. Pietrzak, Stabilnos¢ systemu finansowego w go-
spodarce — rozwazania teoretyczne i praktyczne aspekty, [w:] A. Alinska, K. Wasiak (red.),
Mechanizmy stabilnosci systemu finansowego, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 16 i n.
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W jego otoczeniu, jak roéwniez podejmowania dziatan eliminujacych lub
ograniczajacych to ryzyko™*.

O znaczeniu stabilnosci sektora finansowego w gospodarce naj-
lepiej $wiadczy zauwazalna w ostatnich latach tendencja do postrzegania go
w kategoriach dobra publicznego. Analizujac cechy dobra publicznego
w kontekscie stabilno$ci systemu finansowego, mozna wskazaé, ze jest on:
po pierwsze, dobrem niekonkurencyjnym, po drugie, w zasadzie nie mozna
z niego wykluczy¢ kogokolwiek, czyli obejmuje zasiggiem wszystkich
uczestnikow zycia gospodarczego, po trzecie, nie mozna wyltaczy¢ si¢ z jego
korzystania, po czwarte, sektor prywatny nie bytby w stanie zapewnié jego
stabilno$ci bez aktywno$ci odpowiednich organéw administracji publicznej
korzystajacych ze swoich ustawowych uprawnien*’. Podobng argumentacije
przytaczaja Marian Zukowski i Helena Zukowska, przyjmujac, ze ,,stabil-
nos¢ systemu ekonomicznego, w tym finansowego i bankowego, jest pod-
stawowym dobrem niezb¢dnym dla gospodarki jako catosci, poszcze-
golnych jej sektorow i wszystkich podmiotow, a takze os6b fizycznych —
jest wiec dobrem publicznym™,

Konsekwencje¢ takiego zatozenia stanowi odpowiednie okreslenie
roli panstwa i jego organdw w zakresie dostarczania tego dobra, a tym
samym ograniczania zjawiska ryzyka w funkcjonowaniu systemu instytucji
finansowych. Komitet Stabilnosci Finansowej (KSF) poczynajac od 1 listo-
pada 2015 r., czyli od wejscia w zycie ustawy z 15 sierpnia 2015 roku
0 nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finansowym i zarza-
dzaniu kryzysowym w systemie finansowym* jest w polskich realiach

41 Narodowy Bank Polski, Raport o stabilnosci systemu finansowego, grudzien 2017,
http://www.nbp.pl/systemfinansowy/rsf122017.pdf (dostep: 30.03.2018), s. 5.

42 A. Alinska, K. Wasiak, Czy stabilnos¢ systemu finansowego mozna uznaé¢ za dobro
publiczne, [w:] T. Famulska, K. Znaniecka (red.), Finanse — problemy — decyzje 2014,
cz. 1, ,,Studia Ekonomiczne — Zeszyty Naukowe”, Wydawnictwo Uniwersytetu Ekonomicz-
nego, Katowice 2014, s. 30. Autorki, przeprowadzajac szczegétowa analize stabilnosci Sys-
temu finansowego w kontekscie cech dobr publicznych, ostatecznie uznaja go za jedno
Z nich.

43 Zob. M. Zukowski, H. Zukowska, Oddzialywania panstwa na stabilizowanie systemu
finansowego, [w:] M. Iwanowicz-Drozdowska i in. (red.), Bankowos¢ w Unii Europejskiej —
szanse i zagrozenia, Oficyna Wydawnicza SGH, Warszawa 2009, s. 483.

44 Ustawa ta implementuje Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2013/36/UE
z 26 czerwca 2013 roku w sprawie warunkéw dopuszczenia instytucji kredytowych do
dziatalnosci oraz nadzoru ostroznosciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwe-
stycyjnymi, zmieniajaca dyrektywe 2002/87/WE i uchylajaca dyrektywy 2006/48/WE oraz
2006/49/WE (DzU UE, L2013.176.338).
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instytucjonalnych organem, ktory co do zasady dba o stabilnos¢ finansowa
panstwa. Powotanie i funkcjonowanie Komitetu stanowi wyraz realizacji
przez Polske unijnej polityki makroostroznosciowej polegajacej na identy-
fikacji ryzyka systemowego i w razie potrzeby wydawaniu odpowiednich
ostrzezen i zalecen. Odpowiednikiem KSF na poziomie unijnym jest Euro-
pejska Rada do spraw Ryzyka Systemowego (ESRB), ktéra za pomoca
zalecen i1 OStrzen prawnie niewigzacych, ale wymagajacych implementacji
przez panstwa czlonkowskie, przeciwdziata wystgpieniu ryzyka systemo-
wego, by zachowa¢é stabilno$¢ catego sektora finansowego UE, zapobie-
gajac jednoczes$nie zjawisku tzw. arbitrazu regulacyjnego ze strony krajo-
wych organéw makroostroznosciowych®. Z tego wzgledu nie mozna za-
liczy¢ zalecen makroostroznosciowych ESRB do kategorii soft law.

Jednym z ustawowych zadan KSF jest identyfikowanie instytucji
finansowych stwarzajagcych istotne ryzyko dla systemu finansowego
oraz wspotpraca z Europejska Radg do spraw Ryzyka Systemowego (art.
5 pkt 2 i 3 u.n.makro.). Mimo ze ostrzezenia i zalecenia ESRB wymagaja
implementacji przez panstwa unijne, a KSF uwzglednia je w ramach swojej
dziatalnosci, to sam Komitet moze stosowaé bardziej zaostrzone wymogi
ostrozno$ciowe, przeCiwdziatajac zagrozeniom na krajowym rynku finan-
sowym (zwiaszcza, ze cykle finansowe i gospodarcze w panstwach czton-
kowskich nie sg ze sobg zsynchronizowane)*.

Samo pojecie ryzyka systemowego w przedmiotowej ustawie jest
rozumiane jako ryzyko zaktocenia w funkcjonowaniu systemu finansowego,
ktoére w razie jego materializacji zaburza dziatanie systemu finansowego
i gospodarki narodowej jako cafosci. Zrodlem tego zaklocenia moga byé
W szczegdlno$ei tendencje zwigzane z nadmierng dynamika akcji kredy-
towej lub zadluzenia i zwigzana z nimi nieréwnowaga w zakresie cen
aktywow, niestabilne modele finansowania, rozktad ryzyka w systemie
finansowym, powigzania pomigdzy instytucjami finansowymi lub nieréw-

45 A. Jurkowska-Zeidler, Rynek bankowy Unii Europejskiej, [w:] A. Drwilto, A. Jurkowska-
Zeidler (red.), System prawnofinansowy..., s. 236.

46 Por. opini¢ EBC z 25.01.2012 r. w sprawie projektu dyrektywy w sprawie warunkow
podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje kredytowe oraz nadzoru ostroz-
nosciowego nad instytucjami kredytowymi i firmami inwestycyjnymi oraz projektu rozpo-
rzadzenia w sprawie wymogow ostroznosciowych dla instytucji kredytowych i firm inwe-
stycyjnych (CON/2012/5),
https://www.ech.europa.eu/ecb/legal/pdf/c_10520120411pl00010036.pdf

(dostep: 30.03.2018), C 105/4.
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nowaga makroekonomiczna i sektorowa (art. 4 pkt 15 u.n.makro.). Jak
wynika z gramatycznej wyktadni przytoczonej definicji, zasadniczym
elementem ryzyka systemowego jest ryzyko bankowe, a w szczegodlnos$ci
ryzyko kredytowe. W zwiazku z tym KSF w ramach realizowanej polityki
publicznej utrzymywania stabilnosci finansowej panstwa uczestniczy
w skali makro w ograniczaniu ryzyka wynikajacego z dziatalnosci sektora
bankowego.

Komitet Stabilnosci Finansowej w ramach przyznanego mu instru-
mentarium prawnego moze Wydawaé rekomendacje oraz przestawiaé sta-
nowiska (art. 5 pkt. 1 u.n.makro.), ktére maja jednak charakter prawnie nie-
wigzacy?’. Rekomendacje sg kierowane do prezesa Narodowego Banku
Polskiego, ministra finansow, przewodniczacego KNF oraz prezesa Zarzadu
Bankowego Funduszu Gwarancyjnego i dotycza podjecia przez te podmioty
w terminie i formach zakre$lonych przez KSF dziatan majacych wyelimi-
nowaé lub zredukowac ryzyko systemowe. Wspomniani adresaci w za-
lezno$ci od wagi, formy i zakresu sformutowanych rekomendacji moga
w celu ich wdrozenia wykorzystywaé ustawowo przyznane im zaréwno
wiladcze, jak i niewladcze formy dziatania. Rekomendacje i stanowiska
wydawane przez KSF sg wsparte zasadg ,,zastosuj si¢ lub wyjasnij” (act or
explain), ktora na ich adresatow przenosi ci¢zar odpowiedzialnosci rea-
lizacji polityki makroostrozno$ciowe;j*.

Na przyktad w uchwale z 13 stycznia 2017 roku w sprawie reko-
mendacji dotyczacej restrukturyzacji portfela kredytdw mieszkaniowych
w walutach obcych® KSF wyrazil opinie, ze portfel walutowych kredytow
mieszkaniowych (ryzyko kredytowe) generuje ryzyko systemowe w kon-
tek$cie potencjalnych skutkéw postulowanych w debacie publicznej inwa-
zyjnych rozwigzan prawnych. W zwiagzku z tym ewentualne ustawowe
przewalutowanie kredytow mieszkaniowych (chodzi gtownie o kredyty we

47 Szerzej zob. M. Fedorowicz, Prawne ujecie nadzoru makroostroznosciowego w swietle
krajowych projektéw ustaw o nadzorze makroostroznosciowym nad systemem finansowym
w ramach przedsejmowego etapu legislacyjnego, [w:] A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak
(red.), Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, Wolters Kluwer, Warszawa
2016, s. 132-133.

48 A. Dobrzanska, Kolegialne organy makroostroznosciowe w UE — analiza instytucjonal-
nych rozwigzan, ,,Bezpieczny Bank” 2018, nr 1 (70), s. 61-63.

49 Uchwata KSF nr 14/2017 z 13 stycznia 2017 r. w sprawie rekomendacji dotyczacej
restrukturyzacji portfela kredytow mieszkaniowych w walutach obcych,
https://www.nbp.pl/nadzormakroostroznosciowy/podstawa/uchwala_ksfm_14 13-01-
2017.pdf (dostep: 30.03.2018).
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frankach szwajcarskich) mogtoby prowadzi¢ do bardzo istotnych strat
w niektdrych bankach, a w skrajnym przypadku nawet zagrozi¢ stabilnosci
krajowego systemu finansowego. W trosce o stabilnos¢ sektora bankowego
organ nadzoru makroostroznos$ciowego zarekomendowat*:

1) Komisji Nadzoru Finansowego m.in.:

- aktualizacje metodyki BION oraz poszerzenie jej o zasady
pozwalajace przypisa¢ odpowiedni poziom narzutu kapitatowego kolej-
nym czynnikom ryzyka zwigzanym z walutowymi kredytami mieszkanio-
wymi — aktualizacja metodyki BION przez KNF miata miejsce 28.03.2018
roku, o czym byta mowa wczesnie;j,

- wydanie na podstawie art. 137 ust. 1 pkt 5 pr.bank. rekomen-
dacji nadzorczej dla bankéw dotyczacej dobrych praktyk przy restruktu-
ryzacji portfeli walutowych kredytéw mieszkaniowych, zakreslajac jedno-
cze$nie jej zasadnicze postanowienia — KNF przygotowata projekt przed-
miotowej rekomendacji, ale jej przyjecie przez KNF jest sprzgzone
z uchwaleniem przepisow tzw. ustawowego przewalutowania kredytéw
mieszkaniowych;

2) ministrowi finanséw m.in.:

- niezwloczne zakonczenie prac nad rozporzadzeniem w sprawie
wyzszej wagi ryzyka dla ekspozycji zabezpieczonych hipotekami na
nieruchomogciach, o ktérej mowa w art. 124 ust. 2 rozporzadzenia UE nr
575/2013, w szczegOlnosci podwyzszenie wagi ryzyka do 150% dla ekspo-
zycji w pelni i catkowicie zabezpieczonych hipoteka na nieruchomosci
mieszkalnej, w ktorej przypadku wysoko$¢ raty kapitatowej lub odsetkowej
jest uzalezniona od zmian kursu waluty lub walut innych niz waluty
przychodow osigganych przez dhuznika (rozporzadzenie opublikowane
1 czerwca 2017 roku weszto w zycie 2 grudnia 2017 r.5).

Jesli wezmie sie pod uwage ustawowy zakres form dziatania Ko-
mitetu Stabilno$ci Finansowej, nadzor makroostrozno$ciowy moze sprawiaé
wrazenie mniej skutecznego prawnie w minimalizacji ryzyka bankowego od
nadzoru mikroostroznosciowego sprawowanego przez Komisje Nadzoru

50 Ibidem, s. 35-37.

51 Rozporzadzenie Ministra Finansow z 1 czerwca 2017 r. w sprawie wyzszej wagi ryzyka
dla ekspozycji zabezpieczonych hipotekami na nieruchomosci opublikowane (DzU 2017,
poz. 1068).
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Finansowego, ktéra w zakresie swoich ustawowych kompetencji moze
wydawa¢ oprocz wytycznych czy rekomendacji takze decyzje admini-
stracyjne (art. 11 ust. 1 u.n.r.f.). Realne skutki dziatalnosci Komitetu Sta-
bilnosci Finansowej, jak wida¢ na przyktadzie przytoczonej uchwaty, zaleza
jednak od wypracowanych przez niego w ramach normatywnych kom-
petencji efektywnych zasad wspotpracy z adresatami rekomendacji, ktérzy
w zakresie swojego dziatania zostali wyposazeni przez ustawodawce
w instrumentarium o réznej mocy prawnej, w tym w akty stosowania prawa
(decyzje administracyjne).

Whioski

Z danych Narodowego Banku Polskiego wynika, ze aktywa sek-
tora bankowego stanowity w 2017 roku dwie trzecie catosci polskiego Sys-
temu finansowego®?. Banki odgrywaja kluczowa role w finansowaniu go-
spodarki, w rozliczeniach pieni¢znych i oferuja innym podmiotom ustugi
w zakresie zarzadzania ich ryzykiem finansowym. Jesli rozpatruje si¢ udziat
aktywow bankowych w systemie finansowym kraju, wskazane funkcje ban-
kow czy wreszcie ich dazenie jako przedsigbiorcow do maksymalizacji zy-
skow nie dziwi priorytetowe traktowanie przez organy nadzorcze minimali-
zacji ryzyka w sektorze bankowym.

Przeprowadzona wcze$niej analiza instytucjonalna prowadzi do
wniosku, ze organy nadzoru mikroostroznosciowego i makroostroznoscio-
wego usytuowane w strukturach administracji publicznej sa wzgledem sobie
komplementarne w redukcji ryzyka bankowego, zaréwno w zakresie kom-
petencji, jak i1 $rodkéw nadzorczych. Realizuja jednoczesnie polityke pu-
bliczng utrzymania stabilnosci systemu finansowego jako dobra publicz-
nego i wpisujg sie w architekture unijnego nadzoru nad sektorem ban-
kowym, ktorego jednym z celow jest dazenie do zapewnienia skutecznosci
i spdjnosci regulacji ostroznosciowych w panstwach cztonkowskich UE.

W plaszczyznie nadzoru mikroostroznosciowego wykonywanego
przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego minimalizacja ryzyka bankowego ma

52 Narodowy Bank Polski, Raport o stabilrosci systemu finansowego, s. 5.
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w pierwszej kolejnosci zapewnié bezpieczenstwo funkcjonowania pojedyn-
czej instytucji finansowe;j i chroni¢ interesy jej klientow, posrednio wpty-
wajgc przez to na stabilnos$¢ calego systemu finansowego panstwa. Do
realizacji tego celu KNF wykorzystuje gtownie dwa srodki nadzoru: decyzje
administracyjne (wydawane na kazdym etapie funkcjonowania banku) oraz
rekomendacje, dzieki ktérym bezposrednio ingeruje w funkcjonowanie ban-
kow. Z kolei w ptaszczyznie nadzoru makroostroznosciowego Komitet Sta-
bilnosci Finansowej ogranicza ryzyko bankowe be¢dace sktadnikiem ryzyka
systemowego poprzez niewtadcze formy realizacji swoich ustawowych
Uprawien, nie ingerujac bezposrednio w dziatalno$¢ sektora bankowego.
Nadzor ten mozna okres$li¢ mianem prewencyjnego, wptywajacego m.in. na
nadzor mikroostroznosciowy, ktorego zasadnicza rola polega na rozwiazy-
waniu probleméw kryzysowych generowanych przez nadmierne ryzyko
bankowe.

Oba modele nadzoru wydaja si¢ by¢ obecnie optymalne i po-
magaja bankom utrzymaé ryzyko wynikajace z prowadzonej przez nie
dziatalnosci na bezpiecznym poziomie, zwtaszcza w kontekscie opinii Naro-
dowego Banku Polskiego wyrazonej w grudniu 2017 roku w Raporcie
o stabilnosci systemu finansowego®, iz ,,system finansowy polski funk-
cjonuje stabilnie, a natezenie zagrozen dla jego Stabilno$ci nieznacznie si¢
zmniejszyto w okresie od publikacji poprzedniej edycji raportu”. Rowniez
Najwyzsza Izba Kontroli oceniala pozytywnie, mimo stwierdzonych nie-
prawidtlowosci, wykonywanie przez KNF i Urzad KNF zadan zapewnia-
jacych stabilnos¢ sektora bankowego w latach 2015-2017°4.

Warto jednak zwrdci¢ uwage jeszcze na inne aspekty takiego stanu
rzeczy. Minimalizacja ryzyka bankowego przy wykorzystaniu obowia-
zujacych norm ostroznosciowych i zakresu srodkow nadzoru doprowadzita
po pierwsze, do wykluczenia z tzw. tradycyjnej bankowosci czesci klientow,
ktérzy nie spetiali zaostrzonych kryteriow korzystania z ofert bankowych
i tym samym rozwoju sektora firm pozyczkowych, a po drugie, do ogra-
niczenia swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w sektorze ban-
kowym i wzrostu jej kosztow. Co wigcej, aktywno$ci bankow towarzyszy
tzw. ryzyko polityczne wynikajace ze sposobu interwencji organow admi-

53 Ibidem, s. 125 i n.
54 Wystapienie pokontrolne NIK, KBF 410.005.02.2017 P/17/014,
https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/17/014/KBF/, s. 2 i n. (dostep: 20.12.2018).
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nistracji publicznej w ich funkcjonowanie®. W pewnym stopniu jest ono
minimalizowane przez zasady ogodlne postepowania administracyjnego,
m.in. zasad¢ przekonywania. Niezaleznie od tego by¢ moze nalezy kry-
tycznie przyjrze¢ si¢ stosunkowo szerokiemu zakresowi spraw, ktore moga
by¢ obecnie uregulowane m.in. na drodze decyzji administracyjnych wyda-
nych przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego, by znalez¢ réwnowage miedzy
rentownoscig a bezpieczenstwem systemu bankowego i, szerzej, finanso-
wego panstwa.

55 Zob. E. Najlepszy, Zarzqdzanie finansami miedzynarodowymi, Polskie Wydawnictwo
Ekonomiczne, Warszawa 2000, s. 36 i n.
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Dr Elzbieta Matecka
Uniwersytet Rzeszowski

Wytyczne techniczne w sprawie Srodkow
bezpieczenstwa w branzy lacznosci
elektronicznej

Abstrakt

Artykut prezentuje Wytyczne techniczne w sprawie Srodkow
bezpieczenstwa (Technical guidance on the security measures in Article
13a, Version 2.0, October 2014) opracowane przez ekspertéw technicznych
Europejskiej Agencji ds. Bezpieczenstwa Sieci i Informacji (ENISA).

Dokument ten zawiera techniczne wytyczne do wiasciwej oceny
ryzyka $wiadczonych ustug i podjecia odpowiednich $rodkéw bezpie-
czenstwa. Moze by¢ wykorzystany przez dostawcoéw ustug jako schemat do
samooceny i audytu oraz jako wytyczne lub odwzorowanie migedzynarodo-
wych norm bezpieczenstwa sieci i informacji stosowanych w branzy tacz-
nosci elektroniczne;j.

Wytyczne wskazuja 25 istotnych celow bezpieczenstwa pogru-
powanych w 7 obszarach. Dla kazdego celu bezpieczenstwa wymieniono
srodki bezpieczenstwa, ktore moga by¢ podjete przez dostawcoOw/przedsig-
biorcdw w celu osiggniecia odpowiedniego stopnia bezpieczenstwa. Zostaty
wskazane nim réwniez rodzaje dowodow, ktore moga by¢ brane pod uwage
przez audytora przy ocenie, czy srodki bezpieczenstwa sa stosowane.

Stowa kluczowe: ocena ryzyka, wytyczne techniczne w sprawie
srodkow bezpieczenstwa
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1. Uwagi wstepne

Celem artykutu jest analiza dokumentu Wytyczne techniczne
w sprawie $rodkow bezpieczenstwa (Technical guidance on the security
measures in Article 13a, Version 2.0, October 2014) opracowanego przez
ekspertow technicznych Europejskiej Agencji ds. Bezpieczenstwa Sieci
i Informacji (ENISA)*® — dr Marnix Dekker, Christoffer Karsberg. Doku-
ment ten powstal w zwigzku z artykutem 13a Dyrektywy Ramowej (dyrek-
tywa 2002/21/WE, zmieniona dyrektywa 2009/140 WE) i jest skierowany
do krajowych organow regulacyjnych oraz do przedsigbiorcéw dziatajacych
w branzy facznosci elektronicznej. 19 pazdziernika 2015 roku prezes Urzg-
du Komunikacji Elektronicznej opublikowat na stronie urzedu®” Wytyczne
techniczne w sprawie srodkow bezpieczenstwa.

Teza artykutu jest twierdzenie, ze wystarczajaca formg uregu-
lowania kwestii srodkow bezpieczenstwa zwigzanych z artykutem 13a Dy-
rektywy Ramowej sa wytyczne techniczne. W opracowaniu zostaty zasto-
sowane metody dogmatyczno-prawna oraz analityczno-syntetyczna.

2. Dzialania Komisji Europejskiej majace na celu
zwiekszenie bezpieczenstwa sieci i informacji

Opracowanie tego dokumentu poprzedzito kilka innych inicjatyw
zwigzanych z problematyka bezpieczenstwa publicznych sieci i ustug
tacznosci elektronicznej. Ogromne znaczenie ma Strategia bezpiecznego
spoteczenstwa informacyjnego — ,,Dialog, partnerstwo i przejmowanie ini-

56 Europejska Agencja ds. Bezpieczenstwa Sieci i Informacji (ENISA) stanowi centrum
wiedzy specjalistycznej z zakresu bezpieczenstwa sieci i informacji. Efekty jej dziatan stuza
UE, jej panstwom cztonkowskim, sektorowi prywatnemu i obywatelom Europy. Agencja
scisle wspotpracuje z panstwami cztonkowskimi i sektorem prywatnym w celu dostarczania
porad i rozwigzan dotyczacych dobrych praktyk w dziedzinie bezpieczenstwa informacji.
Pomaga panstwom cztonkowskim UE we wdrazaniu odpowiednich przepisow UE i pracuje
nad poprawa odpornosci krytycznej infrastruktury teleinformatycznej i sieci w Europie
https://www.enisa.europa.eu (dostep: 20.06.2018).

57 https://www.uke.gov.pl (dostep: 23.09.2016).
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cjatywy” (COM [2006] 251) wydana przez Komisj¢ Europejska w 2006
roku w formie komunikatu. Komisja zaproponowata poprawe bezpieczen-
stwa informacyjnego poprzez wdrozenie strategii opartej na takich filarach
jak: intensyfikacja dialogu Komisji z wtadzami publicznymi, przeprowa-
dzenie analizy poréwnawczej polityki roznych krajow i okreslenie najlep-
szych rozwigzan w dziedzinie lacznosci elektronicznej, szersze informo-
wanie o skutecznych systemach bezpieczenstwa, przy aktywnej i stymu-
lujacej roli Komisji i wigkszym zaangazowaniu ENISA, oraz dialog na
temat narzedzi i instrumentéw regulacyjnych w celu uzyskania odpo-
wiedniej rownowagi miedzy bezpieczenstwem a ochrong podstawowych
praw, w tym prawa do prywatnoséci®®. Dialog ten w zatozeniu mial by¢
prowadzony migdzy wieloma interesariuszami: panstwami cztonkowskimi,
konsumentami i uzytkownikami, branza zajmujaca si¢ bezpieczenstwem
informatycznym oraz sektorem prywatnym. W tym celu Komunikat prze-
widywat rowniez utworzenie wielojezycznego wspdlnotowego portalu
informujacego i ostrzegajacego o zagrozeniach, by zapewni¢ strategiczne
partnerstwo miedzy sektorem prywatnym, panstwami cztonkowskimi i na-
ukowcami. Strategia zostata zatwierdzona w nastgpnym roku przez Radg
Europejska (Uchwata Rady 2007/068/01)°°.

Kolejnym dziataniem na rzecz bezpieczenstwa sieci i informacji
byt Komunikat Komisji Europejskiej w sprawie ochrony krytycznej infra-
struktury informatycznej Ochrona Europy przed zakrojonymi na szeroka
skale atakami i zaktOceniami cybernetycznymi: zwigkszenie gotowosci, bez-
pieczenstwa i odpornosci z 30 marca 2009 r. (KOM [2009] 149).

Komisja wskazata w nim, ze bezpieczenstwo i odpornos¢ CII (Cri-
tical Information Infrastructures) stanowiag pierwsza lini¢ obrony W przy-
padku awarii i atakow, dlatego tak wazne jest wzmocnienie bezpieczenstwa
i odpornosci CII w catej UE. Zaproponowata rowniez plan dziatania majacy
na celu zwigkszenie taktycznej i operacyjnej wspotpracy na szczeblu euro-
pejskim, jednoczesnie wskazujac, ze realizacja tych dziatan zalezy od ich
efektywnosci w zakresie wykorzystywania i wspomagania dziatan sektora

58 A. Suchorzewska, Ochrona prawna systemow informatycznych wobec zagroZenia
cyberterroryzmem, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 39 i n.

59 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie komunikatu Ko-
misji do Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regiondw: Strategia na rzecz bezpiecznego spoteczenstwa informa-
cyjnego — Dialog, partnerstwo i przejmowanie inicjatywy COM (2006) 251, http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52007AE0211 (dostep: 20.06.2018).
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publicznego i prywatnego oraz od zaangazowania i pelnego udziatu panstw
cztonkowskich, instytucji europejskich i zainteresowanych podmiotéw. Roz-
wigzanie tych probleméw powinno si¢ opiera¢ na pieciu filarach:
e gotowosci i zapobieganiu: zapewnieniu gotowosci na wszyst-
kich szczeblach;
o wykrywaniu i reagowaniu: zapewnieniu odpowiednich mecha-
nizmow wczesnego ostrzegania;
e tagodzeniu skutkow i przywracaniu sprawnosci operacCyjnej:
wzmocnieniu unijnych mechanizmdw obronnych dla CllI;
e WspOtpracy migdzynarodowej: propagowaniu priorytetow UE
na scenie mi¢dzynarodoweyj;
o Kkryteriach dla sektora ICT: wspieraniu wdrazania dyrektywy
W sprawie rozpoznawania i wyznaczania europejskiej infra-
struktury krytycznej®.

Whioski Rady w sprawie ochrony krytycznej infrastruktury infor-
matycznej wydane w maju 2011 r., podsumowujg Wyniki osiggniete od
czasu przyjecia planu CIIP (Critical Information Infrastructures Protection)
w 2009 roku. Whnioski te zostaly wdrozone w celu wzmocnienia bezpie-
czenistwa i odpornosci kluczowych elementéw infrastruktury technologii
informacyjnych i komunikacyjnych. Komisja Europejska opublikowata
rowniez Europejska Strategic Bezpieczenstwa Cyfrowego oraz zapropono-
wata Dyrektywe w sprawie bezpieczenstwa sieci i informacji (NIS). Stra-
tegia, dyrektywa i przemowienia w KE zawierajg wyrazne odniesienia do
artykutu 13a i wspominajg o mozliwo$ci rozszerzenia artykutu 13a na inne
sektory spoteczne®.

60 Komunikat Komisji do Parlamentu europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondéw w sprawie ochrony krytycznej infrastruktury
informatycznej - ,,Ochrona Europy przed zakrojonymi na szeroka skale atakami i zakloce-
niami cybernetycznymi: zwiekszenie gotowosci, bezpieczenstwa i odpornosci” {SEC(2009)
399} {SEC(2009) 400},
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52009DC0149

(dostep: 20.06.2018).

61 Wytyczne techniczne w sprawie srodkow bezpieczenstwa, S. 3,
https://archiwum.uke.gov.pl/wytyczne-techniczne-w-sprawie-srodkow-bezpieczenstwa-
16942 (dostep: 3.10.2018).
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3. Bezpieczenstwo sieci i informacji w $wietle artykulu
13a Dyrektywy Ramowej dotyczacej lacznosci
elektronicznej

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z 25
listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspdlnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, 2002/19/WE
w sprawie dostepu do sieci i ustug tacznosci elektronicznej oraz wzajem-
nych potaczen, a takze 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udost¢pnienie
sieci i ustug tacznosci elektronicznej zreformowata ramy prawne UE doty-
czace tacznosci elektronicznej. Podstawowe znaczenie dla bezpieczenstwa
sieci i informacji ma artykut 13a wprowadzony wspomniang dyrektywa.

W przywotanym artykule zostaty sformutowane dwa wymogi
dotyczace bezpieczenstwa. Po pierwsze, krajowe organy regulacyjne maja
podejmowaé wiasciwe $rodki techniczne i organizacyjne w razie wysta-
pienia zagrozenia dla bezpieczenstwa sieci lub ushug oraz realizowacd
dziatania zapobiegajace wplywowi i jednocze$nie minimalizujace wpltyw,
jaki na uzytkownikéw i wzajemnie potaczone sieci moga mie¢ przypadki
stwarzajgce zagrozenie bezpieczenstwa (art. 13a ust. 1). Po drugie, na
krajowych organach regulacyjnych spoczywa obowigzek zapewnienia, aby
przedsiebiorstwa stosowaly wszelkie wiasciwe $rodki majace na celu
zapewnienie integralnosci swoich sieci, a tym samym zapewnialy Cciaglos¢
$wiadczenia ustug za posrednictwem tych sieci (art. 13a ust. 2). Nalezy
podkresli¢, ze artykut 13a wymienia trzy kategorie mozliwosci dotyczace
naruszenia bezpieczenstwa: przypadki stwarzajace zagrozenie bezpieczen-
stwa (art. 13a ust. 1), naruszenia bezpieczenstwa (art. 13a ust. 2) i utrate
integralnosci (art. 13a ust. 3).

W artykule 13a znajduje si¢ bezposrednie odestanie do dziatal-
nosci ENISA. Zgodnie z ust. 3 artykutu 13a panstwa cztonkowskie zapew-
niaja, ze przedsigbiorstwa udostepniajace publiczne sieci tacznosci lub
swiadczgce publicznie dostepne ustugi tgcznosci elektronicznej beda powia-
damialy wtasciwy krajowy organ regulacyjny o kazdym naruszeniu bez-
pieczenstwa lub utracie integralnosci, ktore miaty znaczacy wptyw na sieci
lub ustugi. Nastepnie w stosownych przypadkach krajowy organ regulacyj-
ny ma obowigzek poinformowac krajowe organy regulacyjne innych panstw
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cztonkowskich oraz ENISA. Dodatkowo raz w roku krajowy organ regula-
cyjny przekazuje Komisji i ENISA sprawozdanie podsumowujace otrzy-
mane zgloszenia i dziatania podj¢te zgodnie z niniejszym ustgpem, a Ko-
misja, w jak najwigkszym stopniu uwzgledniajac opini¢ ENISA, moze przy-
ja¢ wiasciwe techniczne srodki wykonawcze majgce na celu harmonizacje
srodkow stuzacych bezpieczenstwu sieci i informacji elektronicznej (art.
13a ust. 3 i 4). Kwesti¢ podjetych dziatan ENISA wyptywajacych z art. 13a
nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie art. 13b tej dyrektywy, ktory dotyczy
wdrozenia i egzekwowania art. 13a. Zgodnie z nim, w celu wdrozenia art.
13a wiasciwe krajowe organy regulacyjne sa uprawnione do wydawania
wigzacych instrukcji przedsigbiorstwom udostgpniajacym publiczne Sieci
tacznosci lub $wiadczacym publicznie dostgpne ustugi tacznosci elektro-
nicznej. Nalezy podkresli¢, ze w obu przywotanych artykutach znajduje si¢
wskazanie odpowiednich $rodkow technicznych na poziomie wytycznych
i instrukcji. Na podstawie art. 13a powstat dokument Wytyczne techniczne
w sprawie srodkow bezpieczenstwa opracowany przez ekspertow ENISA.

Warto zwroci¢ uwage na znaczenie wytycznych w kontekscie ich

funkcji. Istotnymi sktadnikami konstrukcji wytycznych sa:

e wydanie nie na podstawie 0go6lnego upowaznienia ustawo-
wego, takiego jak akty powszechnie obowigzujace, lecz na
podstawie wskazanej przez przepisy o kierowaniu i nadzorze
0g0lnej mozliwo$ci ich wydawania;

e obowigzujg organy, do ktorych je skierowano;

o trescia jest ogolna regulacja danego zagadnienia;

e dotycza wewngetrznej sfery dziatania aparatu administracyj-
nego®?.

62 W. Hoff, Wytyczne w prawie administracyjnym, PWN, Warszawa 1987, s. 22—-23. Zob. tez:
Z. Janowicz, Zagadnienia legislacji administracyjnej, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza,
Poznan 1978, s. 30; F. Longchamps, Wspdiczesne problemy podstawowych pojeé prawa
administracyjnego, PiP 1966, z. 6, s. 892; A. Zawidzka, Wspdlnotowe prawo po-chodne,
[w:] J. Barcz (red.), Zrédla prawa Unii Europejskiej, Instytut Wydawniczy Euro-Prawo,
Warszawa 2009, s. 30 i n.; M. Szewczyk, Soft law w procesie europeizacji prawa admi-
nistracyjnego, ,,Administracja” 2012, nr 2, s. 167-168; M. Stahl, Szczegdlne prawne formy
dziatania administracji, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System prawa
administracyjnego, t. 5, C.H. Beck, Warszawa 2013, rozdz. 5, s. 389 i n.; A. Jurcewicz, Rola
,,migkkiego prawa” w praktyce instytucjonalnej Wspélnoty Europejskiej, [w:] C. Mika (red.),
Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzgdkach prawnych, To-
warzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa ,,Dom Organizatora”, Torun 1998, s. 111;
P. Skuczynski, Soft law w perspektywie teorii prawa, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.),
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4. Obszary i cele bezpieczenstwa sieci i informacji

W dokumencie wyrdzniono siedem obszarow bezpieczenstwa:

- kierowanie i zarzadzanie ryzykiem, obejmujace cele bezpie-
czehstwa zwigzane z kierowaniem i zarzadzaniem ryzykiem w zakresie
bezpieczenstwa sieci i informacii;

- bezpieczenstwo zasobow ludzkich, obejmujace cele zwigzane
z bezpieczenstwem personelu;

- bezpieczenstwo systemOw i obiektow, obejmujace fizyczne
i logiczne bezpieczenstwo Systemow oraz urzadzen sieciowych i informa-
tycznych;

- zarzadzanie operacyjne, obejmujgce procedury operacyjne,
zarzadzanie zmiang i zarzadzanie aktywami;

- zarzadzanie incydentami, obejmujgce wykrywanie, reakcje,
raportowanie i komunikowanie o incydentach;

- zarzadzanie ciagloscig dziatalnoéci, obejmujace strategie
cigglosci i plany awaryjne tagodzace skutki powaznych awarii i/lub
katastrof naturalnych;

- monitorowanie, audytowanie i testowanie, ktory obejmuje
monitorowanie, badanie i audyt sieci i systemow urzadzen informatycznych
oraz obiektow.

Kazdy z wymienionych obszarow ma przyporzadkowane cele
bezpieczenstwa (w sumie jest ich 25), w ramach kazdego z celéw zostaty
zaprezentowane $rodki bezpieczenstwa i przyktadowe dowody ich stoso-
wania. Srodki s3 pogrupowane w trzech réznych poziomach zaawansowa-
nia: podstawowym, standardzie branzowym oraz wysoce zaawansowanym.

Obszar kierowanie i zarzadzanie ryzykiem obejmuje cztery cele:
polityke bezpieczenstwa informacji (ustalenie i utrzymanie wilasciwej
polityki bezpieczenstwa informacji), kierowanie i zarzadzanie ryzykiem
(ustalenie i utrzymanie wtasciwych ram kierowania i zarzadzania ryzykiem,
w celu okreslania i reagowania na zagrozenia dla sieci informacyjnych

System prawny a porzgdek prawny, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego,
Szczecin 2008, s. 335 n.
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i ustug), role i obowiazki bezpieczenstwa (ustalenie i utrzymanie wiasciwej
struktury rol i obowiazkéw bezpieczenstwa) oraz bezpieczenstwo aktywow
stron trzecich (ustanowienie i utrzymanie polityki, wymogoéw bezpieczen-
stwa w odniesieniu do uméw ze stronami trzecimi, aby zapewni¢, ze zalez-
nos¢ od stron trzecich nie wptywa negatywnie na bezpieczenstwo sieci i/lub
ustug)®. Nalezy podkresli¢, ze w analizowanym dokumencie termin ,,stro-
ny trzecie” dotyczy stron (organizacji, osob fizycznych), z ktérymi wspot-
pracuje dostawca w celu $wiadczenia ustug, tj. sprzedawcy produktow do
dostawcy, inni dostawcy, konsultanci doradzajacy dostawcy, audytorzy
dokonujacy badania dostawcy, firmy, ktorym dostawca zleca prace, itp.
W zwiagzku z tym okreslenie to nie odnosi si¢ do klientow, spoteczenstwa,
wiadz rzadowych lub organéw regulacyjnych®.

Obszar drugi — bezpieczenstwo zasobow ludzkich — obejmuje pie¢
celéw. Sa to: kontrole przygotowania (wykonanie odpowiednich kontroli
przygotowania personelu [pracownicy, wykonawcy i uzytkownicy bedacy
stronami trzecimi], je$li wymagajg tego ich zadania i obowigzki), wiedza
i szkolenia z obszaru bezpieczenstwa (upewnienie si¢, ze pracownicy maja
wystarczajaca wiedze dotyczaca bezpieczenstwa oraz, ze sa objeCi regu-
larnymi szkoleniami bezpieczenstwa), zmiany personalne (ustalenie i utrzy-
manie wlasciwego procesu zarzadzania zmianami personalnymi lub zmia-
nami rol i obowigzkow pracownikow), postepowanie z naruszeniami (usta-
nowienie i utrzymanie procesu dyscyplinarnego dla pracownikdow, ktorzy
naruszajg zasady bezpieczenstwa, lub szerszego procesu, obejmujacego na-
ruszenia bezpieczenstwa spowodowane przez personel)®.

Obszar trzeci — bezpieczenstwo systemow i obiektow — obejmuje
cztery cele: bezpieczenstwo fizyczne i srodowiskowe (ustanowienie i utrzy-
manie odpowiedniego fizycznego i srodowiskowego bezpieczenstwa Syste-
mow oraz urzadzen sieciowych i informatycznych), bezpieczenstwo dostaw
(ustanowienie 1 utrzymanie odpowiedniego bezpieczenstwa dostaw energii
elektrycznej, paliwa itp.), kontrola dostepu do sieci i systemOw informa-
tycznych (ustanowienie i utrzymanie witasciwej [logicznej] kontroli dostgpu
do sieci i systeméw informatycznych), integralno$¢ sieci i systemow infor-
matycznych (ustanowienie i utrzymanie integralno$ci sieci i systemow in-

63 W. Hoff, Wytyczne..., s. 11-13.
64 lbidem, s. 8.
65 Ibidem, s. 13-15.
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formatycznych oraz ochrona przed wirusami, wstrzykiwaniem kodu i in-
nym ztosliwym oprogramowaniem, ktéore moze zmienia¢ funkcjonalnosé¢
systemow)°®e,

Obszarowi czwartemu — zarzadzaniu operacyjnemu — sa przypo-
rzadkowane trzy cele. Sag to: procedury operacyjne (ustanowienie i utrzy-
manie procedur operacyjnych dotyczacych funkcjonowania krytycznych
sieci i systemow informatycznych przez pracownikéw), zarzgdzanie zmiana
(ustanowienie procedur zarzgdzania zmiang dla Krytycznych sieci i sys-
teméw informatycznych w celu zminimalizowania prawdopodobienstwa
incydentow spowodowanych przez zmiany), zarzadzanie aktywami (usta-
nowienie i utrzymanie procedur w zakresie zarzadzania aktywami i kontroli
konfiguracji w celu zarzadzania dostepnoscia aktywow i konfiguracji sieci
i systemoéw informatycznych o znaczeniu krytycznym)®’.

Obszar pigty — zarzadzanie incydentami — obejmuje réwniez trzy
cele: procedury zarzadzania incydentami (ustanowienie i utrzymanie pro-
cedur zarzadzania incydentami i przekazywanie ich do odpowiednich pra-
cownikow), potencjal wykrywania incydentéw (okreslenie i utrzymanie po-
tencjalu wykrywania incydentow), raportowanie i informowanie o incyden-
tach (ustanowienie i utrzymanie odpowiednich procedur raportowania i ko-
munikowania incydentow, z uwzglednieniem przepisow krajowych w spra-
wie raportowania o incydentach do wladz rzadowych)®,

Obszar szOsty — zarzadzanie ciagloscig dziatalnosci — taczy
w sobie dwa cele: strategi¢ ciagtosci ustug i plany awaryjne (okreslenie
i utrzymanie planéw awaryjnych i strategii zapewnienia ciggtosci dziatania
sieci i ustlug komunikacyjnych) oraz mozliwo$ci usuwania skutkdw awarii
(ustalenie i utrzymanie odpowiedniej zdolnosci usuwania skutkéw awarii
w celu przywrocenia ustug sieciowych i komunikacyjnych w przypadku
naturalnych i/lub powaznych awarii)®°.

Obszar si6dmy — monitorowanie, audytowanie i testowanie — to
pie¢ celow zwigzanych z monitorowaniem, badaniem i audytem sieci i sys-
temow urzadzen informatycznych oraz obiektow. Sa to: zasady monito-
rowania i rejestrowania (ustanawianie i utrzymanie systemow i funkcji mo-
nitorowania i rejestrowania krytycznych sieci i systeméw komunikacyj-

66 Ibidem, s. 15-17.
67 Ibidem, s. 18-19.
68 lbidem, s. 20-21.
69 lbidem, s. 21-23.
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nych), ¢wiczenie planéw awaryjnych (ustanowienie i utrzymanie polityki te-
stowania i ¢wiczenia wykonywania kopii zapasowych i planéw awaryj-
nych, jezeli sa konieczne we wspotpracy ze stronami trzecimi), testowanie
sieci i systemow informatycznych (ustanowienie i utrzymanie polityki testo-
wania sieci i systemow informatycznych, w szczeg6lnosci w przypadku
podtaczenia do nowych sieci lub systemdw), oceny bezpieczefistwa (usta-
lenie i utrzymanie wtasciwej polityki dokonywania oceny bezpieczenstwa
sieci i systemdéw informatycznych), monitorowanie zgodnosci (ustanowie-
nie i utrzymanie polityki monitorowania zgodnosci z normami i wymogami
prawnymi)™.

5. Dzialania regulacyjne dotyczace nadzoru srodkéow
bezpieczenstwa

Ustepy 1 i 2 artykutu 13a wymagaja od krajowych organow regu-
lacyjnych zapewnienia, ze uslugodawcy przeprowadza oceng ryzyka oraz
podejma odpowiednie srodki bezpieczenstwa.

W analizowanym dokumencie zostaly omowione szczegoly tech-
niczne nadzorowania, ktére dostawcy podejmujg w celu zapewnienia odpo-
wiednich $rodkow bezpieczenstwa. Jak wskazuja autorzy Wytycznych na-
dzor srodkdéw bezpieczenstwa nie jest fatwym zadaniem, gdyz sieci i tech-
nologie informatyczne zmieniajg si¢ szybko, tak szybko, jak zmieniaja si¢
mozliwosci agresoréw, a skuteczno$¢ Srodkow bezpieczenstwa czesto za-
lezy od technicznych szczegétow wdrozenia. Duzy wpltyw na nadzor ze
strony krajowych organdw regulacyjnych ma to, ze w wigkszosci krajow UE
sektor facznosci elektronicznej sktada sie z wielu roznych typdw dostaw-
cow, w tym bardzo matych dostawcow, operatorow zasiedziatych, opera-
toréw ciemnych $wiattowodow itp. Najczestsze dziatania regulacyjne kra-
jowych organow regulacyjnych dotyczace nadzoru $rodkdw bezpieczen-
stwa to:

e wprowadzenie obowigzkowych lub zalecanie standardéw bez-
pieczenstwa,

70 lbidem, s. 23-25.
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e wprowadzenie obowigzkowych lub zalecanie standardéw bez-
pieczenstwa,

e oceny zgodnos$ci na calym rynku,

e realizacja etapowego podejscie do nadzoru,

e audyt dostawcdw (okresowo, losowo i/lub po incydentach).

Lista ta zostata utworzona na podstawie ankiety przeprowadzonej
przez autoréw analizowanego dokumentu. Podstawowe pytanie skierowane
do krajowych organéw regulacyjnych w catej UE dotyczyto kwestii, jakie
dzialania zostaty wdrozone, a jakie planujg wdrozy¢™.

W 2015 r. ENISA opublikowata dokument Impact evaluation on
the implementation of Article 13a incident reporting scheme within EU, do-
tyczacy wdrozenia art. 13a Dyrektywy Ramowej dotyczacej tacznosci elek-
tronicznej. Badania dotyczyty kilku rodzajow sieci i ustug, w zaleznosci od
krajowego wdrozenia dyrektywy przez kazde panstwo cztonkowskie. Re-
spondentami byly krajowe organy regulacyjne oraz dostawcy ustug tele-
komunikacyjnych. Ustugi takie jak telefonia mobilna i stacjonarna, a takze
mobilny i stacjonarny internet sg objete $rodkami bezpieczenstwa przez
wszystkie panstwa cztonkowskie.

Oprocz tych sieci i ustug krajowe organy regulacyjne w ankiecie
uwzglednity zgodnie z art. 13a kilka innych ustug, takich jak SMS (prawie
70%), telewizja i radio (odpowiednio 45% i 31%), zgodnie z krajowymi
wdrozeniami dyrektywy ramowej. Ze wzgledu na to, ze na sieci i ustugi
telekomunikacyjne moga réwniez wplywaé inne rodzaje incydentéw niz
wskazane w art. 13a, ktoére moga mie¢ wptyw na dostepno$é¢ ustugi lub nie
moga go mie¢, eksperci ENISA starali si¢ ustali¢, czy krajowe organy
regulacyjne sa zadowolone z biezacych rodzajéw incydentow objetych art.
13a w odniesieniu do ogblnego bezpieczenstwa tgcznosci elektronicznej
w panstwie cztonkowskim. Wiekszo$¢ badanych krajowych organéw regu-
lacyjnych — 54% — uwazala, ze odpowiedni poziom bezpieczenstwa w sek-
torze telekomunikacyjnym mozna osiagna¢ wraz z art. 4 dyrektywy
o prywatnosci i taczno$ci elektronicznej, aby dato sie uwzgledni¢ wigcej
rodzajow incydentow.

Jak wskazuje ENISA w przywotanym dokumencie przed wdro-
zeniem art. 13a krajobraz bezpieczenstwa telekomunikacyjnego byt frag-

71 lbidem, s. 27.
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mentaryczny i bardzo specyficzny dla kazdego kraju. Dojrzatos¢ prawna,
praktyki i zarzadzanie odpornoscig sieci kazdego kraju byly bardzo niejed-
norodne, co mialo wptyw na proces transpozycji i wdrazania. Krajowe
organy regulacyjne i dostawy ustug sceptycznie przyjety artykut 13a,
poniewaz kiedy tres¢ art. 13a zostata pierwotnie opublikowana, wiele kra-
jowych organéw regulacyjnych nie miato pewnos$ci co do poziomu szcze-
gotowosci i precyzji dyrektywy. Kilka jej aspektow zostalo bowiem —
celowo — otwartych na interpretacj¢ krajowych organow regulacyjnych dla
wigkszej jasnosci w dostosowaniu w mozliwie najwigkszym stopniu praktyk
krajowych do oczekiwan na poziomie europejskim. Po przeprowadzeniu
konsultacji odnosnie do wytycznych niektore krajowe organy regulacyjne
wydaty rozporzadzenia na drugim poziomie i/lub pewne szczegotowe
wytyczne majace wesprze¢ krajowych ustugodawcow w ich krajowym pro-
cesie wdrazania.

W przypadku dostawcow reakcja 0sob, z ktorymi si¢ konsulto-
wano, byla bardzo zrbéznicowana i mozna jg bezposrednio powigzaé
z poziomem praktyki legislacyjnej pod wzgledem ustawodawstwa i praktyk
krajowych, a takze z poziomem wspoélpracy z krajowym organem regu-
lacyjnym. Dlatego w przypadkach, w ktérych dostawcy wykazywali wysoki
stopien kultury prawnej, byli najbardziej obojetni wobec art. 13a ze wzgledu
na to, ze takie wymogi zostaty juz uwzglednione w ich codziennych prak-
tykach i obowigzkach. Dostawcy 0 duzej $wiadomosci prawnej albo chcieli
ulepszy¢ swoje procesy i srodki bezpieczenstwa, albo byli niech¢tni ze
wzgledu na dodatkowe koszty i zaostrzone zasady. Drobni dostawcy pre-
zentowali odmienne stanowisko?.

Z przeprowadzonych przez ENISA badan wynika, ze wigkszo$¢
krajowych organéw regulacyjnych borykata sie z niewielkimi problemami
zwigzanymi z wdrazaniem srodkow bezpieczenstwa:

- 37% respondentéw wskazato wyzwania w ramach procesu
audytu i dziatan nastepczych w odniesieniu do Srodkoéw bezpieczenstwa, Co
Oznacza, ze po wdrozeniu przepisOw i pdzniejszych $rodkow bezpieczen-
stwa wtadze miaty trudnosci z sprawdzeniem, czy te srodki/wymogi zostaty
wiasciwie wdrozone,

72 ENISA’s study “Impact evaluation on the implementation of Article 13a incident re-
porting scheme within EU”, s. 13 i n.,
https://www.enisa.europa.eu/publications/impact-evaluation-article13a (dostep: 22.11.2018).
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- 27% krajowych organéw regulacyjnych wskazato jako $rednie
lub duze wyzwanie wobec niecheci niektorych ustugodawcow przy wdraza-
niu nowych przepisow,

- ponad 25% respondentow kwestionowato dostgpny budzet
i obcigzenia administracyjne,

- 21% wskazato na ograniczong warto$¢ pienigdza jako wynik
calego procesu, co oznacza, ze oczekiwane korzysci nie byty takie, jak si¢
spodziewano.

W wywiadach wspomniano takze, ze w wiekszo$ci przypadkow
mniejszym dostawcom brakowato odpowiednich wewnetrznych proceséw
i metodologii wdrozenia tych wymagan. Ponadto wigkszo$¢ z nich stangta
przed duzymi wyzwaniami operacyjnymi, poniewaz nie dysponowaty one
wystarczajacymi zasobami i wiedzg na temat srodkow bezpieczenstwa, aby
je wdrozy¢”.

Podkreslenia wymaga to, ze 45% ankietowanych przez ekspertow
ENISA krajowych organéw regulacyjnych jest zadowolonych z poziomu
bezpieczenstwa osiggnigtego dzieki wdrazaniu nowych s$rodkéw bezpie-
czenstwa w swoich krajach. Dostawcy ustug telekomunikacyjnych podzie-
laja te opinig, chociaz niektorzy z nich przyjeli podejscie wykraczajace poza
obecne wymogi prawne, z cigglym procesem doskonalenia i bardziej wyma-
gajagcymi Srodkami bezpieczenstwa. Ponadto dla 45% respondentéw wyma-
gania art. 13a doprowadzily do wzmocnienia $rodkOw bezpieczenstwa
w sektorze i kraju. Wigkszo$¢ ankietowanych krajowych organdéw regula-
cyjnych uwaza jednak, ze nie mozna przypisa¢ tej poprawy tylko nowym
przepisom bezpieczenstwa. Znalazto to odzwierciedlenie w niejednorod-
nosci odpowiedzi, ktore wynikaja glownie z tego, ze:

- poziom wdrozenia réznit si¢ w zalezno$ci od kraju; wymagania
zawarte w art. 13a miatly istotny wptyw na harmonizacj¢ poziomu srodkow
bezpieczenstwa w poszczegblnych krajach, poniewaz w niektorych przy-
padkach podejscie ogolne byto bardzo rézne przed wykonaniem rozporza-
dzenia; mimo Zze harmonizacja zostata osiggni¢ta na wyzszym poziomie,
sytuacja nadal byta rozdrobniona na nizszych poziomach szczegétowosci
z jednego kraju do drugiego,

73 lbidem, s. 16.
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- krajowe organy regulacyjne nie mialy wystarczajacych infor-
macji od dostawcdw, aby oceni¢ wptyw art. 13a w sprawie Srodkow bez-
pieczenstwa juz obowigzujacych,

- $wiadomo$¢ prawna dostawcOw i poziom $rodkéw bezpieczen-
stwa roznity si¢ w zaleznosci od kraju; w zwigzku z tym wymagania
sformutowane art. 13a miatly wpltyw na poziom $rodkOw bezpieczenstwa
w niejednorodny sposab,

- roznica wielkosci miedzy dostawcami prowadzi do réznicy we
wplywie na prowadzong dziatalno$¢ gospodarcza; np. wymagania ptynace
z art. 13a mialy znacznie wickszy wplyw na matych dostawcéw niz na
duzych; drobni dostawcy doswiadczyli zwigkszenia surowosci zabezpieczen
i kosztéw ogolnych, podczas gdy duze firmy dostawcze nie napotkaly
zadnego szczegolnego problemu ani nie odniosty duzych korzysci.

Z drugiej strony ustugodawcy wskazywali, ze albo a) juz doswiad-
czali takiego poziomu zabezpieczen i nie widzieli zadnych konkretnych
zmian skutkujacych obojetnoscia lub neutralng opinia, albo b) byli catkiem
zadowoleni z poziomu s$rodkOw bezpieczenstwa zawartych w art. 13a.
Nalezy podkresli¢, ze odpowiedzi dostawcOw wskazywaty jedynie na line-
arny rozwoj branzy, poniewaz operatorzy wykazujacy wysoki poziom
swiadomogci prawnej juz wprowadzili podobne dziatania, podczas gdy oso-
by z nizszym poziomem $wiadomosci prawnej musiaty zainwestowaé cze$é
srodkow w przyjecie nowych srodkow’™.,

ENISA w przywotanym dokumencie wskazata, ze:

- Wigkszos¢ (45%) respondentow - krajowych organdw regula-
cyjnych - uznata, ze art. 13a doprowadzit do wzmocnienia srodkéw bez-
pieczenstwa w sektorze, wiecej niz potowa z nich (55%) nie podziela tej
opinii: 23% stwierdza ,,nie”, a 32% ,,nie wie”.

- Prawie 60% respondentow krajowych organdéw regulacyjnych
nie jest swiadomych obszaréw, w ktorych ustugodawcy poprawili si¢ naj-
bardziej pod wzgledem $rodkow bezpieczefstwa™.

Kwestie wymogow bezpieczenstwa zawartych w art. 13a mozna
roOwniez rozpatrzy¢ przez pryzmat zglaszanych incydentow. Analizujac

74 lbidem, s. 15.
75 lbidem, s. 42.
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incydenty z 2017 roku i patrzac wstecz na poprzednie lata zgtaszania
incydentow (2012-2016), mozna dojs¢ do nastepujacych wnioskow:

- Telefonia komorkowa i internet pozostawaty najbardziej zagro-
zonymi ustugami w 2017 roku. Wigkszo$¢ incydentéw dotyczyta urzadzen
przenosnych telefonii (51% wszystkich zgtoszonych incydentéw). Domino-
wal mobilny internet i telefonia komorkowa, dotyczy to rowniez ustug
w poprzednich latach, z wyjatkiem 2014 roku, kiedy to incydenty najbar-
dziej dotknety telefonig stacjonarna.

- Zdarzenia majace zazwyczaj wplyw na telefoni¢ komoérkowa
i mobilny internet: wigkszo$¢ uzytkownikOw ma wplyw na incydenty.
Incydenty w obszarze internetu mobilnego lub telefonii komorkowej
dotknety wigkszos¢ uzytkownikow, $rednio okoto poOt miliona uzytkow-
nikow zglosito incydent, co stanowi okoto 8% krajowej bazy uzytkowni-
kow. Patrzac na trend wieloletni, mozna zauwazy¢, ze istnieje znaczny
spadek w poréwnaniu z danymi za 2016 rok.

- Gléwnymi przyczynami sg awarie systemu: w 2017 roku
wigkszos¢ incydentow byta spowodowana awariami systemu, tj. ponad 62%
miato awari¢ systemu jako przyczyng zrodtowa. Dane te Sa zgodne z po-
przednimi latami (zawsze pomigdzy 60% i 80%). W kategorii awarii sys-
temu najczes$ciej wystgpowaly biedy oprogramowania i awarie sprzetu.
Awarie w takich przypadkach najczesciej dotyczyty przetacznikow, route-
row i zasilaczy.

- Zjawiska naturalne powoduja wigcej incydentéw: w 2017 roku
zjawiska naturalne, takie jak ci¢zki $nieg/lod, burze i pozar spowodowaty
wicksza liczbe incydentéw (18%). Jest to znacznie wigcej niz w latach
2016, 2015 i 2014, kiedy zjawiska naturalne stanowity okoto 5% incyden-
tow.

- Jedna pigta incydentéw to awarie stron trzecich: prawie jedna
piata incydentow (18%) to awarie stron trzecich. Jest to podobne do ubie-
glego roku (22%). Incydenty awarii stron trzecich sa interesujace dla krajo-
wych organéw regulacyjnych w zakresie dalszego dochodzenia, poniewaz
czesto dotyczg innych sektorow, sa skomplikowane i kosztowne w rozwia-
zywaniu probleméw dostawcow. Wigkszos¢ incydentow sklasyfikowanych
jako awarie stron trzecich jest rowniez klasyfikowana jako spowodowane
przez naturalne zjawiska. Czestym scenariuszem jest sytuacja, w ktorej kle-
ska zywiotowa, np. burza lub pozar, zaktéca dziatanie infrastruktury sieci
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energetycznej, ktora nastepnie wptywa na infrastrukture sieci komorko-
wej’®,

Whnioski

Zarysowana zostala teza, ze wystarczajacg forma uregulowania
kwestii srodkow bezpieczenstwa zwigzanych z artykutem 13a Dyrektywy
Ramowej sa wytyczne techniczne. Uzasadnia ja nie tylko sama konstrukcja
tego artykutu, lecz takze wzgledy praktyczne. Autorzy analizowanego doku-
mentu stusznie twierdza, ze Wigkszo$¢ warunkéw branzowych zaangazo-
wanych organizacji i stosowanych technologii jest zbyt zroznicowana, aby
stworzy¢ jedng liste kontrolng minimalnych $rodkow bezpieczenstwa dla
catego sektora. Jak wskazuja, jedynie normy bezpieczenstwa wysokiego
rzedu moga by¢ racjonalnie zastosowane do wigkszej liczby organizacji.
Ogoblne normy bezpieczenstwa jednakze pozostawiaja wiele waznych
kwestii technicznych nierozwigzanych, dlatego tak trudno uchwycié
wszystkie wymogi bezpieczenstwa artykutu 13a w sposob kompleksowy
w jednej normie’’. Waznym aspektem jest rowniez kwestia ciggtych szyb-
kich zmian warunk6w w tej branzy zwigzana z rozwojem technicznym oraz
nowymi zagrozeniami.

76 ENISA, Annual Report Telecom Security Incidents 2017,
https://www.enisa.europa.eu/publications/annual-report-telecom-security-incidents-2017
dostep: 22.11.2018). Por. ENISA’s Annual reports telecom security incidents in 2015, and
2016, http://www.enisa.europa.eu/activities/Resilience-and-CI1P/Incidents-reporting/annual-
reports (dostep: 22.11.2018).

77 lbidem.
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Odtajnienie oferty przetargowej a ochrona
know-how przedsiebiorcy

Abstrakt

Zbieg dwdch zasad regulujacych z jednej strony jawno$¢ dziatania
administracji w zakresie wydatkowania srodkow publicznych na podstawie
ustawy u.p.z.pub., z drugiej za$ ochrone know-how podmiotu gospodarczego
wymaga od zamawiajgcego dokonana analizy ryzyka i w efekcie podjecia
niezbednej decyzji co do odtajnienia oferty badz tez pozostawienia zastrze-
zonego zakresu tajnosci jako objetego klauzulg tajnosci. Artykul zawiera
analize przepisOw i orzecznictwa, W tym orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej (KIO), w przedmiotowym zakresie i probe oceny istniejacych
rozwigzan prawnych w kontekscie ewentualnego naruszenia interesow jed-
nej ze stron postgpowania przetargowego.

Stowa kluczowe: zasada jawnosci, zasada ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa, zamowienia publiczne, know-how
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Wprowadzenie

Ustawa Prawo zamowien publicznych® zawiera zestawienie war-
tosci, ktére sg podstawa podejmowania czynnosci faktycznych i prawnych
w prowadzonym postepowaniu zmierzajagcym do wyboru wykonawcy.

Jedng z podstawowych zasad prawa zamowien publicznych jest
zasada jawnos$ci. Swoim zakresem obejmuje ona zaréwno dziatania insty-
tucji zamawiajacych, jak i wykonawcow. Jest ona kluczowym elementem
prawidtowego funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych, gwarantu-
jacych przestrzeganie zasady rownego traktowania i zasady uczciwej kon-
kurencji?. Ograniczenie zasady jawnosci, wskazane w art. 8 ust. 3 ustawy
u.p.z.pub., zakazujace ujawniania niektorych informacji, stanowi wyjatek.
Jest on zwigzany z okreslonym stanem faktycznym wystepujacym po stro-
nie zamawiajacego badz tez wykonawcy i stanowi odstepstwo od zasady
jawnosci®. Na traktowanie wskazanego obowigzku jako odstepstwo wska-
zuje wiele orzeczen®.

Przedmiotem niniejszych rozwazan jest zbieg dwoch zasad regu-
lujacych z jednej strony jawno$¢ dziatania administracji w zakresie wydat-
kowania $rodkow publicznych na podstawie ustawy u.p.z.pub., z drugiej zas
ochrong know-how podmiotu gospodarczego. Ustalenie wzajemnych relacji
migdzy zasada jawnosci a poufnoscia informacji przekazywanych przez wy-
konawcow stanowi gtowny przedmiot niniejszej analizy, jako zagadnienie
niosace ze soba trudnosci praktyczne, czesto 0 charakterze ocennym, istotne
z perspektywy prawidtowego prowadzenia postepowan, jak i ochrony inte-
resOw przedsigbiorcoOw. Autorka zajmuje si¢ aksjologia warto$ci niosacych
ze sobg obie zasady, probuje okresli¢, w jakich sytuacjach wazniejsze staje
sie przestrzeganie zasady jawno$ci postepowania opartego na ustawie
u.p.z.pub., a w jakich przypadkach to ochrona know-how przedsigbiorcy jest

1 Ustawa z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien (DzU 2015, poz. 2164 ze zm.) - (u.p.z.pub.).
2 Zob. komentarz do art. 8 u.p.z.pub. w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak,
Prawo zamowier publicznych. Komentarz. Lex, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012.

3 J. Pierdg, Prawo zamdwier publicznych. Komentarz, wyd. 12, C.H. Beck, Warszawa 2013,
s. 74; A. Panasiuk, System zamOwier publicznych. Zarys wykiadu, Public Procurement Legal
Publisher, Warszawa 2013, s. 97.

4 Zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 17 lipca 2013 r., | OSK 608/13; Wyrok
Zespohu Arbitrow — Urzad Zamowien Publicznych z 23 stycznia 2007 r., UZP/Z0O/0-55/07.
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priorytetem w postgpowaniach regulowanych przez ustawe u.p.z.pub.

Zbieg dwoch réznych przepisow, z jednej strony chronigcych
interes przedsi¢biorcy, a z drugiej interes zamawiajacego prowadzi do
powstania ryzyka po stronie zamawiajgcego, ktory odtajniajac informacje
skutecznie objete ochrong tajemnicy przedsigbiorcy, naraza administracje na
konsekwencje zwigzane z domaganiem si¢ naprawienia szkody poprzez
whniesienie roszczenia odszkodowawczego. Z drugiej jednak strony, nieba-
danie wlasciwos$ci, czy tez sluszno$ci zastrzezenia poufnosci informacji
przedstawianych przez wykonawcow w ofercie i uznanie, iz ochrona
tajemnicy ma charakter nadrz¢dny, moze by¢ przestanka do stwierdzenia
naruszenie zasady elementarnej kreujgcej system zamoéwien publicznych,
jakim jest jawnos¢ dziatania zamawiajacego.

W zwigzku ze zbiegiem roznych regulacji i wzajemnym ich
wykluczaniem si¢ powstaje po stronie zamawiajgcego potrzeba dokonania
analizy ryzyka i w efekcie podjg¢cia niezbednej decyzji co do czynnosci
odtajnienia oferty badz tez pozostawienia zastrzezonego zakresu jako
objetego klauzulg tajnosci. Autorka analizuje przepisy, jak réwniez
orzecznictwo, w tym orzecznictwo KIO, w przedmiotowym zakresie oraz
podejmuje probe oceny istniejacych rozwigzan prawnych w kontekscie
ewentualnego naruszenia interesow jednej ze stron postgpowania przetargo-
wego.

1. Tajemnica przedsi¢biorstwa

Przy omawianiu tematyki tajemnicy przedsigbiorstwa nalezy sig
przyjrzec, jak t¢ instytucj¢ definiuje prawo unijne, a jak ksztattuje ja system
prawa polskiego.

Zrédlem podstawowym, z ktdrego wynika ochrona tajemnicy
przedsigbiorstwa, jest Traktat 0 Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
a doktadnie art. 339 TFUE. Zgodnie z jego trescia urzednicy i inne osoby
pehiace funkcje w instytucjach unijnych maja obowiazek ochrony tajemnic
przedsigbiorstwa, z ktorymi zapoznali si¢ w trakcie wykonywania swoich
funkcji. Obowigzek ten zachowuje SW0ja wazno$¢ rowniez po zakonczeniu
prowadzonego postepowania. Jak stusznie w swojej opinii podnosi Rzecz-
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nik Generalny, wskazany przepis, mimo iz literalnie jest kierowany do insty-
tucji wspolnotowych, zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) petni funkcje zasady generalnej prawa do ochro-
ny tajemnic biznesowych®.

Rozporzadzenie Rady (WE) 1/2003 z 16 grudnia 2002 roku
w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art.
81 i 82 Traktatu (Tekst majacy znaczenie dla EOG), w art. 28 ksztattuje
gwarancje poszanowania tajemnicy przedsigbiorstwa. Istotne dla omawianej
instytucji sa rowniez postanowienia Obwieszczenia Komisji w sprawie
dostepu do akt okre$lajace m.in. przyktadowe kategorie informacji®.

Porozumienie w sprawie handlowych aspektéw praw wilasnosci
intelektualnej (TRIPS, Agreement on Trade — Related Aspects of Intellectual
Property’) stanowi, ze tajemnicg przedsigbiorstwa mozna objaé¢ informacje
zapisane na nos$niku danych (notatki, wydruk, rysunek, fotografia, zapis
elektroniczny itp.), i te, ktore moga by¢ jedynie zapamigtane. Przed-
miotowa informacja musi mie¢ warto$¢ gospodarcza, poniewaz jest poufna.
Posiadanie jej daje przewage konkurencyjng dlatego, ze nie jest ona po-
wszechnie znana, a jej uzyskanie przez konkurenta powinno przysporzy¢
korzys$ci lub zaoszczedzic koszty. O tym, czy informacja ma warto$¢ gospo-
darcza, decyduje przedsigbiorca przy obejmowaniu jej poufnoscig, niemniej
ostatecznie, w razie sporu, decyzja ta podlega ocenie sadu.

Informacja nie moze by¢ og6lnie znana lub tatwo dostepna dla
0osob z kregéw, ktore normalnie zajmuja si¢ tym rodzajem informacji.
Powszechna znajomo$¢ informacji, albo co najmniej dostep do niej 0séb,
ktore specjalistycznie zajmujg si¢ tym rodzajem informacji, wytacza
mozliwos¢ uznania jej za tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym
informacja powinna by¢ traktowana przez przedsigbiorce jako poufna
i zosta¢ poddana rozsadnym dziataniom dla utrzymania jej poufnosci.
Przedsiebiorca musi wyrazi¢ wole objecia informacji poufnoscia, przy czym
sama wola nie wystarczy. W $lad za tg wola powinny p6j$¢ dziatania, ktore

5 Wyrok TSUE z 19 maja 1994 r., C-36/92, P SEP, Zb. Orz. TSUE 1994, s. 1-01911.

6 Obwieszczenie Komisji dotyczace zasad dost¢pu do akt Komisji w sprawach na mocy art.
81 i 82 Traktatu WE, art. 53, 54 i 57 Porozumienia EOG oraz rozporzadzeniem Rady (WE)
nr 139/2004 (Tekst majacy znaczenie dla EOG), DzU UE, C.325 z 22.12.2005 roku,
s. 7-15, pkt. 18.

7 DzU 1996, nr 32, poz. 143.
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ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji® nazywa niezbednymi
w celu zachowania poufnosci informacji, TRIPS® za$ okresla jako dziatania
»rozsadne w danych okolicznos$ciach” dla utrzymania ich poufnosci.
W aktach prawnych chodzi o ten sam stan, czyli tzw. zasade ,,relatywne;j”
tajemnicy informacji.

Dyrektywa Parlamentu i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016
roku w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyski-
waniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem® ustanawia wspolne $rodki
przeciwko bezprawnemu pozyskiwaniu, wykorzystywaniu i ujawnianiu
tajemnicy przedsicbiorstwa, przez co ma zapewni¢ sprawne funkcjonowanie
rynku wewngtrznego. Jej podstawowym celem jest zblizenie przepisow
prawa poszczegllnych panstw cztonkowskich, aby zapewni¢ wystarczajacy
i spojny poziom naprawiania szkod na drodze cywilnej na rynku we-
wnetrznym w razie bezprawnego pozyskania, wykorzystywania lub ujaw-
nienia tajemnicy przedsigbiorstwa. Przejmuje ona definicj¢ tajemnicy
przedsicbiorstwa okreslong przez TRIPS, wskazujac w art. 2, iz tajemnica
przedsigbiorstwa sa informacje ,,poufne w tym sensie, ze jako catos$¢ lub
w szczeg6lnym zestawie i zbiorze ich elementdw nie sa ogdlnie znane lub
tatwo dostgpne dla osob z kregow, ktore zwykle zajmuja sie tym rodzajem
informacji”.

Tajemnica przedsigbiorstwa W rozumieniu prawa unijnego sa
informacje dotyczace dziatalno$ci gospodarczej, ktorych ujawnienie moglo-
by spowodowa¢ szkode w interesach przedsigbiorstwall.

Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®?,

8 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. DzU
2018, poz. 1637) - (u.z.n.k.).

9 TRIPS, Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights — Porozu-
mienie w sprawie handlowych aspektdw praw wiasnosci intelektualnej. TRIPS stanowi
zalacznik do porozumienia w sprawie utworzenia Swiatowej Organizacji Handlu (WTO).
TRIPS zostalo zawarte w 1994 r., przewiduje stosowanie zasady réwnego traktowania
podmiotéw wszystkich krajow cztonkowskich TRIPS, w zakresie ochrony witasnosci inte-
lektualnej (podmioty innych krajow cztonkowskich maja by¢ traktowane nie mniej korzyst-
nie niz wlasne podmioty).

10 DzU UE L 157 2 15.06.2016 1., s. 1.

11 Wyrok TSUE z 18 wrze$nia 1996 r. w sprawie T-353/94 Postbank, Zb. Orz. TSUE 1996,
s. 11-00921, pkt 87.

12 DzU 2018, poz. 1637.
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uchwalona 5 lipca 2018 .13, ktéra weszta w zycie 4 wrzes$nia 2018 roku,
definiuje tajemnice przedsigbiorstwa jako informacje techniczne, techno-
logiczne, organizacyjne przedsicbiorstwa lub inne informacje majace war-
to$¢ gospodarcza, ktore jako catos¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbio-
rze ich elementow nie sa powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym
si¢ tym rodzajem informacji albo nie sa tatwo dostgpne dla takich osob,
jezeli uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci.

Elementem istotnym, na ktéorym bazuje TSUE, jest dziatanie
przedsigbiorstwa. Musi ono samo dazy¢ do zachowania poufno$ci danej
informacji. Jesli jest ona znana, badz dostgpna publicznie, nie bedzie
zastugiwala na ochrone. Nawet ujawnienie okreslonej informacji wybranym
przez przedsigbiorce podmiotom trzecim niekoniecznie bedzie znosito
ochrone wobec innych oso6b*. W sytuacji gdy po ujawnieniu okreslonych
danych zostanie na dang osobg¢ badz przedsigbiorstwo natozony obowigzek
zachowania poufnosci otrzymanych informacji, nadal bgdziemy mieli do
czynienia z tajemnicg przedsigbiorca.

To na przedsiebiorstwie spoczywa obowigzek wskazania, ktdre
informacje przez nie dostarczane sg objete tajemnica, a pozostali uczestnicy
obrotu majg obowigzek zaakceptowac takie zgdania przedsiebiorstwa. Doty-
czy to réwniez postgpowan prowadzonych przez panstwa cztonkowskie,
Komisje Europejska, organy administracji panstwowej czy samorzadowe;j.
Stad tez prowadzone przez nie postepowania majg by¢ tak procedowane,
aby wskazane przez przedsigbiorce tajemnice nie zostaly ujawnione'®.

Znaczenie w systemie prawa Unii Europejskiej zasady ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa pokazuje sprawa Postbank. W toku postgpowa-
nia w sprawie optat za przelewy pieni¢zne wykonywane za pomoca specjal-
nych formularzy przez banki holenderskie do udziatu zostaly dopuszczone
dwa przedsigbiorstwa, ktOre wczesniej wniosty pozwy do sadu krajowego

13 Ustawa implementuje dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943
z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzy-
stywaniem i ujawnianiem (DzU UE, L 2016.157.1 z 15.06.2016).

14 Wyrok TSUE z 29 pazdziernika 1980 r. w sprawach potaczonych C-209-215 i 218/78
Heintz van Landewyck, Zb. Orz. TSUE 1980, s. 03125, pkt 58.

15 T. Tridimas, The General Principles of the EU Law, wyd. 2, Oxford University Press,
Oxford 2006, s. 390.
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przeciwko dwom uczestnikom postgpowania (m.in. Postbankowi). Komisja
Europejska wystata im kopig petnej wersji pisma z zarzutami skierowanymi
do Postbanku, zastrzegajac jednakze, ze nie moga one jej wykorzysta¢ do
zadnych innych celow niz udzialu w toczacym si¢ postgpowaniu antymono-
polowym. O wystaniu tej kopii nie zostat powiadomiony Postbank, a przed-
siebiorstwo dowiedziato si¢ o tym dopiero na dlugo po fakcie. Tymczasem
pismo zawierato informacje bedace tajemnicg Postbanku. W wyroku Sad
UE stwierdzit, ze Komisja jest co prawda zobowigzana do wspotpracy
z panstwami cztonkowskimi, ale musi jednoczesnie zadbaé o to, by panstwa
(a doktadniej ich organy sadowe badz administracyjne), ktére otrzymuja
informacje bedace tajemnica przedsiebiorstwa, podtrzymaly ich ochrong?.
Sad UE stwierdzit tez, ze jesli Komisja nie ma pewnosci, ze krajowy organ
zapewni odpowiedni standard ochrony informacji, to powinna odmoéwic ich
przekazania®’.

Zastrzezenie tajemnicy ma charakter wyjatkowy, jako wyjatek od
zasady jawnosci winno zosta¢ kazdorazowo dokonane przez wykonawceg na
etapie poprzedzajacym jej przekazanie. Informacje te ze swojej istoty musza
dotyczy¢ kwestii, ,,ktorych ujawnianie obiektywnie mogloby negatywnie
wplynaé na sytuacje przedsigbiorcy (informacje takie musza mie¢ chocby
minimalng warto$¢) z wytaczeniem informacji, ktorych upublicznienie wy-
nika np. z przepiséw prawa’é,

Sad Najwyzszy'®, analizujgc zagadnienie tajemnicy przedsighior-
stwa, wskazal, iz informacja staje si¢ ,,tajemnica przedsigbiorstwa”, Kiedy
przedsichiorca ma wole, by pozostala ona tajemnicg dla pewnych kot
odbiorcow, konkurentéw i wola ta dla innych 0s6b musi by¢ rozpoznawalna.
Bez takiej woli, choc¢by tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana,
ale nie bedzie tajemnica. Informacja nieujawniona do wiadomosci publicz-
nej traci ochron¢ prawna, gdy inny przedsigbiorca moze droga zwykla
i dozwolong dowiedzie¢ si¢ o niej, a wigc np. gdy pewna wiadomos$¢ jest
przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na
widok publiczny kazdy fachowiec moze poznaé, jaka metode produkcji

16 Wyrok TSUE z 18 wrze$nia 1996 r. w sprawie T-353/94 Postbank, Zb. Orz. TSUE 1996,
s. 11-00921, pkt 90.

17 Wyrok TSUE z 18 wrze$nia 1996 r. w sprawie T-353/94 Postbank, Zb. Orz. TSUE 1996,
s. 11-00921, pkt 93.

18 Wyrok NSA z 10 stycznia 2014 r., | OSK 2112/13.

19 Wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00.
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zastosowano®. Jednoczesnie ,,tajemnica” nie traci swego charakteru przez
fakt poznania jej przez ograniczone grono 0s6b zobowigzanych do dyskrecji
w tej sprawie, np. pracownikOw przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktorym
przedsiebiorca powierza informacje®.

Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej to informacja
nieznana ogoétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd lub prowa-
dzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja bedzie
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, gdy przedsigbiorca wyraza wole
W Sposdb wyraznie rozpoznawalny dla osdb zainteresowanych jej posia-
daniem, by pozostala ona tajemnica dla okreslonych odbiorcow.

Omawiajac znaczenie instytucji tajemnicy przedsigbiorstwa, na-
lezy okresli¢ jej relacje w stosunku do instytucji know-how.

Pojecie know-how nie jest $cisle zdefiniowane w polskim prawie.
Definicj¢ legalng tej instytucji zawiera prawo wspolnotowe, a doktadnie
rozporzadzenie Komisji (WE) nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 81
ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o transferze technologii??. Wska-
zuje sig, iz oznacza wiedzg techniczng i pozatechniczng (handlowa, admi-
nistracyjng, Organizacyjna, finansowg) przydatng do wykonywania kon-
kretnego rodzaju dziatalnosci gospodarczej. Mozna tym pojeciem okre$li¢
jako catoksztatt doswiadczen, praktyk i procedur, jakie przedsigbiorca
zdobyt w trakcie prowadzenia dziatalno$ci. Istotng cecha know-how jest to,
ze wplywa ono na sposéb wykonywania ustugi lub produkcji towaru,
odr6zniajac ten towar od towarow i ustug konkurencyjnych firm.

W orzecznictwie wskazuje sig, iz know-how to zespot informacji
poufnych, istotnych i zidentyfikowanych we wtasciwej formie, gdzie po-
ufnos¢ oznacza brak powszechnej dostepnosci, istotnos¢ — wage i nieba-
nalno$¢ informacji, za$ zidentyfikowanie za$ oznacza, ze know-how jest
opisane lub utrwalone w taki sposob, aby mozliwe bylo sprawdzenie, ze
spetnia ono kryterium poufhosci i istotnosci?.

Bazujac na legalnej definicji przedsigbiorstwa, nalezy wskazac, iz
Z pojecia tajemnicy przedsigbiorstwa uczyniono podstawowy element re-

20 Wyrok SN z 7 marca 2003 r., | CKN 89/01; Wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00.

21 https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-
pzp/inne/tajemnica-przedsiebiorstwa (dostep: 01.12.2018).

22 https://publications.europa.eu/pl/publication-detail/-/publication/1e2928d9-672b-4c87-
9190-2f459f0a9fa7/language-pl (dostep: 01.12.2018).

23 Wyrok NSA z 31 lipca 2003 r., I11 SA 1661/01.
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gulacji, od ktérego uzalezniony jest zardwno zakres ochrony know-how, jak
1 sankcje przyslugujace uprawnionym.

Instytucja know-how i tajemnicy przedsigbiorstwa nie sa pojgciami
tozsamymi. Nie mozna uzywaé ich zamiennie jako synonimow. Know-how
to informacje zwigzane z wykonywaniem dziatalno$ci handlowej lub ustu-
gowej wykonawcy, a tajemnica przedsigbiorstwa jest znacznie szerszym
pojeciem i oprocz know-how obejmuje inne informacje, np. o stanie majat-
kowym i zobowigzaniach finansowych wykonawcy, dane pracownikow
i szczegoty zawieranych z nimi umow.

Jak pokazuja przedstawione powyzej definicje, know-how jest
informacja spetniajaca okreslone cechy, tajemnica przedsigbiorstwa za$ jest
regulacjg okreslajaca m.in. zakres ochrony know-how. Oznacza to, iz kazde
know-how stanowi tajemnice przedsi¢biorstwa, ale nie kazda tajemnica
przedsigbiorstwa stanowi know-how.

2. Zasada jawnos$ci w zamoOwieniach publicznych

Zasada jawnosci wraz z zasadg przejrzystosci postgpowania maja
stuzy¢ wprowadzeniu jasnych, przejrzystych regul, dzigki ktorym wyko-
nawcy beda mieli mozliwos¢ zweryfikowania oraz skontrolowania czyn-
nosci zamawiajgcego, podejmowanych przez niego w toku postepowania
zwigzanego z ubieganiem si¢ o udzielenie zamowienia publicznego. Zasada
jawnosci jest narzedziem badania legalno$ci dzialania zamawiajacego®.
Obie zasady, tzn. jawnosci i ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, biora swoj
poczatek z ogdlnych zasad prawa administracyjnego, tzn. prawa obywatela
do uzyskiwania informacji o dziatalnosci organéw wiladzy publicznej®.

W ustawie u.p.z.pub. zasada jawno$ci zostata uregulowana w art.
8 ust. 1. Tylko w przypadkach okreslonych w ustawie zamawiajacy ma
prawo ograniczy¢ dostgp do niektorych dokumentéw postepowania (art.
8 ust. 2).

24 \Wskazane stwierdzenie jest zgodne z obowiazujaca linig orzecznictwa (Wyroki KIO
2468/12, KIO 2473/12, K10 2493/12).

25 Komentarz do art. 8 u.p.z.pub. w: W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak,
Prawo zamowien...
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Ze wzgledu na swoje fundamentalne znaczenie w systemie
zamoOwien publicznych jakickolwiek odstepstwo od zasady jawnosci musi
by¢ uzasadnione i udowodnione?. Nigdy dziatania zwigzane z utajnieniem
lub ujawnieniem fragmentu postgpowania nie moga zakloci¢ jego przebie-
gu, ani tez by¢ forma zastony dziatan podejmowanych przez zamawia-
jacego. Jawno$¢ postgpowania ze wzgledu na umieszczenie tej zasady
w podstawowych zasadach ma pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia. Transparentno$¢ takich po-
stepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji
o dziatalno$ci wykonawcéw?’. Mozna wigc stwierdzié, iz zasada jawnosci
obejmuje swym zakresem podmiotowym zamawiajgcego oraz wykonawce.
Zamawiajacy musi wigc zapewni¢ wykonawcom wglad do dokumentacji
przetargu i nie ma prawa uzaleznia¢ tego dostgpu od speinienia jakich-
kolwiek warunkow.

3. Tajemnica handlowa w swietle Dyrektywy 2014/24/UE

Art. 21 ust. 1 Dyrektywy 2014/24/UE z 26 lutego 2014 roku
W sprawie zamOwien publicznych uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE
(Tekst majacy znaczenie dla EOG), ksztaltujac ramy systemu zaméwien
publicznych w Unii Europejskiej, przewiduje obowigzek zachowania tajem-
nicy handlowej przez zamawiajacego. Obowiazek poufnosci w postgpowa-
niu o udzielenie zamdwienia publicznego mozliwy jest:

- jezeli inaczej nie przewiduje Dyrektywa 2014/24/UE lub
przepisy krajowe, ktorym podlega instytucja zamawiajaca, w szczegdlnosci
regulacje dotyczace odstepu do informacji publicznej;

- jezeli takie zastrzezenie begdzie pozostawac bez uszczerbku dla
obowiazkow zwigzanych z podawaniem do wiadomosci publicznej infor-
macji 0 udzielonych zaméwieniach ani z udostepnieniem kandydatom i ofe-
rentom okreslonych informacji;

- jezeli oznaczenie przez wykonawce konkretnych informacji

26 Wyrok K10 z 4 czerwca 2013 r., KIO 1187/13.
27 Wyrok KIO z 15 marca 2013 r., KIO 364/13, KIO 368/13.
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traktuje si¢ jako poufne?,

Dyrektywa 2014/24/UE w szeroki sposob okresla informacje,
ktore sa wylaczone z zasady jawnos$ci, wskazujac na informacje techniczne
lub handlowe badz poufne aspekty oferty®.

Art. 21 Dyrektywy 2014/24/UE wskazuje na poufnos¢ dokumen-
tow badZz materiatow, pozostawiajac wykonawcy uprawnienie do okreslenia
zakresu tejze poufnosci. Istotne jest, iz dyrektywa nie rozstrzyga zakresu
informacji, ktére moga by¢ wskazane przez wykonawce jako poufne®.

Jak wskazuje w swojej opinii Rzecznik Generalny, prawo ochrony
tajemnic handlowych jest przewidziane jako jedno z zasadniczych upraw-
nien gwarantowanych prawem wspdlnotowym. Zawarte jest m.in. w art. 41
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej (DzU UE, C nr 303, s. 1 ze
zm.), ktore wskazuja, iz prawo do dobrej administracji to ,,prawo kazdego
do dostepu do akt jego sprawy, przy poszanowaniu uprawnionych interesow
poufnosci oraz tajemnicy zawodowej i handlowej” 2.

4. Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

Ochrona know-how przedsigbiorcy jest $ciSle zwigzana ze sku-
tecznym dziataniem przedsigbiorstwa w zakresie zastrzezenie tajemnicy. Jak
zostato wyzej wskazane, istnienie tajemnicy przedsigbiorstwa wiaze si¢ ze
swiadomym 1 celowym dziataniem przedsigbiorstwa, zmierzajacego do
ochrony okreslonych informacji posiadajacych wartos¢ ekonomiczng lub
gospodarcza oraz dajacych mu przewage rynkowsa nad konkurencja.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 u.p.z.pub. nie ujawnia si¢ informacji stano-
wigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie

28 J. Pawelec, Dyrektywy 2014/24/UE w sprawie zaméwieri publicznych. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 139.

29 Ibidem, s.139.

30 Ibidem, s. 140.

31 Opinia Rzecznika Generalnego do sprawy C-450/06, Varec SA v. Etat belge, Zbh. Orz.
2008, s. 1-581, pkt. 42 i nast. opinii.
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sktadania ofert lub wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie moga by¢ one udostgpniane oraz wykazal, iz zastrzezone
informacje stanowia tajemnicg przedsighiorstwa. Wykonawca nie moze za-
strzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis art. 8 ust.
3 u.p.z.pub. stosuje si¢ odpowiednio do konkursu.

Ustawodawca, okreslajac ramy prawne ochrony tajemnicy przed-
sigbiorcy w postgpowaniu opartym na ustawie u.p.z.pub., zwiazat ja $cisle
ze skutecznym dziataniem przedsiebiorstwa. Na wykonawcy spoczywa
obowiazek zakwalifikowania okreslonych informacji, ktore przekazuje on
zamawiajgcemu wraz ze sktadang ofertg lub wnioskiem 0 dopuszczenie do
udziatu w postgpowaniu jako poufne, dzigki temu Spetnia wymogi okre$lone
w art. 8 ust. 3 ustawy u.p.z.pub. Wykonawca zobowigzany jest do wykaza-
nia, ze zastrzezone przez wykonawce informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Oznacza to, ze ci¢zar podjecia wszystkich niezbgdnych
dziatan w celu ochrony danych bg¢dacych dla wykonawcy tajemnica przed-
sigbiorstwa Spoczywa na nim samym. Zamawiajacy, gdy otrzyma od
wykonawcy dokumenty i o$wiadczenie o obowigzku zachowania w po-
ufnosci czgséci przekazanych w nich informacji, powinien dosta¢ rowniez
pisemne uzasadnienie takiego ich zakwalifikowania, aby moc dokona¢ oce-
ny zasadno$ci, prawidtowosci oraz skutecznosci dokonania zastrzezenia. Na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek badania i oceny skuteczno$ci poczy-
nionego zastrzezenia®,

Brak zatgczenia przez wykonawce do sktadanego oswiadczenia
stosownego uzasadnienia, w swietle obecnie obowigzujgcego przepisu usta-
Wy u.p.z.pub., zwalnia zamawiajgcego z koniecznosci zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji i podejmowania czynnosci sprawdzajacych. Jak
uznat Sad Najwyzszy, to na przedsiebiorcy spoczywa bezwzgledny obo-
wigzek odpowiedniej ochrony informacji wrazliwej i jezeli sam przedsie-
biorca zaniedbat tego obowigzku, to nie moze juz powotywac sie na jego
ochrong®,

Ustawodawca w regulacjach okreslajacych system zamowien pu-
blicznych nie wskazat, jakiego rodzaju informacje czy dokumenty moga by¢
objete tajemnica przedsicbiorstwa. Analiza orzecznictwa wskazuje wiele
przypadkow, w ktérych poszczegdlne informacje podawane przez wyko-

32 Wyrok KIO z 13 grudnia 2013 r., KIO 2767/13.
33 Wyroku SN z 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/2000.
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nawcg zostaty skutecznie objete klauzula tajnosci.

Zagadnienie zwigzane z tajemnicg przedsigbiorstwa nalezy trak-
towa¢ w kazdym przypadku indywidualnie i mie¢ na uwadze konkretne
okolicznosci faktyczne sprawy. Tym samym odwolywanie si¢ do okreslo-
nych orzeczen KIO nie moze stanowi¢ bezposredniego i wytacznego dowo-
du na poparcie ktérego zamawiajacy uzna za wilasciwe przyjete przez wy-
konawce zalozenia, w ktérym kwestionuje on poprawnos¢ zastrzezenia da-
nego dokumentu jako objetego klauzulg tajnosci®*.

Sad Okregowy w Warszawie stwierdzil, ze wykaz 0séb, ktdre beda
wykonywa¢ zamowienie, wraz z informacjami o ich kwalifikacjach i zakre-
sie wykonywanych czynno$ci oraz dokumenty merytoryczne mogg stanowic
tajemnice przedsigbiorstwa®. Wykaz oséb stanowi informacje o niewatpli-
wej wartosci dla firmy ze wzgledu na sytuacj¢ na rynku pracy w danych
branzach i zwigzane z tym ryzyko ,,podbierania” personelu.

W jednym ze swoich wyrokéw Krajowa Izba Odwotawcza uznala,
ze ,,podanie takich informacji jak: imiona i nazwiska osob, ktore beda reali-
zowaé zamowienie, ich kwalifikacji (wyksztalcenie, uprawnienia) i do-
$wiadczenia oraz statusu wzgledem przedsigbiorcy (pracownik lub osoba,
ktora przedsigbiorca dysponuje na innej podstawie) utatwia dotarcie do tych
0sob, a w konsekwencji procedure »podkupywania«. Nie budzi zas watpli-
wosci, ze tego rodzaju zjawisko czesto moze niweczy¢ udziat danego przed-
sigbiorcy w okre§lonym przedsigwzieciu gospodarczym i ostatecznie spo-
wodowa¢ zmiang pozycji na rynku. Nadto wykaz ten daje wiedze co do
struktury personelu, jakim postuguje sie¢ inny przedsigbiorca. Na jego pod-
stawie mozna bowiem ustali¢, czy dany wykonawca korzysta z wiasnych
zasobOw kadrowych, czy tez z obcych, jesli za$ sg to pracownicy przedsie-
biorcy, jakiego rodzaju kwalifikacjami si¢ legitymuja (poziom, przed-
miot)”%. Mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu
0s6b majgcych wykonywaé¢ zaméwienie wraz z ich kwalifikacjami, po-
twierdzit rowniez Sad Okregowy w Warszawie®'.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze dokument moze stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zawiera informacje o sposobie organizacji

34 Wyrok KIO z 16 marca 2016 r., KIO 289/16.

35 Wyrok Sadu Okrggowego w Warszawie V Ca 421/07.

36 Wyrok KIO z 13 maja 2010 r. KIO 667/10. Podobne stanowisko zostalo wyrazone
w wyrokach KIO/ 1498/10, KIO 908/13 i KIO/UZP 117 /10.

37 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie V Ca 421/07.
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zaplecza kadrowego®. W ocenie KIO to, ze w przysztosci na etapie realiza-
cji zamoOwienia publicznego sktad osobowy zespotu realizujacego ustuge
moze sta¢ si¢ jawny, nie uniemozliwia zastrzezenia tajemnicy przedsigbior-
stwa. Nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa do decydowania, w jakim
momencie bedzie on gotowy do ujawnienia sposobu doboru 0s6b realizujg-
cych zamoOwienia. Utrzymanie w tym zakresie poufnosci co najmniej do
Czasu zawarcia umowy moze mie¢ wymiar gospodarczy — pozwala na za-
proponowanie tego samego zestawu osobowego w innym podobnym poste-
powaniu w przypadku nieuzyskania zamdwienia.

Wykazywanie si¢ zamOwieniami zdobytymi na rynku zamowien
publicznych, gdzie pewne informacje mozna uzyska¢ poprzez dostep do pu-
blicznych ogtoszen o zamowieniach oraz jawnych umow w sprawie zamo-
wienia publicznego, nie oznacza jeszcze, ze dane te nie moga stanowic ta-
jemnicy handlowej. Wykaz ustug moze bowiem zawiera¢ duzo bardziej
szczegotowe informacje niz wynikajace chocby z ogloszen w zamowie-
niach, a wiedza, ktora uzyskatby wykonawca po zapoznaniu si¢ z dokumen-
tami, pozwalataby na zapoznanie si¢ z aspektami dziatalnosci wykonawcy,
przesledzenie jego aktywnosci gospodarczej, sprawdzenie, jakie zamOwie-
nia zrealizowal, kto byt odbiorca danych zamoéwien, oraz uzyskanie infor-
macji na temat przychodow?.

Za tajemnice przedsigbiorstwa moga by¢ réwniez uznane wyja-
$nienia wykonawcy sktadane w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. ,,Zaréwno metoda kalku-
lacji ceny, jak i konkretne dane cenotwoércze ujawnione przez wykonawce
na zadanie zamawiajacego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razgco niskg, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i moga by¢ przedmiotem
ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczacymi w przetargu (...)”*. ,Informacje te powstajag bowiem na
potrzeby konkretnego postegpowania o zamowienie publiczne. Tak wigc in-
formacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy maja warto$¢ gospodarcza.
Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej stra-
tegii spetniaja przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsigbior-
stwa, stanowia jego know-how jako posiadajacych wartos¢ handlowa i go-

38 Wyrok KIO z 6 czerwca 2014 r., KIO 1032/14.

39 Wyrok KIO z 9 wrzesnia 2011 r., KIO 1797/11; KIO 1801/11; KIO 1807/11; KIO
1808/11; KIO1813/11; KIO 1817/11.

40 Wyrok KIO z 14 maja 2013 r. KIO 908/13.
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spodarcza, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace kalkulacji ceny, ktéra
pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej™*.

Dane zawarte w kalkulacji cenowej przede wszystkim z uwagi na
wskazany tam zysk (wynik ze sprzedazy) w danym kontrakcie moga by¢
skutecznie chronione przez wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa*,
Jezeli wyjasnienia zawierajg szczegOtowe informacje dotyczace sposobu
skalkulowania ceny, kosztow, jakie planuje ponies¢ wykonawca w zwigzku
z realizacja zamoOwienia, informacje takie majg warto$¢ gospodarcza, po-
niewaz opierajac si¢ na nich, konkurencja b¢dzie mogta tatwiej, a jednocze-
$nie precyzyjniej szacowac, jak wycenit swoje ustugi w innych postgpowa-
niach dotyczacych zamowien o zblizonym charakterze.

»Szczegotowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng
dla przedsi¢biorcy informacj¢ o wartosci gospodarczej ze wzgledu na za-
chowanie konkurencyjnos$ci firmy na danym rynku. W ztozonych wyjasnie-
niach zawarto szczegdtowy opis elementow sktadowych ceny oraz sposobu
jej kalkulacji z uwzglednieniem m.in. kosztdw bezposrednich, kosztow po-
srednich, kosztéw administracyjnych i operacyjnych, a takze marginesu zy-
sku. Powyzsze informacje nie sg dostepne powszechnie, a dost¢p do nich,
jak wyjasnit wykonawca, jest objety skuteczna ochrong. Ponadto do wyja-
$nien zostaly zatgczone dokumenty zawierajace szczegdtowe zestawienia
dotyczace kalkulacji cenowej, kopie ofert poddostawcow wraz z wyceng
poszczegblnych elementéw wchodzacych w sktad przedmiotu zamowie-

nia”*

LZawarcie w tresci Wyjasnien informacji dotyczacych podejmo-
wanych przez wykonawce dziatah majacych na celu obnizenie stosowanych
cen moze uzasadnia¢ uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebior-
stwa, ktora nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce
element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad inny-
mi wykonawcami, wyczerpuja definicje tajemnicy przedsiebiorstwa™*,

Kalkulacja sktadnikow ceny oferty oraz szczegdtowy opis oferty
oraz opis czynnikdw wpltywajacych na cen¢ oferty zwigzany z wyborem
metody wykonania zamoOwienia i warunkéw wykonania zamdowienia moze
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Dokumenty zawarte w tych zataczni-

41 Wyrok SO w Katowicach z 8 maja 2007 r., XIX Ga 167/07.
42 Wyrok KIO z 14 maja 2013 r., KIO 960/13.

43 Wyrok KIO z 1 czerwca 2012 r., KIO 995/12.

44 Wyrok KIO z 20 lipca 2012 r., KIO 1432/12.
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kach dotycza bowiem ofert podwykonawcow, umoéw o nadzér autorski,
uméw na opracowanie dodatkowej dokumentacji, rachunkéw i faktur, na
podstawie ktorych przystepujacy szacowat ceny poszczegolnych elementow
oferty, oferty dotyczace dojazddw, przedstawit podstawy przyjetej kalkulacji
zwigzanej z mozliwo$cig faczenia czynnosci nadzoru autorskiego (wyjaz-
déw) w ramach r6znych umow o nadzor autorski dla kilku zamawiajacych
itp., czyli inne informacje majace warto$¢ gospodarcza. Te dane wskazuja
na rynki zaopatrzenia przystepujacego, warunki, na jakich pozyskuje zama-
wiane ustugi czy roboty, oraz warto$¢ tych swiadczen, co ma przetozenie na
warto$¢ gospodarcza, gdyz stanowi informacje o stosowanych upustach,
rabatach, promocjach, czy po prostu o cenach oferowanych przez tych pod-
wykonawcow swojemu kontrahentowi, a pozyskanie tych informacji przez
konkurencj¢ moze sprawic¢, ze firmy konkurencyjne postaraja si¢ pozyskaé
wskazanych podwykonawcow dla realizacji wiasnych §wiadczen i w ten
sposob uniemozliwi¢ przystgpujacemu wykorzystanie uzyskanych przez
niego potencjatlow®.

5. Nieuprawnione zastrzezenie tajemnicy
przedsi¢biorstwa

Stworzenie w systemie zamoOwien publicznych uprawnienia wyko-
nawcy do zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa zostato zderzone z fun-
damentalna zasadg jawnoS$ci prowadzonego postepowania. Stad tez dla sku-
tecznego przestrzegania zasady jawnosci ustawodawca stworzyt obowigzek
zamawiajacego w zakresie badania poprawnosci i skutecznosci korzystania
z zastrzezenia tajemnicy przez wykonawce.

Niezasadne badz niedostateczne zastrzezenie przez wykonawce
informacji z powotaniem si¢ na tajemnic¢ przedsigbiorstwa nie stanowi
przestanki odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
u.p.z.pub.*. Sankcjg natomiast pozostaje dla wykonawcy ujawnienie da-
nych, ktérych wolatby nie ujawniaé, co niejednokrotnie moze okazaé sie

45 Wyrok KIO z 25 lutego 2013 r., KIO 293/13.
46 Uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., III CZP 74/05.
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bardziej dotkliwe niz odrzucenie jego oferty.

Zastrzegajac tajemnicg przedsigbiorstwa, wykonawca winien
skupi¢ si¢ na wykazaniu spetnienia przestanek pozwalajacych na ochrone
know-how, okreslonych w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Wykonawca winien w szcze-
golnosci wykazac, jaki charakter maja zastrzezone informacje oraz jakie
czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci powyzszych informacji.

Zamawiajacy nie moze pozostawi¢ bez jakiejkolwiek analizy
zastrzezonych informacji w sytuacji, gdy zastrzezenie budzi watpliwosci co
do zgodnosci z definicja wskazang w u.z.n.k.

»~Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowal zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania
i co najmniej uprawdopodobnienia, Ze zastrzezenie tajemnicy przedsie-
biorstwa nastgpito w sposob uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie
zbyt ogolnikowych wyjasnien winno wskazywac¢ na niezasadno$¢ doko-
nanego zastrzezenia. (...) wyjasnienia winny by¢ na tyle pelne, aby umoz-
liwi¢ zar6bwno zamawiajgcemu, jak i organowi rozpatrujgcemu ewentualne
odwotanie w tym zakresie, odniesienie si¢ do zastrzezonych informacji.
Zasada jawnosci jest podstawowg zasadg zamOwien publicznych i wyjatki
od niej powinny by¢ interpretowane w sposdb $cisty i winny by¢ odpo-
wiednio uzasadnione (...)"*.

Dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy okreslonych dokumentow,
nie wystarczy tylko o$wiadczenie o objeciu danego dokumentu/informacji
tajemnicg przedsigbiorstwa, wykonawca musi jednocze$nie udowodnié (np.
w formie o$wiadczenia wyjasniajacego), ze spetnione zostaly przestanki
uznania danego dokumentu/informacji za tajemnice przedsigbiorstwa. Do
tego o$wiadczania mozna réwniez zatgczy¢ dowody. ,,Ciezar udowodnienia,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa
na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca
dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zama-
wiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, wykonawca jest obowigzany
wykaza¢, iz podjat przewidziane ustawa dzialania zmierzajace do zacho-
wania poufnoéci zastrzezonych informacji**8.

Uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy u.p.z.pub. sformutownie ,,oraz wy-
kazat, iz zastrzezone informacje stanowia tajemnice przedsiebiorstwa” 0zna-

47 Wyrok KIO z 26 stycznia 2012 r. KIO 100/12.
48 Wyrok KIO z 4 czerwca 2013 r., KIO 1187/13.
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cza co§ wigcej niz wyjasnienie powodoéw objgcia tajemnicg przedsig-
biorstwa i za takie wykazanie nie moze by¢ uznawane podanie ogolni-
kowego uzasadnienia sprowadzajacego sie¢ do przytoczenia elementow
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, wynikajacej z art. 11 ust.
4 u.z.n.k. Konieczne jest przekonujace skonkretyzowane wyjasnienie, Ktore
wykaze spelnienie przez zastrzezone informacje przestanek tajemnicy
przedsigbiorstwa w stosunku do wykonawcy, Ktory si¢ na nig powotuje.
Ponadto wykonawcy maja obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie pozniej niz w terminie skta-
dania ofert lub wnioskéw*.

KIO w swoich orzeczeniach wskazuje, ze zgodnie z wyrazong
w art. 8 ust. 1 ustawy u.p.z.pub. zasada postgpowanie 0 udzielenie za-
mowienia jest jawne. Wobec tego wyjatki od tej zasady winny by¢ $cisle
uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunigtg ostroznoscig powinni decy-
dowac¢ 0 zastrzezeniu poszczegélnych informacji w ofercie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tajemnicg przedsigbiorstwa nie moga by¢ objete wszyst-
kie informacje, jakie zostang za takie uznane przez podmiot, ktory nimi
dysponuje. Podmiot ten musi by¢ przygotowany na uzasadnienie wartosci
tych informacji, a przede wszystkim ich wyjatkowego charakteru, ktory
uzasadnia konieczno$¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania ofert.
W przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okreslonych infor-
macji zawartych w ofercie z uwagi na zawartg w nich tajemnic¢ przed-
sigbiorstwa naktada na wykonawce, juz na etapie sktadania oferty, obowia-
zek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg objete ww.
tajemnicg. Jednoczesnie ze ztozeniem oswiadczenia wykonawca powinien
wykazac, ze zastrzezone informacje spetniajg tacznie wszystkie przestanki
wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 u.z.nk. Niezbgdne zatem jest nie
tylko sprecyzowanie rodzaju informacji, ale przede wszystkim wykazanie
przez wykonawce, iz ma ona konkretng warto$¢ gospodarczg, oraz ze
wykonawca podjat dziatania majace na celu zachowanie poufnosci takiej
informacji. Rola zamawiajacego jest przeprowadzenie kazdorazowo indy-
widualnego badania odnoszacego sie do kazdego z dokumentow zastrze-
zonych. Celem weryfikacji powinno by¢ rozstrzygnigcie, czy zostaly spet-
nione wszystkie przestanki konieczne do uznania okre$lonych informacji za

49 Wyrok KIO z 18 lipca 2016 r., KIO 1170/16. Zob. tez KIO 1172/16 i KIO 1173/16.
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tajemnice przedsigbiorstwa®.

ZamawiajaCy na podstawie ztozonej informacji ma obowiazek
podja¢ decyzje, czy wykonawca wykazat, iz zastrzezone informacje stano-
wig tajemnice, czy tez nie wykazal i kiedy moze je ujawni¢ publicznie.
Wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona
przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci®t.

W obecnym stanie prawnym zamawiajacy nie prowadzi poste-
powania wyja$niajacego w celu ustalenia, czy informacje zastrzezone jako
poufne stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale dokonuje oceny powoddw
takiego zastrzezenia na podstawie informacji pochodzacych od wykonawcy
zawartych w ofercie czy tez we wniosku 0 dopuszczenie do udzialu w po-
stepowaniu, co do powodow takiego zastrzezenia. Obowigzkiem wykonaw-
cy jest zatem wykazanie, do terminu sktadania ofert lub wnioskéw, ze za-
strzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa®,

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez
wykonawce staje si¢ skuteczne dopiero w sytuacji, gdy zamawiajacy
w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesadzi,
ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i ze za-
strzezenie zostato zlozone w sposob skuteczny. Jezeli natomiast w ocenie
zamawiajacego zastrzezone przez wykonawce informacje nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa, sg jawne w mysl przepisoéw ustawy Uu.p.z.pub.
(np. art. 96 ust. 3) lub odrebnych przepisow, albo sa zastrzezone nie-
skutecznie, jest on zobowigzany do ujawnienia ich w ramach prowadzo-
nego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego®.

Wyjasnienia wykonawcy co do zasadnosci zastosowania klauzuli
tajnosci sktadane po terminie nakreslonym art. 8 ust. 3 ustawy u.p.z.pub.
nalezy uzna¢ za spoznione. Obowiazkiem zamawiajacego za$ jest zasto-
sowanie do nich zasady jawno$ci. Brak uzasadnienia, albo tez brak
wykazania okolicznosci uzasadniajacej zastosowanie klauzuli tajnosci,
skutkuje odtajnieniem przez zamawiajacego zastrzezonych informacji. Sko-
ro cigzar przeprowadzenia dowodu na okreslong okolicznos¢ zostat nato-
zony na wykonawcg i 0graniczono go w czasie, to zamawiajacy nie ma obo-

50 Wyrok K10 z 12 lipca 2016 r., KIO 1118/16; KIO 1129/16.
51 Wyrok KI1O z 21 czerwca 2016 r., KIO 1013/16.

52 Wyrok KIO z 4 lipca 2016 r., KIO 1031/16.

53 Wyrok KIO z 21 czerwca 2016 r., KIO 1013/16.
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wigzku ani nawet nie jest uprawniony do podjecia dodatkowych czynnosci
w tym przedmiocie (wezwania do uzupetnienia braku w postaci wykazania
rzeczonych okoliczno$ci czy tez wezwania do wyjasnien w zakresie infor-
macji podanych jako uzasadnienie zastrzezenia poufnosci okreslonych
wiadomosci)®.

W przypadku tajemnicy przedsigbiorstwa orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej wskazuje, iz ,,aby mozna byto méwi¢ o uprawnionym
badz nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa, zamawiaja-
cy powinien dokonaé oceny, czy tacznie zostaly spetnione wskazane wyzej
przestanki. Przede wszystkim powinien dokonac¢ oceny, jaki charakter ma
zastrzezona informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrze-
zone jako tajemnica przedsigbiorstwa sg takimi informacjami, ktore sg nie-
znane ogolowi o0sob, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa zainte-
resowane jej posiadaniem, jak rowniez czy przedsiebiorca ma wolg, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne
czynnos$ci podjat w celu zachowania poufno$ci informacji. (...) bardzo pre-
cyzyjnie i doktadnie nalezy si¢ odnosi¢ do tresci poszczegdlnych dokumen-
tow, moze bowiem wystapi¢ sytuacja, iz tajemnicg przedsigbiorstwa fak-
tycznie jest objeta tylko cze$¢ dokumentu, nie zas jego catos¢. W takim
przypadku zastrzezenie catej treSci dokumentu jest nieuprawnione”:

»~Poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji niepod-
legajacych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig
one tajemnice przedsigbiorstwa, powinno by¢ poczytane przez zamawiaja-
cego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Zamawia-
jacy w takiej sytuacji ma obowigzek udost¢pnienia zainteresowanym tych
informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one tajemnice przedsie-
biorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 u.z.n.k., rozpatrywanego w oderwaniu
od art. 8 ust. 3 u.p.z.pub. Niewykazanie przez wykonawce zasadnos$ci po-
czynionego zastrzezenia oznacza co najmniej, ze W postepowaniu 0 udziele-
nie zamowienia nie podjat on niezbednych dziatan w celu zachowania
w poufnosci informacji majacych dla niego warto$¢ gospodarcza, Ktore
uprzednio nie byly ujawnione do wiadomosci publicznej. Niedochowanie
aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 u.p.z.pub. oznacza, ze de
facto wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

54 Wyrok KIO z 4 lipca 2016 r., KIO 1031/16.
55 Np. KIO/UZP 528/10, KIO 51/11.
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z chronienia informacji, ktore uprzednio poza tym postgpowaniem mogty
spelniaé przestanki z art. 11 ust. 4 u.z.n.k.”%®.

Nakreslony ustawa u.p.z.pub. wymog ,,wykazania, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnicg przedsigbiorstwa” wskazuje, ze nie sktadajac
wyjasnien lub nie wykazujac zasadnosci zastrzezenia, wykonawca rezygnu-
je w postepowaniu o udzielenie zaméwienia z chronienia informacji®’. Taki
akt traktowany jest przez KIO takze jako niewykazanie przestanki z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze
przedsigbiorca podjat niezb¢dne dziatania w celu zachowania poufnosci in-
formacji. W orzecznictwie podkresla si¢, ze na gruncie ustawy u.p.z.pub. —
wyjasnienia, ztozone w terminie, sg dodatkowym, ustawowo wymaganym
dziataniem konhiecznym dla zachowania poufno$ci informac;ji®®.

Zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa i wykazanie prawidtowo-
$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa musi nastgpi¢ jednocze$nie®.
Oznacza to, iz w przypadku zaniedbania przez wykonawce wykazania, ze
zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnicg przedsie-
biorstwa, prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy bedzie nieskuteczne.
Jezeli wykonawca nie zastrzegl tajemnicy przedsigbiorstwa i jednocze$nie
nie wykazal prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy, nie ma ustawowych
podstaw do wzywania go do sktadania o$§wiadczenia zawierajacego wyka-
zanie przyczyn objecia danych informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Jezeli
wykonawca nie wykonat cigzacych na nim obowigzkow zgodnie z art. 8 ust.
3 ustawy u.p.z.pub., to brak uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsieg-
biorstwa w ofercie zwalnia zamawiajacego z obowiazku zachowania pouf-
nosci wskazanych w ofercie informacji®.

Stowo ,,wykaza¢” oznacza przedtozenie nie jakichkolwiek wyja-
$nien przez wykonawceg stanowigCych podstawe do uznania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz przedtozenie takich, ktorymi
wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek warunkujacych skutecznosé
takiego zastrzezenia®'. Wykazanie powinno nastapi¢ poprzez sprecyzowanie
I szczegOtowe opisanie konkretnych faktéw czy okolicznoséci uzasadniaja-

56 Wyrok K10 z 15 maja 2015 r., KIO 907/15.

57 Wyrok KI1O z 3 kwietnia 2015 r., KIO 561/15; Wyrok z 28 sierpnia 2015 r., KIO 1730/15.
58 Wyrok K10 z 5 maja 2015 r. KIO 761/15, KIO 764/15.

59 Wyrok KIO z 2 marca 2015 r., KIO 279/15.

60 Wyrok KIO z 2 marca 2015 r., KIO 279/15.

61 Wyrok KIO z 19 maja 2015 r., KIO 932/15.
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cych w danym postepowaniu obje¢cie wskazanych zatacznikéw tajemnica
przedsiebiorstwa®?,

Stwierdzenie przez zamawiajacego, ze okreslone informacje sta-
nowia lub nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa, winno by¢ konsekwen-
cja pozytywnej oceny przez zamawiajacego ztozonych przez wykonawce
wyjasnien motywujacych zasadnos$¢ takiego objecia informacji tajemnica
przedsigbiorstwa. Inicjatywa w tym zakresie nalezy do wykonawcy, ktory
jako dysponent okreslonych informacji jest zobligowany do wykazania wo-
bec zamawiajgcego, ze zachodzi szczegdlna sytuacja — uzasadniajgca trak-
towanie okreslonych informacji jako objetych tajemnicg przedsigbiorstwa.
Nie jest wlasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych in-
formacji jako narzedzia stuzacego uniemozliwieniu wykonawcom konku-
rencyjnym oceny ofert i dokumentow sktadanych w postepowaniu zapozna-
nia si¢ z trescig dokumentow. Stad tego rodzaju sytuacje nie powinny by¢
przez wykonawcow naduzywane, lecz ograniczone tylko do wypadkow rze-
czywistego zagrozenia uzasadnionych interesdbw i narazenia na szkodg
w wyniku mozliwosci upowszechnienia okreslonych informacji, z perspek-
tywy zamawiajgcego za$ — badane z wyjatkowg staranno$cig®.

Whnioski

Przedstawiona analiza zasady jawno$ci wynikajacej z ustawy
u.p.z.pub. oraz zasady ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajacej
z u.z.n.k. wykazala, iz pomimo ich zbiegu niosacego ryzyko naruszenia
intereséw sektora finanséw publicznych badz podmiotu korzystajgcego
z ochrony know-how przyjete w systemie zamowien publicznych roz-
wigzanie wydaje si¢ stuszne i w odpowiedni sposob chronigce obie strony
postepowania opartego na przepisach ustawy u.p.z.pub.

Podstawowa zasada ksztattujaca postgpowanie w systemie zamo-
wien publicznych jest zasada jawnosci. Wigze ona co do zasady prawie
wszystkie dziatania administracji. Obowiazkiem zamawiajacego jest pro-

62 Wyrok KIO z 13 czerwca 2015 r., KIO 859/16; KIO 864/16.
63 Wyrok KIO z 28 lipca 2015 r., KIO 1483/15.
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wadzenie poszczeg6lnych czynno$ci w ramach postepowania w sposdb
przejrzysty, z zapewnieniem pelnej transparentnosci. Zasada jawnosci Sta-
nowi jedna z najwyzszych wartosci aksjologicznych systemu zamowien pu-
blicznych. Podporzadkowane sa jej wszystkie dziatania administracji w za-
kresie prowadzonych postgpowan opartych na ustawie u.p.z.pub.

Zastrzezenie tajemnicy informacji przedstawionych przez wyko-
nawc¢ ma charakter wyjatku od zasady. Stad tez jako wyjatek musi by¢
traktowane w sposob precyzyjny. Niezaleznie od ogdlnych zasad przyj-
mowanych przez wykonawce w zakresie ochrony jego know-how w sytuacji
uczestniczenia w postgpowaniu opartym na ustawie u.p.z.pub. zobowigzany
jest on do podjecia szczeg6lnych czynnosci, w ktérych poza samg czyn-
noscig zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ma obowigzek wykazania
zasadnos$ci dokonanego zastrzezenia. Jesli poprzez swoje dziatanie badz za-
niechanie dokona zastrzezenia w sposob nieskuteczny, zastosowanie ma
zasada jawnosci, a zamawiajacy jest zobowiazany do upublicznienia wszel-
kich informacji nieskutecznie zastrzezonych i przedstawionych w postepo-
waniu. Ze wzgledu na przyjeta w systemie zamoOwien publicznych kon-
strukcje zamawiajacy nie ponosi jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za ujaw-
nienie informacji nieskutecznie zastrzezonych, co wigcej, jest on zobowia-
zany do zachowania jawnosci tych informacji.

Zamawiajacy nie podejmuje decyzji w zakresie stusznosci zastrze-
zenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a jedynie badania skutecznos¢ i popraw-
no$¢ dokonanego zastrzezenia. Dlatego powinien zachowywaé nalezyta
starannos¢ i ostrozno$¢ ze wzgledu na potrzebg praktycznego wyelimino-
wanie ryzyka odtajnienia informacji skutecznie zastrzezonych jako tajem-
nica przedsiebiorstwa. Zamawiajacy samodzielnie decyduje o prawidto-
wosci i skutecznosci zastrzezenia, a przy tym musi mie¢ na uwadze mozli-
wos$¢ poniesienia konsekwencji prawnych w przypadku bezprawnego odtaj-
nienia skutecznie zastrzezonych danych.

Z uwagi na nieodwracalno$¢ utajnienia informacji zawartych
w ofercie oraz na to, ze raz ujawnione informacje nie moga sta¢ si¢ ponow-
nie informacjami niejawnymi, bezprawne ujawnienie informacji stano-
wigcych tajemnicg przedsigbiorstwa naraza zamawiajacego na poniesienie
odpowiedzialnosci cywilnej i karnej. Stad tez w razie pojawienia sie wat-
pliwosci co do poprawnosci, skutecznosci lub kompletnosci wykazania
przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego informacje stanowia tajem-
nice przedsiebiorstwa zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ w tym zakresie

149



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

stosowne postepOwanie wyjasniajace, by zminimalizowa¢ w ten sposob ry-
zyko zawigzane z ewentualnym poniesieniem odpowiedzialnosci.

Przyjete rozwigzanie wydaje sie¢ zgodne z obowigzujacymi regu-
tami ksztaltowanymi w systemie prawa europejskiego. Traktujac wyko-
nawce jako profesjonaliste, zobowigzuje si¢ go do podejmowania skutecz-
nych dziatan. Analogiczne rozwigzanie przyjete zoStalo w Dyrektywie
Parlamentu i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony
niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywa-
niem i ujawnianiem®. To przedsiebiorca ma podejmowa¢é skuteczne dzia-
tania zmierzajace do petnej ochrony jego know-how i bra¢ na siebie ryzyko
zwigzane z nieskutecznymi dziataniami zwigzanymi z zastrzezeniem tajem-
nicy przedsiebiorstwa.

64 Dyrektywa Parlamentu i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r., DzU UE, L 157/1.
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Wyrok K10 z 18 lipca 2016 r., KIO 1170/16.
Wyrok Zespolu Arbitrow — Urzad Zaméwien Publicznych z 23 stycznia 2007 r.,
UZP/Z0/0-55/0.
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Dr Matgorzata Paszkowska
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

Ustawowe uregulowanie zawodu fizjoterapeuty
a bezpieczenstwo zdrowotne pacjentow

Abstrakt

Fizjoterapeuci w Polsce przez wiele lat nie mieli wiasnej Prag-
matyki ustawowej, a ich dziatalno$¢ poza sfera publicznego ubezpieczenia
zdrowotnego nie podlegata zasadniczo zadnym specyficznym dla zawodu
regulacjom prawnym. Brak regulacji ustawowej zawodu fizjoterapeuty
stwarzatl bezspornie istotne ryzyko dla bezpieczenstwa pacjentow i wptywat
na jako$¢ ustug. Od 31 maja 2016 roku obowigzuje ustawa z 25 wrze$nia
2015 roku o zawodzie fizjoterapeuty, a od 1 czerwca 2018 roku kazdy
czynny zawodowo fizjoterapeuta musi posiada¢ prawo wykonywania za-
wodu. Uregulowanie ustawowe zawodu fizjoterapeuty ma na celu zwigk-
szenie bezpieczenstwa zdrowotnego pacjentow, tym samym stuzy ograni-
czeniu ryzyka dla ich zdrowia. Celem publikacji jest przedstawienie i anali-
za nowych ustawowych regulacji prawnych dotyczacych wykonywania
zawodu fizjoterapeuty w aspekcie bezpieczenstwa zdrowotnego pacjentow.

Stlowa Kkluczowe: fizjoterapia, zawod, pacjent, $wiadczenia
zdrowotne, ryzyko, ustawa
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Wprowadzenie

Za jedno ze wspotczesnych ryzyk nalezy uznaé ryzyko zdrowotne
obejmujace mozliwos¢ pogorszenia (rozstroju) zdrowia lub utraty zycia.
Pacjenci korzystajacy ze $wiadczen zdrowotnych moga by¢ narazeni na
takie ryzyko. Dotyczy to takze $swiadczen z zakresu rehabilitacji leczniczej
udzielanych przez fizjoterapeutéw. Rozwdj medycyny i technologii medycz-
nych skutkuje m.in. ratowaniem zycia i zdrowia w przypadkach bardzo
trudnych, ktore jeszcze niedawno konczyty sie $miercig. Nie zawsze jednak
udaje si¢ w pehni przywroci¢ wszystkie funkcje cztowieka do stanu pier-
wotnego. Wzrost liczby oso6b czasowo lub stale niepetnosprawnych przy-
czynit si¢ do dynamicznego rozwoju nowoczesnie rozumianej rehabilitacji.
Do tworcow wspdlczesnego polskiego modelu rehabilitacji naleza profe-
sorowie Wiktor Dega i Marian Weiss. Celem rehabilitacji — jak pisat prof.
Dega — jest przywrdcenie choremu utraconych sprawnosci lub, jesli to
niemozliwe, wyrobienie zastepczych sprawnosci, ktore wyrownuja ubytki
funkcjonalne®. Rehabilitacja lecznicza to rodzaj $wiadczen zdrowotnych
zwigzanych przywracaniem sprawnosci i usprawnianiem pacjentow. Reha-
bilitacja medyczna (zwana w wiekszosci aktow prawnych leczniczg) jest
postepowaniem, ktore umozliwia przyspieszenie procesu naturalnej rege-
neracji i plastycznosci (dla uktadu nerwowego) oraz zmniejszenie na-
stepstw ustrojowych i psychicznych spowodowanych przez chorobg lub
uraz®. Ustugi medyczne czy tez opieka zdrowotna to obecnie w nomen-
Klaturze prawnej dziatalno$¢ lecznicza. W $wietle definicji ustawowej
zawartej w art. 3 ustawy z 15 kwietnia 2011 roku o dzialalnosci leczniczej?
dziatalno$¢ lecznicza polega przede wszystkim na udzielaniu $wiadczen
zdrowotnych. Swiadczenia zdrowotne sa to dziatania stuzace zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania
medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepisdéw odrebnych
regulujacych zasady ich wykonywania. Jednym z powyzszych dziatan jest
rehabilitacja lecznicza, ktéra obejmuje zabiegi z zakresu kinezyterapii,

1 W. Dega i in., Ortopedia i rehabilitacja, t. 1, PZWL, Warszawa 1983, s. 5.

2 Por. A. Kwolek, Rehabilitacja medyczna, Elsevier Urban & Partner, Wroctaw 2004,
s. 31

3 Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej (tekst jedn. DzU 2018, poz. 160).
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fizykoterapii i masazu. Dziatalno$¢ lecznicza moze rOwniez polegaé na:
e promocji zdrowia lub
e realizacji zadan dydaktycznych i badawczych w powigzaniu
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i promocja zdrowia,
w tym wdrazaniem nowych technologii medycznych oraz me-
tod leczenia.

Fizjoterapeuta to osoba wykonujaca zawod medyczny w rozu-
mieniu powyzszej ustawy o dziatalnosci leczniczej. Zgodnie z art. 2. ust.
1. pkt. 2 u.d. I., osoba wykonujaca zawdd medyczny to osoba uprawniona na
podstawie odrebnych przepisoéw do udzielania $wiadczen zdrowotnych oraz
osoba legitymujaca si¢ posiadaniem fachowych kwalifikacji do udzielania
swiadczen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie
medycyny. Zabiegi wykonywane sa przez fizjoterapeutow w systemie pu-
blicznego ubezpieczenia zdrowotnego na podstawie skierowania lekarza,
a poza systemem (rynek prywatny/komercja) bez skierowania.

Zawod fizjoterapeuty nie byt przez lata kompleksowo uregulo-
wany ustawowo, a jedynie fragmentaryczne jego regulacje (dotyczace tylko
fizjoterapeutdw publicznego systemu ubezpieczenia zdrowotnego) byty
zawarte w przepisach dotyczacych $wiadczen gwarantowanych $wiadcze-
niobiorcom ze $rodkéw publicznych (udzielanych tylko przez $wiadcze-
niodawcOw majacych umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia). Powyz-
Sze przepisy obowiazuja rowniez obecnie, w systemie powszechnego ubez-
pieczenia zdrowotnego wymagane kwalifikacje do udzielania $wiadczen
opieki zdrowotnej przez fizjoterapeutow ($wiadczen gwarantowanych) oraz
zakres wykonywanych przez nich $§wiadczen okres$la rozporzadzenie Mini-
stra Zdrowia z 6 listopada 2013 roku w sprawie swiadczen gwarantowanych
z zakresu rehabilitacji leczniczej®. Normatywne odniesienie do wykonywa-
nia zawodu fizjoterapeuty zawierata i zawiera ustawa z 18 stycznia 1996
roku o kulturze fizycznej®— art. 43.

Z uwagi na swoj zakres i cel oraz bezpieczenstwo pacjentdw reha-
bilitacja lecznicza, a przede wszystkim zasady wykonywania zawodu fizjo-
terapeuty wymagaty bezspornie od dawna kompleksowego uregulowania

4 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6 listopada 2013 r. w sprawie $wiadczen gwaranto-
wanych z zakresu rehabilitacji leczniczej (DzU 2013, poz.1522 ze zm.).
5 Ustawa z 18 stycznia 1996 r. o kulturze fizycznej (DzU 2007, nr 226, poz.1675).
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ustawowego. Takze samo $rodowisko fizjoterapeutow postulowato od lat
uregulowanie swojego zawodu®. Latem 2015 roku kolejny projekt ustawy
0 zawodzie fizjoterapeuty trafit do Sejmu, gdzie podj¢to nad nim inten-
sywne prace. W rezultacie 25 wrze$nia 2015 roku zostata uchwalona ustawa
0 zawodzie fizjoterapeuty (u.z.f.). Senat przyjat ustawe bez zmian, Pre-
zydent ja podpisat i zostata opublikowana w Dzienniku Ustaw jako pozycja
1994. Ustawa weszta w zycie 6 miesiecy po ogloszeniu, czyli 31 maja 2016
roku. Ustawa o zawodzie fizjoterapeuty reguluje zasady:

o wykonywania zawodu fizjoterapeuty,

e uzyskiwania prawa wykonywania zawodu,

e ksztalcenia podyplomowego oraz odpowiedzialnosci zawodo-

wej fizjoterapeutow.

Przedmiot sporu $rodowiskowego (z lekarzami) i kontrowersje
wokat ustawy o zawodzie fizjoterapeuty dotycza przede wszystkim: zakresu
czynnos$ci, do jakich samodzielnie, tj. bez zlecenia lekarskiego, uprawniony
jest fizjoterapeuta — samodzielnego kwalifikowania pacjentéw do zabiegdw.
Celem artykutu jest przedstawienie i analiza nowych regulacji prawnych
dotyczacych wykonywania zawodu fizjoterapeuty zawartych w ustawie z 25
wrzes$nia 2015 roku o zawodzie fizjoterapeuty’ w aspekcie bezpieczenstwa
zdrowotnego pacjentow.

1. Dostep do wykonywania zawodu

Jednym z instrumentéw ustawowych regulujacych rynek $wiad-
czen w zakresie rehabilitacji leczniczej oraz bedacym standardem dla wigk-
szo$ci podstawowych zawoddéw medycznych jest konieczno$¢ posiadania
prawa wykonywania zawodu medycznego. Obecnie samo ukonczenie ade-
kwatnych studiow nie uprawnia do wykonywania zawodu fizjoterapeuty,
a w szczeg6lInosci do udzielania $wiadczen zdrowotnych. Elementem nie-

6 Swiadcza 0 tym dziatania stowarzyszen fizjoterapeutow, w tym Fizjoterapii Polskiej, ktore
przygotowaty m.in. projekty 2 ustaw ztozone w 2013 r. do Sejmu.
7 Ustawa z 25 wrze$nia 2015 r. 0 zawodzie fizjoterapeuty (DzU 2015, poz. 1994 ze zm.).
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zbednym do wykonywania pracy fizjoterapeuty jest uzyskanie tzw. prawa
wykonywania zawodu®. Powyzsze prawo przyznawane jest przez upraw-
nione organy samorzadu zawodowego 0sobom posiadajacym odpowiednie
wyksztatcenie zawodowe Oraz spetniajacym inne przestanki okreslone usta-
wowo. Zgodnie z art. 2 u.z.f. zawdd fizjoterapeuty jest samodzielnym zawo-
dem medycznym. Prawo postugiwania si¢ tytulem zawodowym ,,fizjote-
rapeuta” przystuguje osobie posiadajacej prawo wykonywania zawodu. Nie
mozna wigc uzywaé powyzszego tytutu bez posiadania takiego prawa. Pra-
wo wykonywania zawodu fizjoterapeuty przystuguje osobie, ktdra spetnia
facznie nastgpujace warunki:

ma petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych (czyli ma ukon-
czone lat 18 i nie jest ubezwtasnowolniona catkowicie ani cze-
$ciowo orzeczeniem sadu),

jej stan zdrowia pozwala na wykonywanie zawodu fizjote-
rapeuty (co potwierdza si¢ orzeczeniem lekarskim albo innym
wymaganym dokumentem potwierdzajacym brak przeciw-
wskazan do wykonywania zawodu fizjoterapeuty),

wykazuje znajomos¢ jezyka polskiego w stopniu wystarcza-
jacym do wykonywania zawodu fizjoterapeuty (za wystarcza-
jace w zakresie spetnienia tego wymogu uznaje si¢ przedsta-
wienie odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych ukon-
czenie studidw wyzszych prowadzonych w jezyku polskim lub
publicznej szkoty policealnej lub niepublicznej szkoty police-
alnej o uprawnieniach szkoty publicznej ksztatcacej w jezyku
polskim, ewentualnie w przypadku o0s6b spoza UE/EFTA
W wymagane jest ztozenie z wynikiem pozytywnym egzaminu
z jezyka polskiego organizowanego przez Krajowa Radg Fizjo-
terapeutow),

swoim dotychczasowym zachowaniem daje rekojmig¢ prawi-
dtowego wykonywania zawodu fizjoterapeuty, w szczegélnosci
nie byta skazana prawomocnym wyrokiem za umys$lne prze-
stepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, przeciwko wolnosci sek-
sualnej i obyczajnosci oraz za czyny okreslone w art. 207 i art.

8 Szerzej o kwestii nabycia, utraty i ingerencji w prawo wykonywania zawodu fizjoterapeuty
zoh. w: M. Paszkowska, Prawo dla fizjoterapeutéw, Difin, Warszawa 2016, rozdz. 3.
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211 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — kodeks karny®,
e posiada odpowiedni (okreslony w u.z.f.) dyplom ($wiadectwo)
potwierdzajacy kwalifikacje.

Prawo wykonywania zawodu wszystkich fizjoterapeutéw nieza-
leznie od czasu i formy ksztalcenia, jesli tylko spelnia wymogi okreslone
w u.z.f., stwierdza za optatg na wniosek osoby zainteresowanej Krajowa
Rada Fizjoterapeutow. Krajowa Rada Fizjoterapeutow stwierdza, w drodze
uchwaty, prawo wykonywania zawodu albo odmawia stwierdzenia tego
prawa. Na podstawie uchwat o stwierdzeniu lub przyznaniu prawa wy-
konywania zawodu Krajowa Rada Fizjoterapeutow dokonuje wpisu do Kra-
jowego Rejestru Fizjoterapeutéw i wydaje dokument Prawo wykonywania
zawodu fizjoterapeuty (PWZF).

Prawo wykonywania zawodu fizjoterapeuty wygasa w przypadku:

e $mierci,

e  7rzeczenia si¢ prawa wykonywania zawodu,

e prawomocnego orzeczenia przez sad dyscyplinarny zakazu wy-
konywania zawodu (kara w postepowaniu prowadzonym przez
samorzad zawodowy w sprawie odpowiedzialnosci zawodo-
wej),

e utraty pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych (orzeczenie
ubezwiasnowolnienia fizjoterapeuty).

Za podstawowy instrument ustawowy wptywajacy na bezpie-
czenstwo pacjentéw nalezy uznaé obowigzek posiadania przez wszystkich
fizjoterapeutdw czynnych zawodowo prawa wykonywania zawodu. Jego
realizacja ma dla pacjentéw znaczenie praktyczne od 1 czerwca 2018 roku,
bowiem zgodnie z u.z.f. najpoézniej do 31 maja 2018 roku fizjoterapeuci
maja obowiagzek uzyskania prawa wykonywania zawodu. Brak PWZF wy-
woluje zgodnie z powyzsza ustawa wiele skutkéw prawnych, w szcze-
golnosci zakaz wykonywania pracy i $wiadczenia ustug w charakterze fizjo-
terapeuty, a takze odpowiedzialno$¢ karng. W praktyce osoba nieposiadajaca
PWZF mimo odpowiedniego wyksztalcenia i doswiadczenia zawodowego
nie moze legalnie wykonywa¢ zadnej czynnosci zawodowej na rzecz pa-
cjenta/klienta w zakresie fizjoterapii/rehabilitacji leczniczej. Art. 28 u.z.f.

9 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (DzU 1997, nr 88, poz. 553, ze zm.).
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wyraznie stanowi, ze fizjoterapeuta przed rozpoczgciem wykonywania za-
dan zawodowych na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej
jest zobowigzany przedtozy¢ podmiotowi, na ktérego rzecz wykonuje te
zadania, dokument potwierdzajacy prawo wykonywania zawodu. Podmiot,
na ktdrego rzecz fizjoterapeuta ma wykonywaé¢ zadania zawodowe, przed
zatrudnieniem fizjoterapeuty na podstawie umowy 0 prace albo umowy
cywilnoprawnej jest obowigzany zada¢ przedtozenia dokumentu potwier-
dzajacego prawo wykonywania zawodu. W praktyce kazdy pracodawca
(szpital, przychodnia, DPS itd.), a takze podmiot, z ktérym laczy fizjo-
terapeute umowa cywilna (np. zlecenia lub o $wiadczenie ustug z zakresu
fizjoterapii), ma obowiazek zada¢ przedstawienia prawa wykonywania
zawodu przez kazdego fizjoterapeute. Poza skutkami w zakresie mozliwo$ci
podjecia pracy brak prawa wykonywania zawodu skutkuje odpowiedzia-
Ino$cig karng. Odpowiedzialno$¢ karna dotyczy zaréwno samego fizjotera-
peuty, jak i osoby go zatrudniajacej. Rozdziat 8 ustawy o zawodzie fizjo-
terapeuty zawiera przepisy karne. Sankcjonowane jest nieuprawnione postu-
giwanie si¢ tytutem zawodowym fizjoterapeuty oraz udzielanie swiadczen
bez uprawnien, a takze dopuszczenie osoby nieuprawnionej do udzielania
swiadczen z zakresu fizjoterapii. Zgodnie bowiem z art. 138 u.z.f., kto bez
wymaganych uprawnien postuguje sie tytutem zawodowym fizjoterapeuty,
podlega karze grzywny. Natomiast kto bez wymaganych uprawnien udziela
swiadczen z zakresu fizjoterapii, podlega grzywnie (art. 136 u.z.f.). Powyz-
sze regulacje ustawowe eliminujg z rynku rehabilitacji leczniczej ustugo-
dawcoéw niemajacych odpowiedniego wyksztatcenia, a tym samym ograni-
czaja ryzyko zdrowotne dla pacjentow.

Ponadto nalezy pamieta¢, ze pacjenci moga poprzez strone Krajo-
wej Izby Fizjoterapeutow tatwo sprawdzi¢, czy ich fizjoterapeuta ma prawo
wykonywania zawodu, czy jest wpisany do Krajowego Rejestru Fizjotera-
peutow (jawny rejestr prowadzony przez KIF). Na podstawie numeru prawa
wykonywania zawodu kazdy pacjent moze sprawdzi¢ takze, jakie wyksztat-
cenie ma dany fizjoterapeuta.

Na bezpieczenstwo zdrowotne pacjentbw powinno w Sposob
Znaczacy wplyna¢ roéwniez podniesienie standardow/jakosci ksztatcenia
fizjoterapeutéw. U.z.f. przewiduje nowy model ksztatcenia fizjoterapeutdw.
Ksztatcenie po 1 pazdziernika 2017 r. obejmuje:

e jednolite 5-letnie studia wyzsze w zakresie fizjoterapii zakon-
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czone uzyskaniem tytutu magistra,

o odbycie 6-miesigcznej praktyki zawodowej,

e zlozenie z wynikiem pozytywnym Panstwowego Egzaminu
Fizjoterapeutycznego (organizowanego przez Centrum Egza-
minéw Medycznych).

Reasumujgc, w rezultacie wejscia w zycie u.z.f. oraz utworzenia
pod koniec 2016 r. i rozpoczecia dziatalnosci przez samorzad zawodowy
fizjoterapeutdw dostep do udzielania $wiadczen z zakresu rehabilitacji lecz-
niczej i legalnego wykonywania zawodu fizjoterapeuty zostal ograniczony
tylko do osob spetniajacych wymogi ustawowe i posiadajacych prawo wy-
konywania zawodu. Ponadto w przysztosci fizjoterapeuci beda musieli zda-
wac panstwowy egzamin zawodowy.

2. Zakres czynnosci zawodowych

Ustawa o zawodzie fizjoterapeuty nie zawiera typowej definicji
legalnej pojecia ,.fizjoterapeuta”. Wskazuje natomiast bezposrednio na
elementy (czynnosci) wchodzace w zakres wykonywania tego zawodu.
Ustawa okresla tym samym przedmiot — zakres wykonywania zawodu fizjo-
terapeuty. Wykonywanie zawodu fizjoterapeuty w swietle nowej ustawy po-
lega na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych przez osobe majacg odpowiednie
kwalifikacje i prawo wykonywania zawodu. Pojecie $wiadczen zdrowot-
nych zdefiniowane zostato w ustawie z 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci
leczniczej. Zgodnie z powyzsza ustawg dzialalnos¢ lecznicza polega na
udzielaniu $wiadczen zdrowotnych, a §wiadczenia zdrowotne sg to dziatania
stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz
inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepisow
odrebnych regulujgcych zasady ich wykonywania. Wykaz poszczeg6lnych
$wiadczen zdrowotnych, do ktorych wykonywania uprawniony jest fizjo-
terapeuta, tworzacych zakres przedmiotowy dla tego zawodu zawiera art.
4 ust. 2 u.z.f. Zgodnie z tym artykutem wykonywanie zawodu fizjoterapeuty
polega na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci na:

o diagnostyce funkcjonalnej pacjenta,
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kwalifikowaniu, planowaniu i prowadzeniu fizykoterapii,
kwalifikowaniu, planowaniu i prowadzeniu kinezyterapii,
kwalifikowaniu, planowaniu i prowadzeniu masazu,

zlecaniu wyrobow medycznych, zgodnie z przepisami wyda-
nymi na podstawie ustawy z 12 maja 2011 roku o refundacji
lekow, srodkow Spozywczych specjalnego przeznaczenia zy-
wieniowego oraz wyrobéw medycznych?,

dobieraniu do potrzeb pacjenta wyrobdéw medycznych,
nauczaniu pacjentow postugiwania si¢ wyrobami medycznymi,
prowadzeniu dziatalnosci fizjoprofilaktycznej, polegajacej
na popularyzowaniu zachowan prozdrowotnych oraz ksztalto-
waniu i podtrzymywaniu sprawnosci i wydolnosci 0s6b w roz-
nym wieku w celu zapobiegania niepelnosprawnosci,
wydawaniu opinii i orzeczen odnosnie do stanu funkcjonalnego
0s6b poddawanych fizjoterapii oraz przebiegu procesu fizjo-
terapii,

nauczaniu pacjentéw mechanizméw kompensacyjnych i adap-
tacji do zmienionego potencjatu funkcji ciata i aktywnosci.

Z uwagi na przyjety przez ustawodawce zwrot w szczegdlnosci
nalezy stwierdzi¢, iz powyzszy wykaz czynnosci — §wiadczen nie ma cha-

rakteru zamknigtego. Wyzej wymienionych $wiadczen zdrowotnych moze
udziela¢ samodzielnie fizjoterapeuta posiadajacy odpowiedni tytut (ma-
gistra, licencjata ewentualnie technika fizjoterapii) i doswiadczenie zawo-
dowe (np. co najmniej 3 letnie). | tak wszystkich wyzej wskazanych (tj.
punkty od 1 do 10) $wiadczen zdrowotnych moze udziela¢ samodzielnie
fizjoterapeuta posiadajacy tytut:

magistra uzyskany w sposob wskazany w ustawie (czyli osoba,
ktéra rozpoczeta po 1 pazdziernika 2017 r. jednolite 5-letnie
studia wyzsze W zakresie fizjoterapii, obejmujace co najmniej
300 punktéw ECTS oraz odbyta 6-miesi¢Czng praktyke zawo-
dowa 1 uzyskala tytul zawodowy magistra oraz ztozyta Pan-
stwowy Egzamin Fizjoterapeutyczny z wynikiem pozytyw-
nym),

10 Ustawa z 12 maja 2011 r. o refundacji lekow, srodkow spozywcezych specjalnego prze-
znaczenia zywieniowego oraz wyrobdw medycznych (DzU 2015, poz. 345).
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e magistra uzyskany w sposob wskazany w ustawie (art. 13 ust.
Pkt. 2—7) oraz co najmniej 3-letnie doswiadczenie w zawodzie
fizjoterapeuty.

Podkresli¢ nalezy, ze osoby posiadajace tytut licencjata lub tech-
nika maja zawezone uprawnienia w zakresie wykonywania wyzej wskaza-
nych $wiadczen zdrowotnych, nie moga kwalifikowaé do fizykoterapii
i kinezyterapii, zleca¢ wyrobow medycznych, wydawac¢ opinii i orzeczen
dotyczacych stanu funkcjonalnego os6b poddawanych fizjoterapii oraz prze-
biegu procesu fizjoterapii.

Okreslenie normatywne zakresu czynnosci zawodowych ma
istotne znaczenie dla wykonywania zawodu, a takze dla odpowiedzialnosci
prawnej fizjoterapeuty, powinno ono by¢ jednak bardziej szczegotowe i jako
takie wymaga wydania rozporzadzenia wykonawczego do u.z.f. Na podsta-
wie art. 4 ust. 7 u.z.f. minister zdrowia 27 czerwca 2018 roku wydat roz-
porzadzenie w sprawie szczegdétowego wykazu czynnosci zawodowych fi-
zjoterapeuty*'. W zatgczniku do powyzszego rozporzadzenia znajduje sie
wykaz czynno$ci zawodowych fizjoterapeuty w ramach poszczegélnych
zadan zawodowych i odpowiadajacy im poziom wyksztatcenia niezbedny
do ich wykonywania. W przedmiotowym rozporzadzeniu okreslono trzy
poziomy wyksztatcenia fizjoterapeuty: podstawowy, rozszerzony i specjali-
styczny.

3. Ustawowe standardy wykonywania zawodu

Zgodnie z regula ogo6lng zawarta w art. 4 ust.1 u.z.f. fizjoterapeuta
powinien wykonywa¢ swoj zaw0d zgodnie z nalezyta starannoscia, zgodnie
z zasadami etyki zawodowej, poszanowaniem praw pacjenta, dbatoscia
0 jego bezpieczenstwo i wykorzystujac wskazania aktualnej wiedzy me-
dycznej. Podobna formuta ustawowa dotyczy pielegniarek i lekarzy. Dla
wykonywania zawodu fizjoterapeuty bardzo wazne sg takze zasady etyki

11 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 27 czerwca 2018 r. w sprawie szczegétowego wykazu
czynnosci zawodowych fizjoterapeuty (DzU 2018, poz. 1319).
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zawodowej, samorzad zawodowy fizjoterapeutdw (I Krajowy Zjazd Fizjo-
terapeutdéw) uchwalil zbior zasad etyki zawodowej. Zasady etyki zawo-
dowej fizjoterapeuty okre$lone zostaly Uchwata nr 20/ KZF/2016
w sprawie ,,Zasad etyki zawodowej fizjoterapeuty”. Nieprzestrzeganie ich
moze by¢ przestanka ponoszenia odpowiedzialno$ci zawodowej przez
fizjoterapeute.

Istotng czescig wykonywania zawodu fizjoterapeuty, a teraz row-
niez standardem ustawowym wynikajacym z wiasnej pragmatyki zawo-
dowej, jest obowigzek przestrzegania praw pacjenta. Podstawowym aktem
prawnym regulujagcym prawa polskiego pacjenta jest ustawa z 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta (DzU 2017, poz.
1318) (u.p.p.). W polskim prawie nie ma definicji praw pacjenta. Nalezy
przyjac, ze prawa pacjenta to zespot uprawnien przystugujacych cztowie-
kowi (pacjentowi) z tytutu korzystania ze §wiadczen zdrowotnych lub ubie-
gania sie o nie.

Do podstawowych ustawowych obowigzkéw fizjoterapeuty
stanowigcych korelat praw pacjenta nalezg:

e obowigzek informacyjny,
e obowiazek przestrzegania tajemnicy zawodowej,
e obowiazki w zakresie dokumentacji medycznej (art. 9 u.z.f.)!2

Fizjoterapeuta jest zobowigzany informowaé pacjenta 0 jego
prawach okreslonych w przepisach ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach
pacjenta i rzeczniku praw pacjenta.

Pacjent ma prawo do informacji o stanie swojego zdrowia (art.
9 u.p.p.). Fizjoterapeuta ma obowigzek udziela¢ informacji pacjentowi lub
jego przedstawicielowi ustawowemu albo osobie bliskiej (np. narzeczonej)
lub opiekunowi faktycznemu w zakresie niezbednym do udzielanych przez
siebie swiadczen zdrowotnych (np. o postepach w usprawnianiu pacjenta.

Fizjoterapeutow obowiazuje, podobnie jak inne zawody medycz-
ne, tajemnica zawodowa. Obechie obowigzek powyzszy wynika wprost
z ustawy o zawodzie fizjoterapeuty. Kazdy fizjoterapeuta jest zobowigzany
zachowywa¢ w tajemnicy informacje zwigzane z pacjentem, uzyskane
w zwigzku z wykonywaniem zawodu (tajemnica zawodowa). Tajemnica

12 Szerzej o realizacji przez fizjoterapeut¢ praw pacjenta i odpowiedzialno$ci za ich nie-
przestrzeganie zob. w: M. Paszkowska, Prawo dla fizjoterapeutéw..., rozdz. 3 i 6.
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obejmuje zaréwno informacje pisemne, jak i ustne. Fizjoterapeuci sg zwig-
zani tajemnicag zawodowg réwniez po $mierCi pacjenta.

Ponadto do ustawowych obowiazkéw fizjoterapeuty nalezy pro-
wadzenie dokumentacji medycznej na zasadach okreslonych w adekwat-
nych przepisach. Obecnie przepisy te sa zawarte przede wszystkim w roz-
dziale 7 ustawy z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku praw
pacjenta® a takze w wydanym na jej podstawie rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw doku-
mentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania*

Poza prowadzeniem dokumentacji medycznej zgodnie z przepisa-
mi do ustawowych obowigzkéw fizjoterapeuty nalezy takze udostgpnianie
dokumentacji medycznej uprawnionym osobom (tj. pacjentowi/przedsta-
wicielowi ustawowemu) i organom (takim jak sad, organ rentowy).

Od 31 maja 2016 roku istnieja bezposrednio okreslone ustawowe
standardy wykonywania zawodu fizjoterapeuty, ktére nalezy realizowaé
w praktyce. W wigkszos$ci stanowig one korelat praw pacjenta i zblizone sg
w swej tresci przedmiotowej do innych zawoddéw medycznych (szczeg6lnie
do zawodu pielegniarki) majacych swoje pragmatyki zawodowe (ustawy).
Nowe przepisy nalezy oceni¢ pozytywne zarowno w aspekcie fizjotera-
peutow, jak i pacjentdw. Wiaza si¢ one jednak z nowymi obowigzkami
i wiekszg odpowiedzialno$cig dla fizjoterapeutdw.

W nowej ustawie zabraklo jeszcze bezposredniego uregulowania
kwestii zgody pacjenta na $wiadczenia zdrowotne udzielane przez fizjo-
terapeutow, a takze uregulowania pozwalajacego w sytuacjach wyjatkowych
na legalne udzielanie $wiadczen bez zgody pacjenta (np. rehabilitacja pa-
cjenta w $pigczce, ktory sam nie moze udzieli¢ $wiadomej zgody na §wiad-
czenia zdrowotne, a nie ma przedstawiciela ustawowego).

13 Ustawa z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta (DzU 2017,
poz. 1318).

14 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 9 listopada 2015 r. w sprawie rodzajow, zakresu
i wzorow dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (DzU 2015, poz. 2069).
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4. Samorzad zawodowy fizjoterapeutow

Samorzad to forma zaspokajania potrzeb zbiorowych okreslonej
spoteczno$ci przez nig samag lub wylonionych przez nig przedstawicieli.
Samorzad jest formg decentralizacji administracji. Mozliwos¢ kreowania
przez ustawodawcg roznych form samorzadoéw zostata dopuszczona w Kon-
stytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. Art. 17 Konstytucji
stanowi, iz w drodze ustawy mozna tworzy¢ samorzady zawodowe reper-
zentujace osoby wykonujace zawody zaufania publicznego i sprawujace
piecz¢ nad nalezytym wykonywaniem tych zawodow w granicach interesu
publicznego i dla jego ochrony. Samorzad zawodowy z reguty ustawodawca
przyznaje tylko niektérym grupom zawodowym. Sa to zawody okres$lone
jako wolne albo tez jako zawody zaufania publicznego. Do tych zawoddow
mozna zaliczy¢ m.in. zawody medyczne. W $wietle obowigzujgcego usta-
wodawstwa samorzad zawodowy w Polsce posiadato do niedawna szesé
nastepujacych zawodow medycznych: lekarze i lekarze dentysci, piele-
gniarki i potozne, farmaceuci i diagno$ci laboratoryjni. Ustawa o zawodzie
fizjoterapeuty z 25 wrze$nia 2015 r.%° po raz pierwszy w Polsce powotuje do
zycia samorzad zawodowy fizjoterapeutow. Ustawa powyzsza okre$la
organizacj¢ i zadania samorzadu zawodowego fizjoterapeutdw, a takze
prawa i obowigzki jego cztonkdéw. Samorzad zawodowy fizjoterapeutow
funkcjonuje w praktyce od konca roku 2016.

Samorzad zawodowy fizjoterapeutow reprezentuje osoby wyko-
nujace zawod fizjoterapeuty oraz sprawuje piecze nad nalezytym wyko-
nywaniem tego zawodu w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony
(art. 3 u.z.f.). Samorzad jest niezalezny w wykonywaniu swoich zadan
i podlega wytacznie przepisom ustawy. Nadzor nad dziatalnoscig samorzadu
sprawuje minister zdrowia. Zgodnie z u.z.f. przynalezno$¢ fizjoterapeutow
do samorzadu jest obowigzkowa. Jednostkg organizacyjng samorzadu, po-
siadajaca osobowo$¢ prawna, jest Krajowa Izba Fizjoterapeutow (KIF). KIF
tworza fizjoterapeuci wpisani do Krajowego Rejestru Fizjoterapeutow.
Cztonkowie samorzadu zawodowego fizjoterapeutdéw majg prawo: wybieraé
i by¢ wybierani do organdéw KIF, korzysta¢ z pomocy KIF w zakresie pod-

15 DzU 2015, poz. 1994.
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noszenia kwalifikacji zawodowych oraz ochrony wtasciwych warunkéw
wykonywania zawodu, korzysta¢ z ochrony i pomocy prawnej KIF, korzy-
sta¢ z innych $wiadczen KIF i dziatalno$ci samopomocowej. Sg zobowia-
zani: postepowaé zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz zasadami
wykonywania zawodu oraz kodeksem deontologii zawodowej, sumiennie
wykonywaé obowigzki zawodowe, przestrzega¢ uchwat organdéw KIF,
regularnie optaca¢ sktadki cztonkowskie, aktualizowa¢ dane w Krajowym
Rejestrze Fizjoterapeutow (art.63 u.z.f.). Fizjoterapeuci powinni przestrzegac
przede wszystkim ustawy o zwodzie fizjoterapeuty, ustawy o dziatalnosci
leczniczej oraz ustawy o prawach pacjenta i rzeczniku praw pacjenta.
Jednostkg organizacyjng samorzadu fizjoterapeutow jest, jak wczeéniej
wspomniano, Krajowa lzba Fizjoterapeutow z siedziba w Warszawie.
Do zadan samorzadu zawodowego fizjoterapeutow nalezy w szczegolnosci:
e sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu
fizjoterapeuty,
e reprezentowanie fizjoterapeutow,
e dziatanie na rzecz statego podnoszenia kwalifikacji zawodo-
wych przez fizjoterapeutdw,
e ustalanie oraz aktualizacja standardoéw lub wytycznych w fizjo-
terapii,
e edukacja zdrowotna i promocja zdrowia,
e ustanawianie zasad etyki zawodowej i dbanie o jej przestrze-
ganie,
e obrona godnosci zawodowej (art. 62 ust.1 u.z.f.).

Samorzad wykonuje swoje zadania w szczegdlnosSci przez: stwier-
dzanie i przyznawanie prawa wykonywania zawodu, prowadzenie rejestrow
na podstawie przepiséw ustawy, opiniowanie i wnioskowanie w sprawach
ksztalcenia zawodowego, opiniowanie projektéw aktéw normatywnych
w zakresie dotyczacym ochrony zdrowia i zasad organizacji opieki zdro-
wotnej, orzekanie w zakresie odpowiedzialnosci zawodowej, prowadzenie
dziatalnosci edukacyjnej, naukowej lub badawczej, organizowanie i prowa-
dzenie instytucji samopomocowych i innych form pomocy materialnej dla
fizjoterapeutéw, uznawanie kwalifikacji fizjoterapeutow zamierzajgcych
wykonywa¢ zawdd na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.

Jednym ze szczegotowych ustawowych oraz tradycyjnych zadan
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samorzadu zawodowego jest prOwadzenie postgpowan w przedmiocie
odpowiedzialno$ci zawodowej swoich cztonkéw. Na podstawie art. 85 usta-
wy 0 zawodzie fizjoterapeuty cztonkowie samorzadu podlegaja odpowie-
dzialno$ci zawodowej za naruszenie zasad etyki zawodowej lub przepisow
dotyczacych wykonywania zawodu, zwane przewinieniem zawodowym.
Sprawy w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej rozpoznaja: Sad Dys-
cyplinarny i Wyzszy Sad Dyscyplinarny. Sad Dyscyplinarny moze orzeC na-
stepujace kary:
e upomnienie,
® nagang,
e karg pieni¢zna,
e zakaz pehienia funkcji kierowniczych w podmiotach leczni-
czych na okres od 1 roku do 5 lat,
e zakaz pelnienia funkcji z wyboru w organach samorzadu na
okres od 1 roku do 5 lat,
e ograniczenie zakresu czynnosci w wykonywaniu zawodu na
okres od 6 miesiecy do 2 lat,
e zawieszenie prawa wykonywania zawodu na okres od 1 roku
do 5 lat,
e pozbawienie prawa wykonywania zawodu (art. 108 u.z.f.).

Krajowa Rada Fizjoterapeutdw prowadzi rejestr ukaranych fizjo-
terapeutow, w ktorym dokonuje si¢ wpisu 0 ukaraniu. Rejestr jest jawny dla
0s0b, ktore wykazg interes prawny.

KIF jest uprawniona takze do kontroli fizjoterapeutow w celu
oceny wykonywania zawodu przez fizjoterapeute (art. 10 u.z.f.). Kontrola
jest przeprowadzana przez fizjoterapeutow upowaznionych przez Krajowsg
Rade Fizjoterapeutow. Jezeli w wystapieniu pokontrolnym stwierdzono po-
stegpowanie sprzeczne z zasadami etyki zawodowej lub zawinione naru-
szenie przepisow dotyczacych wykonywania zawodu fizjoterapeuty, Kra-
jowa Rada Fizjoterapeutow powiadamia rzecznika.

Przerwa w wykonywaniu zawodu fizjoterapeuty, podobnie jak
w innych zawodach medycznych, jest zwigzana z ustawowym obowigzkiem
przeszkolenia. Zgodnie z art. 11 u.z.f. fizjoterapeuta, ktory nie wykonuje
zawodu tgcznie przez okres diuzszy niz 5 lat w okresie ostatnich 6 lat,
a zamierza podja¢ jego wykonywanie, ma obowigzek zawiadomi¢ o tym
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Krajowa Rade Fizjoterapeutow i odby¢ trwajace nie dtuzej niz 6 miesiecy
przeszkolenie pod nadzorem fizjoterapeuty z tytutem magistra i 5-letnim
stazem pracy lub z tytutem specjalisty w dziedzinie fizjoterapii.

Jezeli istnieje uzasadnione podejrzenie catkowitej albo czesciowe;j
niezdolnosci fizjoterapeuty do wykonywania zawodu spowodowanej jego
stanem zdrowia, Krajowa Rada Fizjoterapeutow powotuje komisje lekarska
ztozong ze specjalistow odpowiednich dziedzin medycyny (art. 12 u.z.f).
Komisja wydaje orzeczenie w przedmiocie niezdolno$ci fizjoterapeuty do
wykonywania zawodu. Fizjoterapeuta, ktoérego sprawa dotyczy, jest obo-
wigzany do stawienia si¢ przed komisjg. Krajowa Rada Fizjoterapeutow na
podstawie orzeczenia komisji podejmuje uchwate 0 zawieszeniu prawa wy-
konywania zawodu na okres trwania niezdolnosci do wykonywania zawodu
albo o ograniczeniu wykonywania okreslonych czynno$ci zawodowych na
okres trwania niezdolnosci do wykonywania zawodu.

Ustawa o zawodzie fizjoterapeuty przewiduje jeszcze specyficzny
mechanizm kontroli pracy fizjoterapeutow. Zgodnie z art. 8 przedmiotowej
ustawy, jezeli osoba wykonujgca zawod medyczny stwierdzita naruszenie
zasad wykonywania zawodu fizjoterapeuty, jest obowigzana niezwtocznie
przekaza¢ swoje uwagi osobie naruszajgcej zasady wykonywania zawodu.
W przypadku gdy powyzsze dziatanie okaze si¢ nieskuteczne, a dalsze
naruszanie zasad wykonywania zawodu fizjoterapeuty moze prowadzi¢ do
zagrozenia zycia lub zdrowia pacjenta, osoba wykonujgca zawod medyczny
niezwlocznie zawiadamia o tym bezposredniego przetozonego oraz rzecz-
nika dyscyplinarnego.

Organizacja samorzadu fizjoterapeutdw jest wzorowana na innych
samorzadach zawodéw medycznych w Polsce. Samorzad powinien wptyngé
pozytywnie na profesjonalizacje zawodu fizjoterapeuty, a tym samym na
bezpieczenstwo pacjentow.

Whioski

Polscy fizjoterapeuci po wielu latach staran doczekali si¢ wtasnej
ustawy — pragmatyki zawodowej. Do instrumentow prawnych zawartych
w u.z.f. wptywajacych na zmniejszenie ryzyka dla zdrowia i zwigkszenie
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bezpieczenstwa zdrowotnego pacjentdw korzystajacych z ustug fizjotera-
peutow naleza:

bezwzgledny wymog posiadania prawa wykonywania zawodu
(PWZF) przez osoby udzielajgce $swiadczen rehabilitacji lecz-
niczej (w rezultacie nastgpi uporzadkowanie rynku $wiadcze-
niodawcow z zakresu rehabilitacji leczniczej) od 1 czerwca
2018r.,

wprowadzenie nowego modelu ksztatcenia fizjoterapeutéw
(5-letnie studia magisterskie, praktyka zawodowa i egzamin
panstwowy) od 1 pazdziernika 2017 r.,

okreslenie normatywne zakresu czynnosci zawodowych fizjo-
terapeuty (og6lne w u.z.f., szczegotowe w rozporzadzeniu wy-
konawczym),

wprowadzenie obowigzkéw (ustawowych standardéow wyko-
nywania zawodu) wobec pacjenta (okre$lono bezposrednio
obowiazki w zakresie przestrzegania i realizacji praw pacjenta),
ustanowienie mozliwosci legalnej odmowy wykonania zlecenia
lekarskiego (ma to istotne znaczenie dla bezpieczenstwa zdro-
wotnego pacjenta w przypadku przeciwwskazan do zabiegu
nieuwzglednionych przez lekarza zlecajacego zabiegi),

nadzor samorzadu zawodowego (KIF) nad wykonywaniem za-
wodu, w tym mozliwos¢ kontroli fizjoterapeutdw,

ustanowienie mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosci zawo-
dowej przez fizjoterapeutow (ustawowe okreslenie przestanek
I trybu postgpowania w sprawie odpowiedzialnosci zawodoweyj,
a takze sankcji za przewinienia zawodowe).

Instrumentami wzmacniajacymi ochrone¢ pacjentow sg takze prze-

pisy karne zawarte w ustawie 0 zawodzie fizjoterapeuty. Przede wszystkim
zgodnie z art. 136 u.z.f., kto bez wymaganych uprawnien udziela swiadczen
z zakresu fizjoterapii, podlega grzywnie, ponadto na podstawie art. 138 pod-
lega karze grzywny takze ten, kto bez wymaganych uprawnien postuguje sig
tytutem zawodowym fizjoterapeuty. Poza tym art. 139 u.z.f. stanowi, ze ten,
kto dopuszcza do udzielania $wiadczen z zakresu fizjoterapii osobe niepo-
siadajaca prawa wykonywania zawodu wymaganego do udzielania tych
$wiadczen, podlega karze ograniczenia wolnosci albo grzywny.
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Ustawowe uregulowanie wykonywania zawodu fizjoterapeuty
nalezy uzna¢ za bardzo potrzebne i oceni¢ pozytywnie. Przede wszystkim
ustawa ureguluje rynek ustug rehabilitacyjnych w sektorze prywatnym oraz
wprowadza korzystne dla pacjentow standardy prawne wykonywania zawo-
du (obowiazki). Wskazane w artykule regulacje ustawowe maja charakter
ochronny i ograniczaja ryzyko zdarzen niepozadanych dla pacjentow korzy-
stajacych z fizjoterapii.

Wejscie w zycie ustawy 0 zawodzie fizjoterapeuty w istotny
SposOb wplywa na poprawe jakosci ustug i bezpieczenstwa zdrowotnego
pacjentow, w szczeg6lnosci poprzez profesjonalizacje zawodu fizjotera-
peuty, w tym obowigzek posiadania PWZF oraz wprowadzenie standarddow
jego wykonywania, a takze kontrolg samorzadu zawodowego. Ryzyka dla
pacjentow przy udzielaniu $wiadczen zdrowotnych nie mozna catkowicie
wyeliminowa¢, ale mozna za pomoca instrumentow prawnych je ograni-
czyc.
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Mgr Sylwia Banas-Mazur
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

Mechanizmy regulacji cywilizacyjnych zjawisk
zdrowotnych na przykladzie ustawy o zdrowiu
publicznym

Abstrakt

Postep cywilizacyjny powoduje pojawianie si¢ coraz wickszego
ryzyka zdrowotnego, a zadaniem panstwa jest tworzenie sprawnych mecha-
nizmow regulujacych to ryzyko. W 2015 roku zostata uchwalona ustawa
0 zdrowiu publicznym, ktéra miata na celu systemowe uregulowanie tej
kwestii. Ustawa uregulowata zakres zadan zdrowia publicznego, wskazata
organy i instytucje, ktore sa odpowiedzialne za ich realizacje, oraz data
podstawy prawne do powstania dokumentu strategicznego — Narodowego
Programu Zdrowia. Artykut stanowi probe odpowiedzi na pytanie, czy cel
przyswiecajacy ustawodawcy zostat zrealizowany.

Stowa kluczowe: zdrowie publiczne, polityka zdrowotna, ryzyko
zdrowotne
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Wprowadzenie

Ryzyko zdrowotne towarzyszy kazdemu cztowiekowi i catej po-
pulacji. Wraz z rozwojem cywilizacyjnym ros$nie obcigzenie chorobami
cywilizacyjnymi, ktore sg spowodowane glownie niewtasciwym stylem
zycia. Prawo do ochrony zdrowia to podstawowe prawo kazdego cztowieka
i obywatela. We wspotczesnym swiecie szczegdlny obowigzek zostat nato-
zony na instytucje panstwowe W zakresie stworzenia sprawnego systemu
zdrowotnego. System ten musi odpowiada¢ na potrzeby zdrowotne jed-
nostki oraz catego spoteczenstwa. Zdrowie spoteczenstwa jako catosci to
zdrowie publiczne. Jako element polityki zdrowotnej ochrona zdrowia
publicznego ma za zadanie przeniesienie ciezaru z medycyny leczniczej
i rehabilitacyjnej w kierunku medycyny prewencyjnej, promocji zdrowia
i edukacji zdrowotnej. Taki tez jest cel ustawy o zdrowiu publicznym, ktorej
szerszy kontekst zostanie przeanalizowany w niniejszym opracowaniu.
Ustawa ,,stawia sobie za cel stworzenie systemu prowadzenia spojnej
polityki zdrowia publicznego”. Postaram si¢ odpowiedzie¢ na pytanie czy
cel ten zostat zrealizowany. W uzasadnieniu ustawy znajduje si¢ rowniez
opis rezultatdw jej wprowadzenia oraz zwigzanego z nig Narodowego
Programu Zdrowia. Sa to cele dtugookresowe, dotyczace zmian w zdrowiu
spoteczenstwa, trudne w tym momencie do oceny, w zwiazku z czym
w artykule nie bedzie dokonywana ich analiza ani ocena.
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1. Istota zdrowia publicznego

1.1. Zdrowie i jego uwarunkowania

Juz w starozytno$ci podkreslano wage zdrowia, ktore poza dobrem
pacjenta stanowito wyznacznik wtasciwego modelu opieki zdrowotnej.
Zgodnie z definicja Swiatowej Organizacji Zdrowia (World Health Orga-
nization, WHO) zdrowie to ,.stan zupelnej pomyslnosci fizycznej, psy-
chicznej i spotecznej, a nie jedynie brak choroby lub utomnosci™. Defi-
nicja ta ujmuje zdrowie w sposéb holistyczny — catosciowy, w zwiazku
z czym jego ochrona musi by¢ wieloaspektowa, powinna obejmowac nie
tylko leczenie, lecz takze wdrazanie dzialan profilaktycznych?, promocje
zdrowia® oraz edukacje zdrowotng®. Nalezy podkresli¢, ze jest to definicja
pozytywna, gdyz definiuje zdrowie, a nie chorobe. Stanowi wyraz glo-
balnego i kompleksowego pojmowania zdrowia. Fakt ten sktania do szu-
kania bardziej precyzyjnej definicji zdrowia. W opracowaniach z zakresu
zdrowia publicznego mozna znalez¢ rézne pozytywne definicje zdrowia.
Miedzy innymi takie jak:

o _zdolno$¢ do normalnego funkcjonowania organizmu, majaca

na wzgledzie wszystkie jego organy i funkcje,

e zdolnos$¢ do adaptacji w zmieniajacym Si¢ sSrodowisku,

e pewien potencjat fizyczny i psychiczny, dajacy mozliwos¢ roz-

1 Tre$¢ definicji wedtug oficjalnego thumaczenia Konstytucji Swiatowej Organizaciji Zdrowia
(DzU 1948, nr 61, poz. 477).

2 Profilaktyka (prewencja) sa to roznorodne dziatania, ktérych celem jest zapobieganie
konkretnym chorobom i zaburzeniom oraz ich skutkom. Profilaktyka stanowi jeden z filarow
wspotczesnej medycyny, gdyz poza zapobieganiem chorobom dazy réwniez do ich wykry-
wania we wczesnych stadiach przez przeprowadzanie masowych badan profilaktycznych
(J. Bulska, Zagrozenia zdrowia chorobami cywilizacyjnymi, Impuls, Krakéw 2008, s. 160).

3 Promocja zdrowia w szerszym ujeciu jest procesem skierowanym do os6b zdrowych.
W jej sktad wchodza dziatania podnoszace i umacniajace zdrowie, prewencja pierwotna. Jej
glowny cel stanowi zapobieganie chorobom. W takim konteks$cie promocja zdrowia obejmuje
dwa rodzaje zachowan ukierunkowanych na cele zdrowotne: zachowania promujace zdrowie
oraz zachowania ochraniajace zdrowie (A. Litwiejko, Podstawy zdrowia publicznego
w aspekcie prawno-spofecznym, Atut, Wroctaw 2010, s. 26-29).

4 Edukacj¢ zdrowotna mozemy charakteryzowaé, jako proces, w trakcie, ktorego ludzie ucza
si¢ dbac o zdrowie wihasne i innych ludzi. Sprowadza si¢ ona do $wiadomego uczenia sig, jak
dokona¢ pozytywnych zmian w swoim zachowaniu. Dgzeniem edukacji zdrowotnej jest
poprawa i ochrona zdrowia w: A. Litwiejko, Podstawy zdrowia publicznego..., s. 29-30.
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wijania aktywnosci,
e wyraz rbwnowagi i harmonii mozliwosci fizycznych, psychicz-
nych i spotecznych osoby ludzkiej®.

Zdrowie jest determinowane przez wiele czynnikow roznorodne;
natury. W latach siedemdziesiagtych XX wieku kanadyjski minister zdrowia
Marc Lalonde rozpowszechnit koncepcje tzw. pol zdrowia. Jego zdaniem,
caloksztalt aktywno$ci spolecznej na rzecz ochrony zdrowia da si¢ spro-
wadzi¢ do czterech sfer, jakimi sa czynniki genetyczne, srodowiskowe,
zachowania jednostki, czyli styl zycia, oraz system opieki zdrowotne;j.
W badaniach nie okreslono wprost, jaki jest udziat danego czynnika
w ksztaltowaniu zdrowia Kanadyjczykow. Kolejni badacze starali si¢ osza-
cowa¢ wpltyw poszczeg6lnych czynnikow na redukcje umieralnosci, m.in.
Bernhard Badura przyjat, ze mozliwa do redukcji umieralnos¢ jest w 20%
efektem biologii cztowieka, 20% s$rodowiska, 50% stylu zycia, a tylko
w 10% zalezy od opieki zdrowotnej’. W raporcie dotyczacym zdrowia
przygotowanym przez Bank Swiatowy podkreslono, iz stan zdrowia stanowi
wypadkowa dwoch gtdwnych czynnikOdw — stanu zamoznosci i wyksztat-
cenia®. Styl zycia zalezy w 100% od cztowieka, jednoczesnie aspekt ten ma
najwiekszy wptyw na jego zdrowie. Rodzi to potrzebg odpowiedzialnosci
kazdego czlowieka za wiasne zdrowie®. Warto podkresli¢ jednak, ze naj-
wigksze naktady finansowe przekazywane sg na medycyne naprawczg, na
leczenie i rehabilitacje. Niestety nie sg one adekwatne do ich potencjalnego
wplywu na rzeczywisty stan zdrowia populacji. Coraz wigkszg uwage
nalezy zwraca¢ na ksztattowanie prozdrowotnych i proekologicznych sty-
low zycia. Profilaktyka, edukacja zdrowotna i promocja zdrowia pochtaniaja

5 C. Wiodarczyk, S. Pozdzioch, Pojecie i zakres zdrowia publicznego, [w:] A. Czupryna,
S. Pozdzioch, A. Rys, W.C. Wiodarczyk (red.), Zdrowie publiczne wybrane zagadnienia,
t. 1, Vesalius, Krakéw 2000, s. 16.

6 M. Lalonde, A new perspective on the Health of Canadians — a working document,
Ministry of Supply and Services, Ottawa 1974, s. 31.

7 M.J. Wysocki, M. Miller, Nowe zdrowie publiczne w perspektywie ostatnich 30 lat,
,,Zdrowie Publiczne” 113/2003, nr 1-2, s. 4 [za:] B. Badura, What is and what determines
Health, [w:] U. lasser U.E. de Leeuw, Ch. Stock (red.), Scientific Foundations for Public
Health Policy in Europe, Juventa Verlag, Monachium 1995.

8 C. Wiodarczyk, S. Pozdzioch, Pojecie i zakres zdrowia publicznego, [w:] A. Czupryna,
S. Pozdzioch, A. Rys$, W.C. Wiodarczyk (red.), Zdrowie publiczne..., s. 18-19. [Za:] Word
Development Report 1993. Investing in Health, Published for World Bank, Oxford University
Press, Oxford 1998.

9 C. Wiodarczyk, S. Pozdzioch, Pojecie i zakres zdrowia publicznego..., s. 18.

176



Administracja publiczna 1 prawo administracyjne wobec wspélczesnych ryzyk

zdecydowanie mniejsze naktady finansowe, a ich wptyw na realng poprawe
stanu zdrowia jest znacznie wigkszy.

Ryzyko to pojgcie wieloznaczne i ztozone, dlatego trudno podac
jedng jego definicje. Jest ono zjawiskiem stale towarzyszacym ludzkim
dziataniom, glownie innowacyjnym. Ryzyko determinuje sytuacje korzystne
oraz niepozadane, a jego skutki maja wymierny wplyw na rezultat naszych
dziatan. Wszyscy jesteSmy na nie stale narazeni. Potrafimy rozpoznawac
potencjalne zagrozenia oraz ich unika¢, czyli minimalizowac ryzyko. Nie
jestesmy jednak w stanie catkowicie go wyeliminowac. Czesto obok pojecia
ryzyka spotykamy pojecie niepewnosci. Niepewno$¢ wigze si¢ z brakiem
pewnosci, wzglednie brakiem bezpieczenstwa'®. Kenneth Joseph Arrow
zwrocit uwage, ze podstawowa cecha ochrony zdrowia jest niepewnos¢
i ryzyko zwigzane zarowno z czesto$cig oraz stopniem zachorowania, jak
i efektywnos$cig leczenia. Pacjenci nie postepujg w taki sam sposob jak
konsumenci innych dobr, a lekarze nie zachowuja si¢ jak przedsigbiorcy.
Jako pacjenci nie jestesmy w stanie przewidzie¢ naszych potrzeb w zakresie
korzystania z opieki zdrowotnej ani tego, jakie poniesiemy koszty!'. Rozwdj
cywilizacji jest uwazany za zjawisko pozytywne, wraz z nim zwiekSza sie
dhugo$¢ zycia oraz rosnie jego jako$¢. Pocigga on rOdwniez za sobg skutKi
niekorzystnie oddziatywujace na zdrowie. Wydaje si¢, ze postep, gldwnie
naukowy, powinien minimalizowaé ryzyko, niestety jednak, szczegélnie
w obszarze zdrowia, moze powodowac jego wzrost.

Choroby cywilizacyjne sa schorzeniami, ktore zaczely sie poja-
wia¢ w okresie intensywnego uprzemystawiania i urbanizacji. W wyniku
tych procesow znaczaco poprawity sie warunki bytu i odzywianie. Choroby
cywilizacyjne majg zwigzek ze zmianami w zyciu spotecznym oraz prze-
ksztatceniem struktury demograficznej (starzenie sie spoteczenstwa).
,»Zgodnie z obliczeniami WHO, sa one przyczyna 70-80% zgondw w kra-
jach gospodarczo rozwinietych oraz 40-50% zgonéw w krajach rozwi-
jajacych sie”2. Do najczestszych choréb cywilizacyjnych naleza choroby
uktadu sercowo-naczyniowego, nowotwory, choroby uktadu oddechowego,
cukrzyca oraz choroby psychiczne. Na ich pojawienie si¢ wptywaja rézne

10 Stownik jezyka polskiego, (red.) M. Szymczak, t. 2, PWN, Warszawa 1988, s. 347.

11 K.J. Arrow, Lecznictwo z punktu widzenia niepewnosci i ekonomii dobrobytu, [w:] Eseje
z teorii ryzyka, PWN, Warszawa 1979, s. 181-215.

12 A. Stefanowicz, Profilaktyka chordb cywilizacyjnych i spolecznych, [w:] T.B. Kulik,
A. Pacian, Zdrowie publiczne, PZWL, Warszawa 2014, s. 123-124.
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czynniki ryzyka: palenie wyrobow tytoniowych, nadmierne spozycie alko-
holu, nieprawidtowa dieta i zwigzana z nig nadwaga i Otylo$¢ oraz nie-
wystarczajgca aktywno$é fizyczna®®. Koszty chordb cywilizacyjnych wyno-
szg miliardy ztotych rocznie, co znacznie przekracza wydatki przeznaczane
na ich zapobieganie'*. W celu zapobiegania tym chorobom konieczne jest
wdrazanie dziatan majacych na celu zmniejszenie skali wystepowania
gtownych czynnikow ryzyka, wczesne ich wykrywanie oraz ksztattowanie
wilasciwych zachowan prozdrowotnych. Problem polskiego systemu opieki
zdrowotnej stanowi niska swiadomos¢ zdrowotna spoteczenstwa oraz niska
wykrywalno$¢ choréb w zaawansowanych stadiach rozwojowych, co
zmniejsza szanse na ich skuteczne wyleczenie'®. Dlatego tak wazne jest
ukierunkowanie dziatan w strong profilaktyki i promocji zdrowia.

1.2. Zdrowie publiczne

Definicja przyjeta przez Swiatowa Organizacje Zdrowia stanowi,
iz zdrowie publiczne to ,,nauka i sztuka zapobiegania chorobom, przedtu-
zania zycia i promocji zdrowia poprzez zorganizowany wysitek spoteczen-
stwa™®, Mozemy wyrdzni¢ zdrowie jednostkowe (dotyczace konkretnej

13 W raporcie WHO dotyczacym choréb niezakaznych (noncommunicable diseases, NCD)
stwierdzono, iz na §wiecie w 2014 r. gtéwna przyczyng zgonow wywotanych tymi chorobami
byly choroby sercowo-naczyniowe (17,5 min oséb, czyli 46,2% zgonéw NCD), nowotwory
(8,2 min, czyli 21,7% zgondw NCD), choroby uktadu oddechowego, w tym astma i prze-
wlekta obturacyjna choroba ptuc, (4,0 min, czyli 10,7% zgonéw NCD) oraz cukrzyca
(1,5 min, czyli 4% zgonéw NCD). Te cztery grupy schorzen sa odpowiedzialne za 82%
zgondw w wyniku chordb niezakaznych (Global status report on noncommunicable diseases
2014, , Swiatowa Organizacja Zdrowia” 2014, s. 9).

14 W Polsce w 2010 r. taczne koszty schorzen w wyniosty 149,54 mld zt, z czego 62%
(92,89 mld zt) stanowity koszty utraconej produktywnosci (posrednie), a 38% (56,64 mld zt)
koszty $wiadczen zdrowotnych (bezposrednie). Laczny koszt utraconej produktywnosci
z powodu najczgsciej wystepujacych chordb cywilizacyjnych wynosit w 2010 r. prawie 50
mld zt (Krajowe ramy strategiczne. Policy paper dla ochrony zdrowia na lata 2014-2020,
Ministerstwo Zdrowia, Warszawa 2015, s. 16).

15 Krajowe ramy strategiczne..., s. 39.

16 “Public Health: an organized effort by society, primarily through its public institutions, to
improve, promote, protect and restore the health of the population through collective action.
It includes services such as health situation analysis, health surveillance, health promotion,
prevention, infectious disease control, environmental protection and sanitation, disaster and
health emergency preparedness and response, and occupational health, among others”
(http://www.who.int/healthsystems/hss_glossary/en/index8.html (dostep: 17.10.2016).
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osoby) oraz zdrowie zbiorowosci (grupy, wspolnoty, narodu). Rozr6znienie
tych termindw ma istotne znaczenie w rozréznieniu dziatan nakierowanych
na zdrowie jednostki, ktorym zajmuje si¢ m.in. medycyna lecznicza, a zdro-
wiem publicznym, ktére oscyluje wokot dziatan na rzecz zdrowia catego
spoteczenstwa. Ta dwoisto$¢ dziatania wzajemnie si¢ dopetnia. Wida¢ row-
niez postepujace zmiany proporcji migdzy tymi dwoma aspektami zdro-
wial’,

Klasyczna definicja zdrowia publicznego zostata sformutowana
w 1920 r. przez profesora zdrowia publicznego na Uniwersytecie Yale
Charles-Edward Amory Winslowa. Termin ten w swojej pierwotnej wersji
brzmiat nastepujaco: ,,Zdrowie publiczne jest nauka i sztukg zapobiegania
chorobom, przedtuzania zycia i promocji zdrowia przez zorganizowane
wysitki spoleczenstwa wyrazajace si¢ w dziataniach na rzecz higieny $ro-
dowiska, zwalczania choréb zakaznych, nauczania zasad higieny indywi-
dualnej, organizacje stuzb medycznych i pielegniarskich ukierunkowanych
na wczesne rozpoznawanie chorob i skuteczne zapobieganie ich rozwojowi
oraz utrwalanie mechanizméw spotecznych zapewniajacych kazdemu po-
ziom bytowania umozliwiajacy utrzymanie zdrowia i dugotrwate zycie8.
Zdrowie publiczne mozna podzieli¢ na trzy obszary. Pierwszy z nich re-
prezentuje cze$¢ wiedzy biomedycznej, ktora moze by¢ wykorzystywana
przez indywidualnych lekarzy, w celu identyfikacji czynnikéw ryzyka utraty
zdrowia i rozpatrywaniu potrzeb zdrowotnych indywidualnych pacjentow.
Drugi obszar wiedzy biomedycznej stanowia zagadnienia, ktore sa stoso-
wane w celu zaspokajania zbiorowych potrzeb zdrowotnych spoteczenstwa
przez lekarzy zajmujacych si¢ zdrowiem publicznym. Zaliczy¢ mozna do
nich dziatania zwigzane ze sprawnym funkcjonowaniem nadzoru epide-
miologicznego i szczepienia ochronne. Trzeci obszar obejmuje te cze$¢ wie-
dzy, ktora rozwingta si¢ w zakresie innych dyscyplin naukowych, zaczy-
najagc od nauk biologicznych poprzez nauki techniczne, na spolecznych
konczac. Obszary te sa wykorzystywane w celu poprawy warunkow zdro-
wotnych ogo6tu spoleczenstwa. Przez termin ,,warunki zdrowotne” nalezy
rozumie¢ sprawy obejmujace wyksztatcenie, zatrudnienie, warunki mieszka-

17 C. Wiodarczyk, S. Pozdzioch, Pojecie i zakres zdrowia publicznego, [w:] A. Czupryna,
S. Pozdzioch, A. Ry$, W.C. Wtodarczyk (red.), Zdrowie publiczne..., s. 13-14.

18 M.J. Wysocki, M. Miller, Nowe zdrowie publiczne w perspektywie ostatnich 30 lat,
,Zdrowie Publiczne” 113/2003, nr 1-2, s. 3-7. [Za:] T.H. Tulchinsky, E.A. Varavikova, The
new public health, Acadamic Press, New York 2000.
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niowe, transport i komunikacje, wypoczynek i rozrywki, ubezpieczenia spo-
teczne i swobody obywatelskie. Jest to poza lekarski system dziatan
na rzecz zdrowia ogétu ludnosci®®.

Ochrona zdrowia w zakresie zdrowia publicznego powinna prze-
jawia¢ si¢ w urzeczywistnianiu zintegrowanych dziatan obejmujacych
okreslenie, pomiar i analize problemow zdrowotnych, nastgpnie okreslenie
priorytetow oraz ewaluacj¢ podejmowanych aktywnosci. Strategia taka
wymaga zaangazowania indywidualnego i wysitku zespotowego, wsparcia
na réznych ptaszczyznach — w sferze socjalnej, edukacyjnej, ekonomicznej,
politycznej i prawnej. Ochrona zdrowia obejmuje rézne aspekty zdrowia
zardwno jednostki, jak i zbiorowosci. W zakresie zdrowia publicznego
dotyczy dziatan podtrzymujacych i promujacych zdrowie, rozwigzywanie
problemow i trudnosci z zakresu chorob, inwalidztwa czy niepetnospraw-
nosci. Ochrona zdrowia stanowi integralny element polityki spoteczno-
ekonomicznej pafistwa®. Z powyzszych rozwazan wynika jednoznacznie, ze
w ramach systemu ochrony zdrowia muszg funkcjonowa¢ dwa dziaty.
Pierwszy, dotyczacy indywidualnej opieki zdrowotnej, jest zadaniem stuzb
medycznych, drugi, dotyczacy zbiorowej ochrony zdrowia — stuzb zdrowia
publicznego?.

2. Prawo ochrony zdrowia w Rzeczpospolitej Polskiej

Na znaczenie prawa do ochrony zdrowia wskazuje umieszczenie
tego zagadnienia w normach rangi konstytucyjnej. Konstytucja Rzeczpo-
spolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.2? jako ustawa zasadnicza jest punktem
wyjscia do wprowadzania rozwazan ustawowych sktadajacych si¢ na system
opieki zdrowotnej?®. Konstytucja zapewnia prawng ochrone zycia i zdro-

19 J. Leowski, Polityka zdrowotna a zdrowie publiczne, CeDeWu, Warszawa 2008, s. 17-18.
20 C. Wiodarczyk, S. Pozdzioch, Pojecie i zakres zdrowia publicznego, [w:] A. Czupryna,
S. Pozdzioch, A. Rys$, W.C. Wiodarczyk (red.), Zdrowie publiczne..., s. 20.

21 A. Litwiejko, Podstawy zdrowia publicznego..., s. 68.

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

23 J. Jonczyk, Publiczna opieka zdrowotna, ,,Prawo i Medycyna” 2007, nr 1, s. 13.
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wia?, W przepisach zawartych w Konstytucji termin ,,ochrona zdrowia”
zawiera w sobie roznorodne zadania wiladz publicznych dotyczace
zapewnienia opieki zdrowotnej, promocji zdrowia, zwalczania chordb
epidemicznych oraz zapobiegania degradacji srodowiska®®. Podstawowym
przepisem regulujacym ochrong zdrowia w Polsce jest art. 68 Konstytucji.
Przepis ten taczy si¢ bezposrednio z art. 30 i art. 38 Konstytucji. Jest to
czesto podkreslane w orzecznictwie i doktrynie. W uzasadnieniu wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 7 stycznia 2004 roku stwierdzono: ,,Ochrona
zdrowia jest Scisle zwigzana z ochrong zycia, a prawo do zycia z godnoscia
cztowieka. Prawo do ochrony zdrowia to przede wszystkim prawo do
zachowania zycia i jego obrony, gdy jest zagrozone %,

Zapisy konstytucyjne dotyczace zdrowia mozna podzieli¢ na dwie
sfery. Pierwsza z nich dotyczy waskiego rozumienia ochrony zdrowia jako
instytucjonalno-organizacyjnej sfery dziatan profesjonalistbw medycznych
i odnosi si¢ gtdwnie do zdrowia jednostkowego (sektorowa opieka zdro-
wotna)?’. W odniesieniu do tej sfery ustawodawca zobowigzuje wiladze
publiczne do stworzenia sprawnego systemu ochrony zdrowia® oraz oto-
czenia szczegdlng opieka pewnych grup ludnosci®®. Druga sfera dotyczy
szerszej kategorii zdrowia publicznego, z jego wielosektorowoscig i rozpo-
roszonymi kompetencjami (wielosektorowe zdrowie publiczne). Odnosi si¢
do zdrowia w kategoriach populacyjnych, chociaz poszczeg6lne dziatania
moga dotyczy¢ jednostek. Z oczywistych wzgleddw sfery te moga sie
wzajemnie przenika¢ i krzyzowa¢®. W Konstytucji znalazty si¢ w tym
zakresie postanowienia dotyczace zdrowia w kategoriach epidemiologicz-
nych oraz srodowiskowych®, jak réwniez zwigzanych z promocja zdrowia
i rozwojem kultury fizycznej*?. W znaczeniu catosciowym ochrona zdrowia

24 W. Skrzydto, Polskie prawo konstytucyjne, Verba, Lublin 2003, s. 23.

25 A. Wojtczak, Zdrowie publiczne wyzwaniem dla systeméw zdrowia XXI wieku, PZWL,
Warszawa 2009, s. 68.

26 Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7 stycznia 2004 r., K 14/03, ,,0TK”
2004, nr 1A, poz. 1.

27 A. Mokrzycka, Prawo do ochrony zdrowia. Konstytucyjny priorytet czy Zrédio dyle-matow
w ochronie zdrowia?, Wyd. Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakdw 2014, s. 39.

28 Art. 68, ust. 2 Konstytucji.

29 Art. 68, ust. 3 Konstytucji; R. Kubiak, Prawo medyczne, C.H. Beck, Warszawa 2014,
s. 15-16.

30 A. Mokrzycka, Prawo do ochrony..., s. 39

31 Art. 68, ust. 4 Konstytucji.

32 Art. 68, ust. 5 Konstytucji.
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to dziatanie na rzecz zdrowia, realizowane zarO6wno przez wyspecjali-
zowane stuzby zdrowia publicznego, stuzby medyczne, jak i inne sektory
zycia spoteczno-gospodarczego odpowiedzialne za stworzenie spoteczen-
stwu wiasciwych warunkéw zdrowotnych?,

Zofia Duniewska wymienita zdrowie publiczne wsrod desygnatow
pojecia ,,dobro wspolne”®*. Zgodnie z uzasadnieniem wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 9 sierpnia 2009 r., zdrowie publiczne nalezy postrzegac
w szerokim wymiarze, m.in. ,,jako obowigzek zapewnienia takiego kon-
tekstu prawnego i spotecznego, by usuwaé zar6wno zewnetrzne zagrozenia
zdrowia jednostki (np. zwalczanie chor6b zakaznych, pomoc w sytuacjach
nadzwyczajnych, opieka medyczna), jak i eliminowa¢ pokusy sklaniajace
jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia™®®. W polskim
ustawodawstwie definicja zdrowia publicznego zostata zawarta w ustawie
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chordéb zakaznych u ludzi.
Wedtug niej ,,zdrowie publiczne jest to stan zdrowotny catego spote-
czenstwa lub jego cze$ci, okreslany na podstawie wskaznikow epide-
miologicznych i demograficznych™®. Definicje te stosuje si¢ na potrzeby
przedmiotowej ustawy. W ustawie o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej®’
w art. 1 wskazano zadania tej instytucji z zakresu zdrowia publicznego,
ktore sa wykonywane w szczegodlno$ci poprzez sprawowanie nadzoru nad
warunkami:

e higieny srodowiska,

e higieny pracy w zaktadach pracy,

e higieny radiacyjnej,

e higieny proces6w nauczania i wychowania,

e higieny wypoczynku i rekreacji,

e zdrowotnymi zywnosci, zywienia i przedmiotow uzytku,

33 J. Leowski, Rola i miejsce paristwa w systemie ochrony zdrowia, ,,Prawo i Medycyna”
2000, nr 6/7, s. 22.

34 Z. Duniewska, Wartosci — dobra, potrzeby i zagrozenia jako czynniki wyznaczajgce zakres
regulacji prawa administracyjnego materialnego, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel, System prawa administracyjnego. Prawo administracyjne materialne, t. 7, C.H.
Beck, Warszawa 2012, s. 145.

35 Wyrok TK z 9 sierpnia 2009 r., SK 48/05, ,,0TK-A” 2009, nr 7, poz. 108.

36 Art. 2, pkt 35 ustawy z 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i chordb zakaznych u ludzi (DzU 2018, poz. 151).

37 Art. 1 ustawy z 14 marca 1985 r. o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej (DzU 2017. poz. 1261
ze zm.).
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e higieniczno-sanitarnymi, jakie powinien spetnia¢ personel me-
dyczny, sprzet oraz pomieszczenia, w ktorych sg udzielane
swiadczenia zdrowotne — w celu ochrony zdrowia ludzkiego
przed niekorzystnym wptywem szkodliwosci i ucigzliwosci
srodowiskowych, zapobiegania powstawaniu choréb, w tym
chordb zakaznych i zawodowych.

Ustawy te reguluja znaczny obszar zadan realizowanych na rzecz
zdrowia publicznego. Zdrowie publiczne stanowi dodatkowo przedmiot
specjalizacji lekarzy i lekarzy dentystow® oraz diagnostéw laboratoryj-
nych®. Prawo zdrowia publicznego mozemy rozpatrywaé w wymiarze
miedzynarodowym® oraz krajowym. Wedtug Stefana Pozdziocha*, zakres
dziedziny krajowego prawa zdrowia publicznego zawiera w sobie nastepu-
jace elementy: prawo o zawodach medycznych i samorzadach zawodo-
wych*, prawo dotyczace podmiotéw leczniczych®, prawo farmaceuty-
czne** oraz prawo o zdrowotnosci publicznej*. Ten przyktadowy wykaz ma

38 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 2 stycznia 2013 r. w sprawie specjalizacji lekarzy
i lekarzy dentystow (DzU 2013, poz. 26) — zatacznik nr 1.

39 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 22 listopada 2016 r. w sprawie specjalizacji
i uzyskiwania tytutu specjalisty przez diagnostow laboratoryjnych (DzU 2016, poz. 1950)
§ 2 ust 1, pkt 13.

40 Prawo to na szczeblu uniwersalnym tworzg Organizacja Narodoéw Zjednoczonych (Rada
Bezpieczenstwa, Zgromadzenie Ogdlne, Rada Gospodarcza i Spoteczna), Swiatowa Orga-
nizacja Zdrowia, Swiatowa Organizacja Handlu, Organizacja Narodow Zjednoczonych ds.
Wyzywienia i Rolnictwa, Miedzynarodowa Organizacja Pracy, na szczeblu regionalnym —
Rada Europy, Unia Europejska, Organizacja Panstw Amerykanskich, Unia Afrykanska.
Szerzej zob. J. Barcik, Miedzynarodowe prawo zdrowia publicznego, C.H. Beck, Warszawa
2013, s. 156-184.

41 S. Pozdzioch, Prawo zdrowia publicznego. Zarys problematyki, ,,Zdrowie i Zarzadzanie”
2004, Krakéw, s. 19-33.

42 M.in. ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (DzU 2018, poz.
617 ze zm.), ustawa z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (DzU 2018, poz. 168) oraz
analogiczne ustawy dotyczace pielegniarek i potoznych, farmaceutéw, diagnostéw labora-
toryjnych, fizjoterapeutdw i innych.

43 M.in. ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (DzU 2018, poz. 160
ze zm.), ustawa z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkow publicznych (DzU 2017, poz. 1938 ze zm.), ustawa z 8 wrzesnia 2006 roku
o Panstwowym Ratownictwie Medycznym (DzU 2017, poz. 2195 ze zm.), ustawa z 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komdrek, tkanek i narzadoéw
(DzU 2017, poz. 1000).

44 M.in. Ustawa z 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (DzU 2017, poz. 2211 ze zm.),
ustawa z 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (DzU 2017, poz. 211 ze zm.), ustawa
z 9 pazdziernika 2015 r. o produktach biobdjczych (DzU 2018, poz. 122 ze zm.).
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na celu wskazanie, jak rozlegly jest zakres dziedziny prawa zdrowia pu-
blicznego. Dodatkowo warto wspomnie¢, iz wiele zadan z zakresu zdrowia
publicznego wykonujg organy administracji publicznej, samorzadowej i rza-
dowej, fundacje, stowarzyszenia, pracodawcy, szkoty oraz podmioty pry-
watne. Prawo zdrowia publicznego stanowi czgsci prawa administracyjnego,
czyli nalezy do prawa publicznego, ktdrego istota jest nierowno$¢ stron
stosunku prawnego. Prawo zdrowia publicznego wykazuje rowniez silny
zwigzek z zakresem prawa medycznego®.

3. Ustawa o zdrowiu publicznym

3.1. Glowne zalozenia ustawy o zdrowiu publicznym

W dniu 11 wrzesnia 2015 roku Sejm uchwalit ustawe o zdrowiu
publicznym*’ (dalej: u.z.p.), ktéra z pewnymi wyjatkami weszta w zycie
3 grudnia 2015 roku. Zostata uchwalona w bardzo szybkim tempie — projekt
rzagdowy zostal wniesiony 15 lipca 2015 roku (druk nr 3675 Sejmu VII
kadencji). Ustawa ta stanowi odpowiedZz na oczekiwania $rodowiska
medycznego, ktére od ponad 10 lat wnioskowato o wprowadzenie regulacji
majacej na celu poprawe stanu zdrowia publicznego. Ustawa ,,Stawia sobie
za cel stworzenie systemu prowadzenia spojnej polityki zdrowia pu-
blicznego, majac na uwadze wyzwania, jakim kraj rozwiniety musi sprosta¢
w XXI wieku™®, W uzasadnieniu czytamy dodatkowo, iz ,,podstawowym

45 M.in. ustawa z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazef i chordb
zakaznych u ludzi (DzU 2018, poz. 151), ustawa z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego (DzU 2017, poz. 882 ze zm.), ustawa z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu
narkomanii (DzU 2018, poz. 1030), ustawa z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu
W trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (DzU 2016, poz. 487 ze zm.), ustawa z 25
sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywno$ci i zywienia (DzU 2017, poz. 149 ze zm.) oraz
wiele dalszych.

46 Szerzej zob. S. Pozdzioch, Prawo zdrowia..., s. 30-35.

47 Ustawa z 11 wrzesnia 2015 r. 0 zdrowiu publicznym (DzU 2015, poz. 1916).

48 Uzasadnienie do projektu ustawy o zdrowiu publicznym, druk sejmowy nr 3675,
s. 3. W uzasadnieniu dodatkowo wskazano nastgpujace cele dtugookresowe: ,,Realizacja
zadan z zakresu zdrowia publicznego przewidzianych w ustawie i Narodowym Programie
Zdrowia przyczyni sie do wielu korzystnych zmian zdrowotnych. Podstawowe z nich obej-
ma:
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zatozeniem projektowanej ustawy jest praktyczna implementacja generalnej
zasady polityki Unii Europejskiej i Swiatowej Organizacji Zdrowia, sta-
nowigcej, ze zdrowie powinno by¢ obecne we wszystkich politykach, a nie
stanowi¢ wylacznie wyodrebniony element polityki zdrowotnej Ministra
Zdrowia”®., W zamysle ustawodawcy regulacja ma na celu utworzenie
struktur odpowiedzialnych za koordynacje¢ i monitorowanie dziatalnosci
wladz publicznych wptywajacych na zmiang stanu zdrowia populacji,
zapewnienie stabilnych mechanizméw finansowania oraz usystematyzowa-
nie zadan z zakresu zdrowia publicznego realizowanych obecnie, zapewnie-
nie ich ciagtosci, adekwatnosci i kompleksowosci, co w konsekwencji ma
doprowadzi¢ do minimalizacji ryzyka zdrowotnego w catej populacji.

W art. 1 u.z.p. zostal wskazany zakres regulacji obejmujacy zada-
nia z zakresu zdrowia publicznego, podmioty uczestniczace w realizacji
tych zadan oraz zasady ich finansowania. Ustgp drugi wskazuje, iz przez
zdrowie publiczne rozumie si¢ zadania okreslone w art. 2. Do zadan tych
nalezy: monitorowanie i ocena stanu zdrowia spoteczenstwa, edukacja zdro-
wotna, promocja zdrowia, profilaktyka choréb, dziatania w celu rozpozna-
wania, eliminowania lub ograniczania zagrozen dla zdrowia w $rodowisku
zamieszkania, nauki, pracy i rekreacji, analiza adekwatnosci i efektywnosci
udzielanych swiadczen opieki zdrowotnej, inicjowanie i prowadzenie badan
naukowych oraz wspolpracy miedzynarodowej w tej dziedzinie, rozwdj
kadr uczestniczacych w realizacji zadan z zakresu zdrowia publicznego,
ograniczanie nierownosci w zdrowiu wynikajacych z uwarunkowan Spo-
teczno-ekonomicznych oraz dziatania w obszarze aktywnosci fizycznej.
Zadania te zostaty okreslone w sposob ogolny, bez odwotania do ustaw,
ktore normujg je W sposob bardziej szczegotowy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 zadania z zakresu zdrowia publicznego
realizuja, wspoétdziatajac ze soba, organy administracji rzadowej, panstwo-

e zmniejszenie odsetka palacych 0 2% do 2020 r.;

e zatrzymanie wzrostu otytosci i cukrzycy do 2025r.;

e zmniejszenie odsetka 0sob nieuprawiajacych aktywnosci fizycznej o 10% do 2025
roku;

e zmniejszenie liczby 0sdb pijacych szkodliwie alkohol 0 10% do 2025 roku;

o dlugofalowym efektem bedzie wydtuzenie trwania zycia do 78 lat (mezczyzni) i 84
lat (kobiety) w 2030 r. oraz zmniejszenie réznicy w przecietnej dlugosci zycia
migdzy kobietami a m¢zczyznami z 8 lat do 6 lat” (Uzasadnienie do projektu ustawy
0 zdrowiu publicznym, druk sejmowy nr 3675, s. 9).

49 Uzasadnienie do projektu ustawy o zdrowiu publicznym, druk sejmowy nr 3675,
s. 8 (oraz przypisy tam zawarte).
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we jednostki organizacyjne, w tym agencje wykonawcze, oraz jednostki
samorzadu terytorialnego, ktore maja takze whasne zadania polegajace na
promocji lub ochronie zdrowia. Obowigzki wynikajace z ustawy koordynuje
minister wasciwy do spraw zdrowia (art. 4 u.z.p.). W art. 4 ust 2 zostaly
okreslone jego zadania.

Ustawa powstata w celu poprawy stanu zdrowia spoleczenstwa.
W osiagnigciu tego celu maja pomoc ciata doradcze i koordynacyjne, ktore
zostaty powotane na jej podstawie. Pierwszym z nich jest Rada do spraw
Zdrowia Publicznego®, pehigca funkcje opiniodawczo-doradcza dla Mini-
stra Zdrowia, ktéry wyznacza przewodniczacego Rady. W jej sktad wchodza
m.in. przedstawiciele prezydenta, administracji publicznej, Komisji Wspol-
nej Rzadu i Samorzadu Terytorialnego, pracodawcow i organizacji pozarza-
dowych, Naczelnej Rady Lekarskiej, Naczelnej Rady Pielegniarek i Potoz-
nych oraz innych samorzadow, Narodowego Funduszu Zdrowia (NFZ),
Gtdéwnego Inspektora Sanitarnego oraz konsultanci krajowi (art. 6, 7, 8).

Drugim organem jest Komitet Sterujacy Narodowego Programu
Zdrowia, ktory sprawuje biezgca koordynacj¢ dziatan i rozwigzuje problemy
z realizacja Narodowego Programu Zdrowia (NPZ). Przewodniczacym
Komitetu jest minister zdrowia. W sktad tego ciata wchodzg przedstawiciele
ministerstw odpowiedzialnych za realizacje NPZ (art. 10). W ustawie
przewidziano takze mozliwo$¢ powotania petnomocnika rzadu do spraw
zdrowia publicznego. Podmioty realizujace zadania z zakresu zdrowia
publicznego majg obowiazek przekazywa¢ ministrowi zdrowia roczna
informacje dotyczaca realizacji tych zadan. Zadania z zakresu zdrowia pu-
blicznego sa finansowane ze $rodkow pozostajacych w dyspozycji Ministra
Zdrowia, innych ministrow realizujacych te zadania i centralnych organéw
administracji rzadowej (W tym ze $rodkéw panstwowych funduszy celo-
wych), agencji wykonawczych, innych panstwowych jednostek organizacyj-
nych (w tym NFZ) oraz jednostek samorzadu terytorialnego (art. 13).

50 Rada funkcjonuje od lutego 2016 r. Realizuje ona swoje zadania m.in. poprzez zespoty
robocze, ktore analizuja i proponuja rozwigzania ztozonych i réznorodnych probleméw
zdrowia publicznego. Dotychczas powotano cztery zespolty robocze do spraw: prewencji
samobojstw i depresji (sierpien 2016 r.), suplementéw diety (styczen 2017 r.), rozwoju
zdrowia publicznego (listopad 2017 r.) oraz wptywu zanieczyszczenia powietrza na zdrowie
(kwiecien 2018 r.).
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3.2. ldentyfikacja i oméwienie gtéwnych probleméw
oraz kwestii spornych

Ustawa od samego poczatku prac nad nig wzbudzita wiele
kontrowersji. Jest to regulacja oczekiwana przez srodowisko od wielu lat,
niestety pojawito sie wiele probleméw zwigzanych z jej powstawaniem oraz
wejéciem w zycie. W czasie konsultacji spotecznych i opiniowania zwro-
cono uwagg, ze ustawa nie zawiera definicji zdrowia publicznego®.
Ministerstwo Zdrowia stwierdzito jednak, iz definicja ta nie budzi wat-
pliwosci interpretacyjnych i znalazta si¢ juz w wspomnianej ustawie z 1985
roku o Pafistwowej Inspekcji Sanitarnej®?. Definicje takie sg rowniez roz-
proszone w innych regulacjach. Ustawa regulujaca zdrowie publiczne
powinna jednak zawiera¢ jego definicj¢ legalng, ktora pozwolitaby ujed-
nolici¢ interpretacje i nada¢ jej charakter systemowy. Naczelna Rada
Lekarska podniosta rOwniez bardzo wazng kwestie, a mianowicie to, ze
ustawa o0 zdrowiu publicznym powinna regulowac t¢ dziedzing w sposob
kompleksowy i obejmowa¢ caty system zdrowia, czego ustawa w osta-
tecznym ksztalcie nie robi. Ustawa nie normuje kompleksowo zagadnienia
zdrowia publicznego, skupia si¢ w gtdwnej mierze na stworzeniu nowych
podmiotéw i okreSleniu ich kompetencji w realizacji zadah z zakresu
zdrowia publicznego. Swiadczy to o niedostosowaniu tytutu ustawy do jej
tresci. Podobnie w kontekscie art. 3 ust. 1 stwierdzit Hubert 1zdebski, kt6ry
zauwazyt, ze artykul mowiacy o realizacji zadan z zakresu zdrowia publicz-
nego jest nie$cisty. Wynika to stad, ze zadania panstwowych jednostek
organizacyjnych, w tym agencji wykonawczych, nie sg okreslone w ustawie

51 Opinia taka zostala wyrazona w ramach konsultacji publicznych m.in. przez Naczelng
Rad¢ Lekarska, Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Dolnoslaskiego, Niezalezny Samorza-
dowy Zwigzek Zawodowy Solidarno$¢ oraz wiele innych podmiotéw (Raport z konsultacji
publicznych i opiniowania dot. projektu ustawy o zdrowiu publicznym, cz. 1 i cz. 2, — KRM-
10-58-15.pdf, s. 3, 161, 182,
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12270850/katalog/12281779#12281779

(dostep: 17.10. 2016).

52 Ministerstwo Zdrowia wielokrotnie podkreslato to w odpowiedzi na uwagi wysunigte
przez r6zne podmioty w ramach konsultacji publicznych (Raport z konsultacji publicznych
i opiniowania dot. projektu ustawy o zdrowiu publicznym, cz. 1 i cz. 2, — KRM-10-58-
15.pdf, s. 3, 161, 182,
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12270850/katalog/12281779#12281779, s. 3, 8, 66 i na-
stepne (dostep: 17.10.2016).
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0 dziatach administracji rzadowej, lecz w odpowiednich ustawach powo-
tujacych te jednostki. Przektadami takich podmiotow sg: Panstwowa Agen-
cja Rozwigzywania Problemow Alkoholowych, Panstwowa Inspekcja Sani-
tarna, Panstwowa Inspekcja Farmaceutyczna, Inspekcja Ochrony Srodo-
wiska, platnicy publicznych $wiadczen opieki zdrowotnej i zdrowia pu-
blicznego (NFZ, ZUS, KRUS, PFRON) oraz wiele innych. ,,Wyliczenie to
w zestawieniu z ilo$cig ustaw, ktorych punktowych zmian dokonuje sie
na mocy niniejszej ustawy, wskazuje na jej mato systemowy charakter
— a przez to na wskazang juz nieadekwatnos¢ jej tytutu2,

Ustawa naktada na Ministra Zdrowia obowigzek zapewnienia
sprawnego i harmonijnego wykonywania zadan w obszarze zdrowia pu-
blicznego. W zalozeniu koordynacja taka powinna oznacza¢ mozliwo$¢
oddziatywania na organy, instytucje i podmioty wskazane w u.z.p., ktore
doprowadzi do zharmonizowania dziatan tych organéw z zatozeniami
Ministra Zdrowia oraz celami zawartymi w Narodowym Programie Zdro-
wia. Minister nie uzyskat jednak nowych praw wobec podmiotéw wskaza-
nych w ustawie. Jak wskazuje Maciej Derecz ,,z regulacji art. 4 ust. 2 mozna
wysnu¢ taki wniosek, ze w zakresie praktycznego stosowania zapisow tej
ustawy minister wiasciwy ds. zdrowia ma tylko pozorny wptyw na zadania
zdrowia publicznego — bowiem wiasciwie oprocz koordynacji nie wynika
Z niej zadna inna pozytywna i sprawcza aktywno$¢ tego ministra™, Ustawa
wskazuje, iz W celu realizacji zadan z zakresu zdrowia publicznego nalezy
powota¢ kilka nowych podmiotow. Pocigga ona za sobg rowniez ko-
nieczno$¢ wzrostu zatrudnienia w szeroko pojetej administracji realizujacej
te zadania. Oznacza to, iz konieczny bedzie wzrost naktadow finansowych
na ten cel, co przy obecnym niedofinansowaniu ochrony zdrowia nie jest
sytuacjg pozadang. Maciej Derecz w sposob krytyczny odnidst sie do
powotania Rady do spraw Zdrowia Publicznego: ,,Ustawodawca uznal, ze
samo stworzenie kolejnej rady opiniodawczo-doradczej jest najlepszym
i w zasadzie jedynym w niniejszej ustawie instrumentem sprawczym do
stosowania w Polsce systemu zdrowia publicznego™®. Dodatkowo zadania
powierzone Komitetowi Sterujacemu Narodowy Program Zdrowia stanowia
powielenie zadan natozonych na Ministra Zdrowia. Moze to w konsekwen-

53 H. lzdebski, Komentarz do art. 3 w: M. Derecz (red.), Ustawa o zdrowiu publicznym.
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 34—35.

54 M. Derecz, Komentarz do art. 4 w: ibidem, s. 38-41.

55 ldem, Komentarz do art. 6 w: ibidem, s. 53.
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cji doprowadzi¢ do dublowania si¢ aktywno$ci merytorycznej i spowolnié
proces decyzyjny®®. W ustawie nie zostaly w sposob dostateczny okreslone
funkcje nadzorcze i kontrolne. Za gtéwne zastrzezenie nalezy uzna¢ to, ze
nie przeciwstawia si¢ ona ,,jednej z gtownych przyczyn dysfunkcji organi-
zacji zadan z zakresu zdrowia publicznego, jaka jest brak systemowej spoj-
nosci oraz brak efektywnej koordynacji dziatanh miedzy gtoéwnymi jego
uczestnikami™®’.

3.3. Narodowy Program Zdrowia

Glownym instrumentem prawnym pozwalajacym Polakom pozo-
sta¢ w dobrym zdrowiu ma by¢ dokument strategiczny w postaci Naro-
dowego Programu Zdrowia. Uchwalony przez Rade Ministrow w formie
rozporzadzenia obejmuje lata 2016-2020. NPZ ma wyznaczaé kierunki
i cele dziatan oraz konkretne narzedzia ich realizacji w zakresie zdrowia
publicznego. Srodki finansowe na ich realizacje ma zapewniaé budzet®,
NFZ%°® oraz budzety jednostek samorzadu terytorialnego.

NPZ nie jest dokumentem nowym (a tak wynika z uzasadnienia®
i przekazu medialnego®). Jego kolejne edycje funkcjonujg juz od 1996

56 Idem, Komentarz do art. 10 w: ibidem, s. 65-67.

57 Idem (red.), Ustawa o zdrowiu publicznym..., s. 12-13.

58 Na rok 2016 zarezerwowano w budzecie panstwa 140 min zt.

59 Planuje si¢ przeznaczenie kwoty nie mniejszej niz 1,5% kosztow $wiadczen opieki zdro-
wotnej finansowanych przez NFZ na zadania zwiazane z promocja zdrowia oraz profilaktyka
choréb. Art. 22. W ustawie z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych (DzU 2015, poz. 581, ze zm.) wprowadza si¢
nastgpujace zmiany: w art. 117 w ust. 1 pkt 1 otrzymuje brzmienie: ,,1) koszty $wiadczen
opieki zdrowotnej, uwzgledniajace koszty promocji zdrowia i profilaktyki chorob w wyso-
kosci nie mniejszej niz 1,5% kosztow $wiadczen opieki zdrowotnej, w tym dofinansowanie
programdw polityki zdrowotnej na podstawie art. 48d”.

60 W uzasadnieniu do ustawy nie znalazta si¢ informacja, iz nie jest to pierwszy taki
dokument. Stwierdzono jednak, ze ,,NPZ bedzie ustanawiany na czas nie krotszy niz okresy
piecioletnie (...). Dzigki zmianom bedacym efektem ustawy, a takze przyjeciu NPZ, bedzie
mozliwe wzmocnienie dziatan na rzecz zapobiegania chorobom i podnoszenia potencjatu
zdrowia” (Uzasadnienie do projektu ustawy o zdrowiu publicznym, druk sejmowy nr 3675,
s. 11).

61 ,Ustawa o zdrowiu publicznym weszta w zycie w czwartek. Ma ona poprawic
koordynacj¢ dziatan podejmowanych w tej dziedzinie, ktadac nacisk na profilaktyke, edu-
kacje i promocje zdrowotng. Podstawa jej dziatan bedzie Narodowy Program Zdrowia
(NPZ). Wickszos$¢ uregulowan dotyczacych utworzenia NPZ oraz zwigzanych z jego funk-
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roku. Wczesniej byt wydawany w formie zatacznika do Uchwaly Rady
Ministrow. Obecnie wydano go na podstawie rozporzadzenia. Pierwszy
NPZ na lata 1996-2005 byt narzedziem stuzagcym systematyzacji i wspie-
raniu kierunku polskiej polityki zdrowotnej, zaktadat wielosektorowos¢
dziatan na rzecz zdrowia populacji Polski. Utworzono Migdzyresortowy
Zespot Koordynacyjny kierowany poczatkowo przez Ministra Zdrowia.
W sktad tego ciata weszli przedstawiciele wszystkich resortow. W Mini-
sterstwie Zdrowia utworzono komorke organizacyjng zajmujaca si¢ moni-
torowaniem realizacji NPZ, ktora tworzyta coroczne raporty z wykony-
wania zadan, kierowane do Sejmowej Komisji Zdrowia. We wszystkich
wojewodztwach powotano petnomocnikdw wojewoddw do spraw realizacji
NPZ. W PZH dziata Biuro ds. Monitorowania Efektéw Realizacji NPZ%,
Druga edycja NPZ na lata 2007-2015% formulowata kierunki dziatan
majacych poprawi¢ stan zdrowia spoteczenstwa. Celem gldwnym byta
poprawa zdrowia i zwigzanej z nim jakosci zycia ludno$ci oraz zmniejszenie
nierownosci w zdrowiu. Cel ten miat zosta¢ osiagniety przez 8 strategicz-
nych i 15 operacyjnych celéw zdrowotnych®.

Nowy Narodowy Program Zdrowia zostat uchwalony 4 sierpnia
2016 r.% Cel strategiczny NPZ to wydtuzenie zycia Polakéw w zdrowiu,
poprawa jakosci zycia zwigzanej ze zdrowiem Oraz ograniczenie spotecz-
nych nieréwnosci w zdrowiu. Cele operacyjne NPZ obejmuja nastepujace
obszary: poprawe sposobu zywienia, stanu odzywienia oraz aktywnosci
fizycznej spoteczenstwa, profilaktyke i rozwigzywanie problemow zwia-
zanych z uzaleznieniami od substancji psychoaktywnych i uzaleznieniami
behawioralnymi, poprawe dobrostanu psychicznego spoteczenstwa, popra-
we zdrowia prokreacyjnego, ograniczenie ryzyka zdrowotnego wynikajg-
cego z zagrozen fizycznych, chemicznych i biologicznych w $rodowisku
zewngetrznym, miejscu pracy, zamieszkania, rekreacji oraz nauki, promocje

cjonowaniem zacznie obowiazywa¢ od 1 stycznia 2016 roku. Pierwszy NPZ ma
obja¢ lata 2016-2020. Na jego realizacje w 2016 roku z budzetu panstwa zostanie prze-
znaczone ok. 140 min zI” http://www.parlamentarny.pl/spoleczenstwo/obowiazuje-nowe-
prawo-zdrowotne-narodowy-program-zdrowia,2953.html (dostep: 17.10.2016).

62 M. Sygit, Zdrowie publiczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 42.

63 Uchwata nr 90/2007 Rady Ministrow z 15 maja 2007 r. w sprawie Narodowego Programu
Zdrowia na lata 2007-2015.

64 E. Jo¢, Zalozenia Narodowego Programu Zdrowia, [w:] T.B. Kulik, A. Pacian, Zdro-
wie..., s. 227-232.

65 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 4 sierpnia 2016 r. w sprawie Narodowego Programu
Zdrowia na lata 2016-2020 (DzU 2016, poz. 1492).
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zdrowego i aktywnego starzenia sig¢. Istotne w zatozeniach Programu jest to,
iz mozemy zauwazy¢ probe odejscia od resortowego ujecia rozwigzywania
problemow zdrowotnych na rzecz wspolpracy z innymi ministerialnymi
resortami odpowiedzialnymi za wdrazanie zadan okreslonych w NPZ. Pro-
gram poprzez okreslenie celow strategicznych i operacyjnych oraz wska-
zanie najistotniejszych zadan do realizacji nha rzecz poprawy zdrowia
i zwigzanej z nim jakosci zycia spoteczenstwa jako dokument planistyczny
dotyczacy zadan witadzy publicznej wzgledem ochrony zdrowia moze sta-
nowi¢ przyktad aktu planowania strategicznego. Jego sprawna realizacja jest
istotnym elementem procesu redukcji ryzyka zdrowotnego, ktore moze by¢
osiggniete poprzez wdrazanie powigzanych z NPZ innych aktéw planowania
w szczegotowych obszarach ochrony zdrowia, tj. programow profilaktycz-
nych. NPZ zostat ogloszony z kilkumiesigcznym opoznieniem. Od poczatku
prac nad nim wzbudzat wiele kontrowersji, a na skutki jego wejscia w zycie
nalezy jeszcze poczeka¢. Bardziej szczegOtowa analiza Programu przekra-
cza jednak zakres tego opracowania.

Whnioski

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz powstanie ustawy niejako
spetnia oczekiwania srodowiska medycznego, pragnacego usprawnienia
systemu zdrowia publicznego. Ustawa poprzez stworzenie spdjnego syste-
mu polityki zdrowotnej miata si¢ przyczyni¢ do rozwigzania aktualnych
problemow w zakresie zdrowia publicznego i doprowadzi¢ tym samym do
zmniejszenia ryzyka zdrowotnego w catej populacji. Regulacja ta pomimo
wielkiej doniostosci spotecznej w obecnym ksztalcie zawiera wiele brakow.
Ustawa 0 zdrowiu publicznym powinna w zatozeniu utworzy¢ wewnetrznie
spdjny i efektywny system ochrony zdrowia publicznego. Niestety reguluje
ona tylko fragment tego systemu, a wiasciwie skupia Si¢ na utworzeniu
podmiotéw bedacych jego elementami, a jej zapisy sg zbyt 0golne. Na eta-
pie projektowania regulacji zabrakto diagnozy stanu obecnego w odniesie-
niu do finasowania programéw zdrowotnych juz realizowanych przez
Ministra Zdrowia, innych ministrow i jednostki samorzadu terytorialnego
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(czy np. podmioty niepubliczne)®. Zabrakio réwniez gruntownej analizy
weczesniejszych narodowych programoéw zdrowia. Tak wazna regulacja po-
winna by¢ poprzedzona doglebna analiza danych statystycznych, epide-
miologicznych i ekonomicznych, ktdrej nie przeprowadzono. Wynika to
zapewne z tempa pracy nad ustawa. Ustawe mozna okresli¢ jako ustawe
wyborczg, gdyz jej uchwalenie nastgpito niespelna dwa miesigce przed
wyborami parlamentarnymi. Niewatpliwie pozytywnym aspektem ustawy
jest zagwarantowanie srodkow finansowych z budzetu panstwa na realizacj¢
NPZ oraz 1,5% s$rodkow NFZ, ktdre muszg zosta¢ przekazane na promocje
zdrowia. Regulacja ta jest dobrym punktem wyjscia do stworzenia sys-
temowych rozwigzan prawno-organizacyjnych w obszarze zdrowia publicz-
nego. Jak podkresla jednak Maciej Derecz, ,,jezeli ustawa miataby pozosta¢
W niezmienionej wersji, organizacja procesu realizacji zadan z zakresu
zdrowia publicznego bedzie nadal mato efektywna i dysfunkcjonalna™®’.
W zwigzku z licznymi brakami omawianej regulacji nalezy stwierdzi¢, iz
ustawa ta nie spetnia celu, w jakim zostata przygotowana i w obecnym
ksztalcie nie tworzy systemu prowadzenia spéjnej polityki zdrowia
publicznego, a tylko faktyczna ponadsektorowa koordynacja dziatan
wszystkich instytucji majacych wplyw na zdrowie Polakow databy
w efekcie realny wptyw na zmniejszenie ryzyka zdrowotnego.

66 Ministerstwo Zdrowia finansuje wiele programéw ukierunkowanych na promocje zdro-
wia, jednostki samorzadu terytorialnego realizuja niemal 3 tys. programéw zdrowotnych, inni
ministrowie inicjuja i podejmuja programy rzadowe, przyczyniajac si¢ kreowania srodowisk
prozdrowotnych.

67 M. Derecz (red.), Ustawa o zdrowiu publicznym..., s. 14.
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Dr Katarzyna Sypnicka
radca prawny

Ryzyko degradacji krajobrazu zwigzane
Z intensywnosScig procesu inwestycyjno-
budowlanego. Zagadnienia prawno-
administracyjne

Abstrakt

Krajobraz jest czescia dziedzictwa przyrodniczego i kulturowego
naszego Kkraju, niezwykle istotna jest wiec jego odpowiednia ochrona oraz
rozsadne planowanie. Ustawodawca uznat krajobraz za jeden z elementéw
srodowiska, ale sama ochrona krajobrazu jest realizowana przez instrumenty
znajdujace si¢ w wielu ustawach materialnego prawa administracyjnego.
Brak jednolitych spojnych przepiséw prawnych oraz organdéw wyspecjali-
zowanych, a takze chaos terminologiczny prowadzg do matej skuteczno$ci
wskazanych regulacji. Dodatkowo kazde ograniczenie procesu inwestycyj-
nego ze wzgledu na ochrone krajobrazu jest czesto postrzegane negatywnie,
jako préba spowolnienia rozwoju gospodarczego.

Stowa kluczowe: krajobraz, krajobraz kulturowy, ochrona $rodo-
wiska, proces inwestycyjno-budowlany
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Wprowadzenie

Krajobraz to istotny aspekt jakosci zycia kazdego cztowieka,
podnosi wrazenia estetyczne miejsc, w ktorych przebywamy, jest swiadec-
twem kultury spoteczenstwa oraz przyczynia si¢ do rozwoju gospodarczego
panstwa. Niestety, najczgsciej aspekty ekonomiczne i che¢é zysku przewa-
zaja nad ochrong przyrodniczych i kulturowych obszaréw bedacych wspol-
nym dziedzictwem. Bez watpienia dziatania ulatwiajgce rozwdj gospodar-
czy i powstawanie nowych przedsiewzig¢ zastuguja na pochwale, ale
wszechobecna szpecaca reklama i wykorzystywanie pod inwestycje terendw
cennych krajobrazowo prowadza do degradacji polskiego krajobrazu. W ni-
niejszej pracy analizie poddane zostang regulacje prawne z zakresu ochrony
krajobrazu oraz ich skutecznos¢.

1. Proces inwestycyjno-budowlany

Proces inwestycyjny mozna uzna¢ za catoksztalt dziatalno$ci
zwigzanej z podj¢ciem decyzji, a nastgpnie z czynnosciami poprzedzajacy-
mi rozpoczecie robot budowlanych, jego realizacje oraz oddanie do uzytko-
wania i rozpoczecie docelowych prac okreslonego przedsiewziecial. Dzia-
talno$¢ inwestycyjna jest niezwykle istotna nie tylko dlatego, ze stanowi
obszar zainteresowania profesjonalnych przedsiebiorstw, ale przede wszyst-
kim ze wzgledu na fakt, iz prowadza ja osoby indywidualne. System praw-
nych regulacji procesu inwestycyjno-budowlanego w Polsce to liczne usta-
wy oraz wydane na ich podstawie akty wykonawcze?. Prawo inwestycyjno-
budowlane w Polsce wzbudza jednak uzasadniong krytyke. Sfera ta podlega

1 T. Bilinski, Struktura i uwarunkowania wspdfczesnego procesu inwestycyjno-budowla-
nego, ,,Przeglad Budowlany” 2010, z. 11, s. 46.

2 Na przyktad ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (DzU 2018, p0z.1202 ze zm),
ustawa z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (DzU 2017,
poz.1073 ze zm., dalej: u.p.z.p.), ustawa z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska
(DzU 2016, poz.1688 ze zm.), rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej
z 2 marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé¢ drogi
publiczne i ich usytuowanie (DzU 2016, poz. 124).
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nieustannym zmianom, co wWptywa na poczucie braku stabilnosci prawa.
Nadmierna liczba rozbudowanych przepiséw prawa i co z tym zwigzane
postepujaca inflacja prawa, powoduje, iz regulacje te cechuja si¢ stabg tech-
nikg legislacyjng i wobec tego stanowia wrecz hamulec rozwoju nowych
przedsiewzie¢ i rozwoju gospodarczego®. Tym samym, przedsigbiorca znie-
checa si¢ wieloscia koniecznych do uzyskania decyzji i zezwolen. Dodat-
kowo nalezy mie¢ na uwadze zwigzane z ochrong Srodowiska, przyrody
oraz dziedzictwa kulturowego liczne regulacje, ktdre wprowadzaja ograni-
czenia praw konstytucyjnych: prawa witasnosci i swobody dziatalnosci go-
spodarczej. Cel publiczny zwiazany np. z ochrong $rodowiska bedzie wige
niejednokrotnie zrealizowany poprzez poswigcenie W pewnym zakresie in-
tereséw indywidualnych, czyli konkretnego przedsiewzigcia planowanego
w okreslonym miejscu.

W zwiazku z powyzszym, czegsto zapewnienie bezpieczenstwa
inwestycyjnego staje si¢ priorytetem bez zauwazania ich mozliwego szko-
dliwego oddziatywania na inne istotne sfery. Nalezy zauwazy¢, iz postepu-
jacy rozwoj inwestycji wraz z niekontrolowana zabudowa wptywa destruk-
cyjnie na krajobraz, ktéry wymaga nowych skutecznych mechanizmoéw
ochrony.

2. Pojecie krajobrazu

Krajobraz to cze$¢ dziedzictwa przyrodniczego i kulturowego na-
szego kraju, ktora ksztattuje jakos¢ zycia ludzi i jako nieodtaczny element
ich otoczenia, przyczynia sie do rozwoju dziatalno$ci gospodarczej, w tym
turystyki. Niezwykle wazna jest wigc jego odpowiednia ochrona oraz roz-
sadne ksztattowanie i planowanie, aby polski krajobraz nie ulegat coraz po-
Wazniejszemu zniszczeniu®.

3 Z. Niewiadomski, Prawna regulacja procesu inwestycyjno-budowlanego w Polsce. Dia-
gnoza stanu i kierunki zmian, ,,Przeglad Budowlany” 2013, z. 6, s. 15.

4 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wzmocnie-
niem narze¢dzi ochrony Kkrajobrazu, druk nr 1525, s. 3—4, http://www.prezydent.pl/archiwum-
bronislawa-komorowskiego/legislacja/ustawy/zgloszone/art,15,projekt-ustawy-o-
wzmocnieniu-narzedzi-ochrony-krajobrazu.html (dostep: 15.01.2018).
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Warto na poczatku wyjasni¢, jak rozumiany jest krajobraz w pol-
skim porzadku prawnym. Przede wszystkim trzeba zaznaczy¢, iz dla zrozu-
mienia tego terminu zasadne wydaje si¢ przytoczenie ustawowego pojecia
»Srodowisko”. Zgodnie z art. 3 pkt 39 ustawy z 27 kwietnia 2001 r. Prawo
ochrony $rodowiska®, jest to ogot elementéw przyrodniczych, w tym takze
przeksztatconych w wyniku dzialalnosci cztowieka, W szczego6lnosci po-
wierzchnia ziemi, kopaliny, wody, powietrze, krajobraz, klimat oraz pozo-
state elementy roznorodnosci biologicznej, a takze wzajemne oddziatywania
pomiedzy tymi elementami. Z powyzszego mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz
ustawodawca uznat krajobraz za jeden z elementow srodowiska. Powoduje
to dalece idace konsekwencje. Przede wszystkim ochrona krajobrazu uzy-
skata dzigki temu rangg konstytucyjng. Konstytucja® reguluje kwestie zwig-
zane z ochrong $rodowiska w art. 5, art. 68 ust. 4, art. 74 i art. 86. Co wiecej,
zawiera takze przepisy wazne dla sposobu ochrony srodowiska, m.in. art. 31
ust. 3 Konstytucji, wprowadzajacy mozliwos¢ ograniczenia korzystania
z konstytucyjnych praw i wolnos$ci m.in. z uwagi na ochrone srodowiska.
Stosownie do art. 5 Konstytucji: ,,Rzeczpospolita Polska strzeze niepodle-
glosci 1 nienaruszalno$ci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa
cztowieka i obywatela oraz bezpieczenstwo obywateli, strzeze dziedzictwa
narodowego oraz zapewnia ochrone $rodowiska, kierujac si¢ zasadg zrow-
nowazonego rozwoju”. Przytoczona regulacja wymienia wigc ochrong sro-
dowiska w$rdd fundamentalnych wartosci stanowigcych o ustroju panstwa’,
natomiast zasada zrownowazonego rozwoju jest w Konstytucji jedng z na-
czelnych zasad porzadku prawnego w naszym krajué. Zréwnowazony roz-
woj to idea, ktora wskazuje na potrzebe integracji rozwoju cztowieka oraz
rozwoju gospodarczego z uwzglednieniem dobra srodowiska przyrodnicze-

5 Ustawa z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska (DzU 2016, poz. 1688 ze zm.).

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (DzU 1997 Nr 78, poz. 483 ze
zm.).

7 J. Jendroska, M. Bar, Prawo ochrony srodowiska. Podrecznik, Centrum Prawa Ekolo-
gicznego, Wroctaw 2005, s. 526.

8 B. Rakoczy, Ograniczenie praw i wolnosci jednostki ze wzgledu na ochrong srodowiska
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Towarzystwo Naukowe Organizacji i Kierownictwa.
Dom Organizatora, Torun 2006, s. 81. Zasada zrdwnowazonego rozwoju Stanowi dyrektywe
wyktadni, ktéra musi uwzgledni¢ ustawodawca oraz organy administracji publicznej
W procesie stanowienia prawa w razie pojawienia si¢ watpliwosci co do zakresu i realizacji
obowiazkow, gdy Kkonieczne jest rozwiazanie Konfliktow miedzy warto$ciami ze Soba
konkurujacymi i wywazenie rozwigzan korzystniejszych (Wyrok NSA z 6 czerwca 2013
roku, I OSK 306/12, publ. CBOSA).
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go, do tego koncentruje si¢ na jakosci zycia cztowieka i jego zdrowiu.® War-
to wigc zaznaczy¢, iz ochrona krajobrazu jako czesci srodowiska rowniez
powinna odbywac¢ si¢ w zgodzie z zasada zrownowazonego rozwoju i tym
samym uwzglednia¢ nie tylko troske o aspekty przyrodnicze i kulturowe
krajobrazu, lecz takze bra¢ pod uwage rozwo6j gospodarczy i wiele innych
czynnikow oraz proceséw zachodzacych w spoteczenstwie. Obecne podej-
scie do zagadnienia ochrony krajobrazu mozna wigc interpretowaé Szeroko,
analogicznie jak w przypadku ochrony srodowiska.

Stosownie do postanowien art. 74 ust. 2 Konstytucji ochrona sro-
dowiska jest obowigzkiem witadz publicznych, a ust. 4 przytoczonej regu-
lacji wskazuje, ze wladze publiczne wspierajg dziatania obywateli na rzecz
ochrony i poprawy stanu $rodowiska. Art. 86 Konstytucji okresla za$, ze
kazdy jest obowigzany do dbatosci 0 stan srodowiska i ponosi odpowie-
dzialno$¢ za spowodowane przez siebie jego pogorszenie. Skoro wigc kraj-
obraz stanowi cze$¢ sktadowa $rodowiska, korzystanie z krajobrazu oraz
jego wartosci, takze jako zaspokojenie estetycznych i psychicznych potrzeb
cztowieka, bedzie zawierato si¢ w konstytucyjnie przyznanym prawie do
korzystania ze $rodowiska'®. Konkludujgc, prawo do krajobrazu zawiera sie
w szerszym prawie do $rodowiska, ochrona krajobrazu jako czesci $rodo-
wiska ma zatem rangg konstytucyjna, a organy panstwa sa zobowigzane do
wdrazania rozwigzan zapewniajacych realizacje jego ochrony.

Jeszcze do niedawna regulacje prawne z zakresu ochrony kraj-
obrazu byly szczatkowe. Nie istniata nawet legalna definicja wskazujaca,
czym jest krajobraz. Kuriozalne wydaje sie, aby skutecznie chroni¢ cos, co
nie zostato zdefiniowane. W polskim ustawodawstwie utrzymywaty si¢ od-
rebne systemy ochrony krajobrazu: osobno krajobrazu przyrodniczego (kto-
ry chronit twory natury poprzez istnienie form ochrony przyrody, takich jak
parki narodowe czy obszary chronionego krajobrazu) i krajobrazu kulturo-
wego (powstajacego przez wspotdziatanie cztowieka z przyrodg i otrzymu-
jacego ochrong w regulacjach ochrony zabytkéw). To fragmentaryczne uje-
cie krajobrazu, a takze rozdzielenie kompetencji pomigdzy organy ochrony

9 P. Trzepacz, Geneza i istota koncepcji rozwoju zréwnowazonego, [w:] P. Trzepacz (red.),
Zréwnowazony rozwdj — wyzwania globalne. Podrecznik dla uczestnikéw studiow dokto-
ranckich, Instytut Geografii i Gospodarki Przestrzennej UJ, Krakow 2012, s. 19.

10 H. Olbrycht, Prawo czlowieka do krajobrazu, [w:] J. Sommer (red.), Prawo czlowieka do
srodowiska naturalnego, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—
Gdansk—L6dz 1987, s. 116.
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przyrody i organy ochrony zabytkéw wrecz uniemozliwiato jego skuteczng
ochrong!?.

Pewien przetlom w zakresie ochrony krajobrazu nastapit w 2015
roku, kiedy to 20 marca 2015 roku uchwalono ustawe 0 zmianie niektorych
ustaw w zwigzku ze wzmocnieniem narzedzi ochrony krajobrazu?. Akt ten
wprowadzit do polskiego porzadku prawnego definicje krajobrazu oraz
wiele innych instrumentéw majacych umozliwi¢ jego ochrone, co w konse-
kwencji miato stanowi¢ uporzadkowanie i uzupetnienie przepisow w tej ma-
terii.

Stosownie do art. 2 ust. 16e u.p.z.p., krajobraz nalezy rozumieé¢
jako ,,postrzegang przez ludzi przestrzen zawierajaca elementy przyrodnicze
lub wytwory cywilizacji uksztattowana w wyniku dziatania czynnikow natu-
ralnych lub dziatalno$ci cztowieka”. Ustawodawca, tworzaC przytoczona
definicjg, wzorowat si¢ na postanowieniach Europejskiej Konwencji Kraj-
obrazowej®® bedacej jedynym aktem rangi miedzynarodowej W cato$ci re-
gulujacym aspekty zwigzane z ochrong, ksztaltowaniem i planowaniem
krajobrazu. Jednoczesnie nalezy wspomnie¢, iz w definicji tej zawarto infor-
macje, ze na krajobraz sktadajg si¢ zarowno elementy natury (przyrody), jak
i sktadniki przestrzeni powstate w wyniku dziatalnosci cztowieka. To jed-
noznaczne brzmienie przywotywanej regulacji przesadzito o tym, ze prawne
rozumienie krajobrazu musi by¢ odmienne od potocznego, w Kktdrym
kojarzy si¢ zazwyczaj z picknym widokiem przyrody. Warto réwniez zau-
wazy¢, iz uzycie spojnika ,,lub” wyrazajacego alternatywe taczng dopuszcza
sytuacje, w ktorej krajobrazem moga by¢ tylko elementy przyrodnicze, np.
lasy, wzgorza, tylko elementy powstate w wyniku dziatania czynnikdw
antropogenicznych, np. zabytkowa architektura starego miasta, badz pota-

11 A. Fogel, Uwarunkowania prawnoustrojowe ochrony i kszzaftowania krajobrazu, ,,Sa-
morzad Terytorialny” 2014, z. 12, s. 46.

12 Ustawa z 24 kwietnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze wzmocnieniem
narzedzi ochrony krajobrazu (DzU 2015, poz. 774 ze zm.) - (dalej: ustawa krajobrazowa).

13 Europejska Konwencja Krajobrazowa (DzU 2006. Nr 14, poz. 98) — (dalej: Europejska
Konwencja Krajobrazowa). W art. 1 pkt. a Europejskiej Konwencji Krajobrazowej krajobraz
zostat uznany za ,,obszar, postrzegany przez ludzi, ktérego charakter jest wynikiem dziatania
i interakcji czynnikéw przyrodniczych i/lub ludzkich”. W Europejskiej Konwencji Krajobra-
zowej krajobraz jest wigc rozumiany kompleksowo, jako potaczenie elementéw przyrod-
niczych i kulturowych, dodatkowo jej zapisy odnosza si¢ do wszelkich rodzajow krajobra-
z0w, nie tylko wartosciowych i unikalnych, lecz takze do krajobrazéw pospolitych czy zde-
gradowanych (A. Majchrowska, Realizacja zapiséw Europejskiej Konwencji Krajobrazowej,
,,Czasopismo Techniczne” 2007, z. 7A, s. 180).
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czenie obu elementow, np. w zespotach patacowo-ogrodowych. Rozwia-
zanie dotychczasowych probleméw zwigzanych z interpretacja tego pojecia
moze zapoczatkowac realng ochrone i ksztattowanie krajobrazu w Polsce.
Niemniej jednak liczne regulacje ustawy krajobrazowej budza uzasadnione
watpliwosci. Pomimo wprowadzenia definicji krajobrazu zastanawia, iz
pozostawiono i w dodatku zmodyfikowano istniejacg w ustawie z 23 lipca
2003 r. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami** definicje krajobrazu
kulturowego, ktory na mocy art. 3 pkt 14 nalezy rozumie¢ jako ,,postrzegana
przez ludzi przestrzen zawierajagca eclementy przyrodnicze i wytwory
cywilizacji historycznie uksztattowang w wyniku dziatania czynnikOw natu-
ralnych i dziatalno$ci cztowieka”. Wydaje si¢, ze jedynym elementem
odrozniajacym  krajobraz kulturowy od krajobrazu jest historyczne
uksztattowanie przestrzeni, ktorg obejmuje, a ustawodawca chciat w ten
sposob zwroci¢ wigkszg uwage i obja¢ wieksza ochrong historyczne twory
cztowieka, takie jak zabytki.

Przytoczone definicje nie sa jedynymi z zakresu ochrony kraj-
obrazu, istnieje takze krajobraz priorytetowy, czyli ,,krajobraz szczeg6lnie
cenny dla spoteczenstwa ze wzgledu na swoje wartosci przyrodnicze, kultu-
rowe, historyczne, architektoniczne, urbanistyczne, ruralistyczne lub este-
tyczno-widokowe i jako taki wymagajacy zachowania lub okreslenia zasad
i warunkéw jego ksztattowania”, Ktdrego definicje zawiera art. 2 pkt.16f
u.p.z.p. Art. 5 pkt. 23 ustawy z 16 kwietnia 2004 roku o ochronie przyro-
dy?® definiuje walory krajobrazowe jako ,,wartosci przyrodnicze, kulturo-
we, historyczne, estetyczno-widokowe obszaru oraz zwigzane z nimi rzezbe
terenu, twory i sktadniki przyrody oraz elementy cywilizacyjne uksztatto-
wane przez sity przyrody lub dziatalnos¢ cztowieka”. Wielos¢ definicji
wprowadza chaos terminologiczny, zwlaszcza ze znajdujg si¢ one w rdéznych
ustawach materialnego prawa administracyjnego. Takie rozproszenie bez
watpienia wptywa niekorzystnie na sposob ochrony krajobrazu.

14 Ustawa z 23 lipca 2003 r. 0 ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami (DzU 2017, poz.
2187 ze zm.) - (dalej: u.0.z.).
15 Ustawa z 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (DzU 2018, poz. 142) — (dalej: u.0.p.).
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3. Krajobraz w ustawach materialnego prawa
administracyjnego

Definicje zwigzane z krajobrazem mozemy odnalez¢ w wielu
ustawach, poniewaz sama ochrona krajobrazu jest realizowana przez
instrumenty wiasciwe dla wielu dziedzin. Brak jest jednolitej spdjnej regu-
lacji oraz organéw wyspecjalizowanych w tym jednym zakresie. Ochrona
krajobrazu nastepuje po pierwsze poprzez regulacje prawne wiasciwe dla
planowania i zagospodarowania przestrzennego (w studium uwarunkowan
i Kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy, miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego oraz nowym instrumencie: audycie krajo-
brazowym), przepisy z zakresu ochrony przyrody (poprzez ustanowienie
form ochrony przyrody skupiajacych si¢ takze na krajobrazie) oraz mecha-
nizmy ochrony zabytkéw (utworzenie parku kulturowego). Przed ogdlnym
omOAwieniem powyzszych regulacji koniecznie jest wskazanie, iz stanowig
one istotne ograniczenie prawa wiasnosci nieruchomosci, czy prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, co wynika z uznania koniecznosci ochrony kraj-
obrazu za interes publiczny?®, ktéremu niekiedy nalezy przyzna¢ prymat nad
interesem indywidualnym.

Nie istnieje jednak sztywna zasada nadrzednosci interesu ogdlnego
nad interesem indywidualnym, gdyz bytoby to sprzeczne z zatozeniami
panstwa prawal’. Jak wskazuje Trybunal Konstytucyjny®®, Konstytucja nie
zaktada tez prymatu prawa wihasno$ci w stosunku do innych praw, nie jest
bowiem prawem absolutnym i dlatego moze podlega¢ ograniczeniom. Do-
puszczalne sg one z zachowaniem warunkéw przewidzianych w art. 31 ust.
3 oraz art. 64 ust. 3 Konstytucji. Z drugiej strony, ochrona srodowiska nie
zostata ujeta w Konstytucji jako wartos¢ nadrzedna, lecz podlega rownej
z innymi prawami ochronie, dlatego tez mozliwo$¢ ograniczen prawa

16 ,,Interes publiczny (spoteczny) nie ma generalnego, wszechobejmujacego znaczenia
opisowego; jego znaczenie opisowe jest w powaznym stopniu zwigzane z kontekstem
spotecznym i politycznym. Interes spoteczny wymaga ciaglej redefinicji, ciagtej analizy
i nieustannie nowego wartosciowania” (M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spofecznego
w prawie administracyjnym, Wydawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1986,
S. 47).

17 Wyrok SN z 18 listopada 1993 r., I1l ARN 49/93, OSNCP 1994, nr 9, poz. 181.

18 Wyrok TK z 11 maja 1999 r., P 9/98, (DzU 1999, nr 044, poz. 434).
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wiasnosci z uwagi na ochrong srodowiska (w tym przypadku ochrong kraj-
obrazu) nie oznacza, ze ma ona automatyczne pierwszenstwo przed innymi
warto$ciami konstytucyjnymi, nie zawsze wigc zadanie ochrony krajobrazu
bedzie powodem ograniczenia prawa wkasnosci'®.

W planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym na mocy art.
1 ust. 2 u.p.z.p. uwzglednia si¢ wiele wymogow, m.in. prawo wiasnosci, tad
przestrzenny, ochrone zdrowia oraz bezpieczenstwo ludzi i mienia, a takze
walory architektoniczne i krajobrazowe. W studium uwarunkowan i kie-
runkéw zagospodarowania przestrzennego gminy? zgodnie z art. 10 ust.
1 u.p.z.p. uwzglednia si¢ uwarunkowania wynikajace m.in. z wymogow
ochrony srodowiska, przyrody i krajobrazu, w tym krajobrazu kulturowego.
W przypadku miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego rada
gminy podejmuje uchwate o przystapieniu do jego sporzadzenia w celu
ustalenia przeznaczenia terenéw, w tym dla inwestycji celu publicznego,
oraz okre$lenia sposobow ich zagospodarowania i zabudowy?. Art. 6 ust.
1 u.p.z.p. wskazuje, ze ustalenia planu wraz z innymi przepisami ksztattuja
wykonywanie prawa wilasno$ci. Miejscowy plan zagospodarowania prze-
strzennego jest zgodnie z art. 14 ust. 8 u.p.z.p. aktem prawa miejscowego
i jako taki zawiera ustalenia powszechnie wigzgce na obszarze, na ktorym
obowigzuje??. Jego tres¢ charakteryzuje sie bardzo duzg szczegdélowoscig
oraz precyzja, dlatego tez poprzez ustalenie przeznaczenia terenu w sposob
znaczacy oddziatuje na wykonywanie prawa wiasnosci na terenach, dla
ktorych zostat uchwalony. Art. 15 ust. 2 u.p.z.p. okresla, ze w planie miej-

19 W. Radecki (red.), Teoretyczne podstawy prawa ochrony przyrody, Biuro Doradztwa
Ekologicznego, Wroctaw 2006, s. 140.

20 Wojt, burmistrz albo prezydent miasta w celu okre$lenia polityki przestrzennej gminy,
w tym lokalnych zasad zagospodarowania przestrzennego, obowiazkowo sporzadza studium
dla obszaru w granicach administracyjnych gminy, uchwala go natomiast rada gminy.
W studium nastepuje okreslenie struktury przestrzennej gminy, a takze kwalifikacja i prze-
znaczenie poszczegblnych obszaréw gminy oraz wstepna lokalizacja przestrzeni publicznych
i infrastruktury publicznej (Z. Niewiadomski [red.], Planowanie i zagospodarowanie
przestrzenne. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 87).

21 Jest on podstawowym narzgdziem planistycznym, ktéry w spos6b wiazacy ustala przezna-
czenie terenu na okre$lone cele, znajduja si¢ w nim regulacje odnoszace si¢ do sposobu
zagospodarowania terenu objetego planem, w tym takze dane dotyczace ewentualnej nowej
zabudowy (T. Bakowski, Komentarz do art. 14, [w:] T. Bakowski, Ustawa o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, LEX/el, Zakamycze 2004). Miejscowy plan
zagospodarowania przestrzennego ma stanowic¢ uszczegolowienie zapisdw zawartych w stu-
dium (Wyrok WSA w Krakowie z 17.05.2013 r., Il SA/Kr 261/13).

22 Wyrok WSA w Warszawie z 28.06.2007 r., IV SA/Wa 758/07.
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scowym okres$la si¢ obowigzkowo m.in. zasady ochrony $rodowiska, przy-
rody i krajobrazu oraz zasady ksztaltowania krajobrazu. Jego uchwalenie nie
jest jednak obowigzkowe i zalezy jedynie od woli wtadz lokalnych. Obecnie
powstaje znikoma liczba planéw miejscowych, z jednej strony z uwagi na
wysokie koszty ich sporzadzenia, z drugiej z uwagi na presj¢ ze strony
inwestorow, ktéra sprawia, ze uchwalane sg dla niewielkich obszaréw pod
konkretne przedsigwzigCia, CO ma przynies¢ korzysci ekonomiczne gminie.
Z tego tez powodu nie istnieje realna ochrona krajobrazu z ich udziatem.

Kolejny instrument, audyt krajobrazowy, zostal wprowadzony na
mocy ustawy Krajobrazowej i wzbudza juz liczne kontrowersje. W art. 38a
ust. 2 u.p.z.p. wskazano, ze ma on za zadanie identyfikowanie krajobrazéw
wystepujacych na catym obszarze wojewodztwa, okreslenie ich cech cha-
rakterystycznych oraz dokonanie oceny ich wartosci. Audyt musi by¢
sporzadzany dla obszaru wojewddztwa, nie rzadziej niz co 20 lat, a zadanie
to zostato przydzielone samorzadowi wojewodztwa. Jego uchwalenie im-
plikuje uwzglgdnienie zawartych w nim rekomendacji i wnioskdw w planie
zagospodarowania przestrzennego wojewodztwa. Dodatkowo na mocy art.
15 ust. 2 pkt 7 u.p.z.p. granice i sposoby zagospodarowania terendéw kraj-
obrazow priorytetowych okreslonych w audycie krajobrazowym musza zo-
sta¢ obowigzkowo zawarte w miejscowym planie zagospodarowania prze-
strzennego.

Z powyzszego wynika, ze ustalone w audycie zalozenia beda
wplywac bezposrednio na wiascicieli nieruchomosci potozonych w kazdej
gminie. Co wiecej, projekt audytu jest sporzadzany przez zarzad woje-
wodztwa, czyli organ niewyspecjalizowany, nieposiadajacy merytorycznej
wiedzy z zakresu identyfikacji i warto$ciowania krajobrazéw, co wzbudza
obawy dotyczace jakoSci powstatych audytow. Dodatkowo przy obecnej
inflacji prawa zastanawia sens regulacji, ktorej zadania moglyby zosta¢
zawarte w istniejagcym studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodaro-
wania przestrzennego gminy lub miejscowym planie zagospodarowania
przestrzennego. Tymczasem audyty moga okazaé¢ si¢ nie tyle skutecznym
instrumentem ochrony krajobrazu, lecz kosztownym dokumentem ogra-
niczajacym prawo wilasnosci. W mys$l zapisow ustawy Kkrajobrazowej,
audyty krajobrazowe miaty zosta¢ przygotowane w terminie trzech lat od
wejscia w zycie ustawy, czyli do 11 wrzesénia 2018 r. Obecnie wiadomo juz,
ze termin ten nie zostanie dochowany, gdyz dopiero w styczniu 2019 roku
bedzie uchwalone rozporzadzenie Rady MinistrOw w sprawie sporzadzania
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audytow krajobrazowych, ktore okresli stosowana przy sporzadzaniu
audytow krajobrazowych Kklasyfikacj¢ krajobrazow, sposob oceny Kkraj-
obrazéw, wskazywanie krajobrazéw priorytetowych i szczegdtowy zakres
audytu krajobrazowego.

Ochrona krajobrazu jest dokonywana takze w ustawie 0 ochronie
przyrody poprzez ustanawianie zawartych w art. 6 u.o.p. form ochrony
przyrody?®. Wraz z wyodrebnieniem zamknigtego obszaru charaktery-
Zujacego sie¢ specyficznym rezimem prawnym i zastosowaniu odpowied-
nich instrumentéw administracyjnoprawnych zostaja ograniczone lub regla-
mentowane prawa obywatelskie?*. Nastepstwem prawnym wyznaczenia
parku narodowego czy parku krajobrazowego jest bowiem obowigzywanie
na takim terenie systemu okreslonych zakazéw i ograniczen mogacych
wplywaé na sposob korzystania z nieruchomosci. Na przyktad dla parku
krajobrazowego w art. 17 i podobnie dla obszaru chronionego krajobrazu
w art. 24 u.0.p przewiduje, iz organ zatozycielski, w tym przypadku sejmik
wojewoOdztwa, moze wprowadzi¢ na jego terenie wybrane zakazy, takie jak:
zakaz wykonywania prac ziemnych trwale znieksztatcajacych rzezbe terenu,
zakaz realizacji przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywa¢ na srodo-
wisko lub zakaz budowania nowych obiektéw budowlanych w pasie szero-
kosci 100 m od linii brzegbéw rzek, jezior i innych naturalnych zbiornikéw
wodnych. Warto podkresli¢, iz podmioty wskazane przez ustawodawce, jako
odpowiedzialne za utworzenie i likwidacj¢ form ochrony przyrody, czyli
sejmik wojewddztwa, rada gminy czy Rada Ministrow, nie maja z reguty
specjalistycznej wiedzy z dziedziny ochrony krajobrazu. Czasem za$ organy
te sag wyspecjalizowane jedynie w aspekcie przyrodniczym krajobrazu, np.
regionalny dyrektor ochrony $rodowiska. Nie wprowadzono koniecznosci
uzyskania zgody, czy tez opinii organu ochrony zabytkéw, wiasciwego
z uwagi na walory kulturowe krajobrazu. Co wigcej, podstawowe ryzyko
zwigzane z degradacjg krajobrazu stanowi presje inwestycyjng na terenach
cennych krajobrazowo. Z tego powodu nowe formy ochrony powstaja bar-
dzo rzadko, a czesta praktyka na juz istniejacych obszarach sg zmiany zaka-
z6w na tagodniejsze lub zupetna ich eliminacja pod dyktando inwestora.

Ochrona omawianego juz wczesniej krajobrazu kulturowego jest

23 Sa to parki narodowe, rezerwaty przyrody, parki krajobrazowe, uzytki ekologiczne, ze-
spoty przyrodniczo-krajobrazowe oraz ochrona gatunkowa roslin, zwierzat i grzybow.

24 J. Ciechanowicz-McLean (red.), Polskie prawo ochrony przyrody, Difin, Warszawa 2006,
s. 36.
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dokonywana poprzez utworzenie parku kulturowego, ktory stosownie do art.
7 pkt. 3 u.0.z. jest jedng z form ochrony zabytkow. Utworzy¢ go moze rada
gminy na podstawie uchwaty, po zasiegnhigciu opinii wojewddzkiego kon-
serwatora zabytkéw w celu ochrony krajobrazu kulturowego oraz zacho-
wania terendw wyrdzniajacych si¢ krajobrazowo z zabytkami nierucho-
mymi charakterystycznymi dla miejscowej tradycji budowlanej i osadni-
czej.

Na uwagg zastuguje okreslenie sposobu ochrony parku. Ustawo-
dawca upowaznit rade gminy do uchwalenia w uchwale o powotaniu parku
kulturowego zakazdw i ograniczen wybranych sposrod wyliczonych w art.
17 ust. 1 u.0.z. Zakazy i ograniczenia mogg dotyczy¢: 1) prowadzenia robét
budowlanych oraz dziatalnosci przemystowej, rolniczej, hodowlanej, han-
dlowej lub ustugowej, 2) zmiany sposobu korzystania z zabytkow nieru-
chomych, 3) umieszczania tablic, napisow, ogloszen reklamowych i innych
znakéw niezwigzanych z ochrong parku kulturowego, z wyjatkiem znakoéw
drogowych i znakéw zwigzanych z ochrong porzadku i bezpieczenstwa
publicznego, z zastrzezeniem art. 12 ust. 1 U.0.z.; 3a) zasad i warunkéw
sytuowania obiektow matej architektury oraz 4) sktadowania lub magazy-
nowania odpadéw. Oznacza to, ze na takim obszarze mogg zOsta¢ ustalone
ograniczenia zwigzane np. z kolorystyka budynkow, zakazami umieszczania
reklam czy handlu w okreslonych miejscach. Na przyktad w Parku Kul-
turowym Stare Miasto w Krakowie na mocy 8 4 pkt 1 uchwaty w sprawie
utworzenia parku kulturowego® zostat wprowadzony zakaz prowadzenia
w odniesieniu do budynkdéw frontowych rob6t budowlanych prowadzacych
do zmian wystroju elewacji i zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 6 ,,zakaz umieszczania
wiecej niz jednego szyldu informujacego 0 podmiocie i prowadzonej dzia-
talnosci na elewacji budynku, w ktorym dziatalnos¢ jest prowadzona, oraz
zakaz umieszczania takich szyldéw na innych budynkach”, a pkt 7 wspo-
mnianej regulacji dodaje zakaz ,,umieszczania no$nikéw informacji wizu-
alnej o jaskrawej kolorystyce, odbijajacych $wiatto, odblaskowych, pro-
jekcji $wietlnych, elementow ruchomych, neonéw oraz $wiatta o zmie-
niajacym sie natezeniu, btyskowego lub pulsujacego”. Prowadzi to do
licznych kontrowersji. Park kulturowy ze wzgledu na swoj reglamentacyjny

25 Uchwata Rady Miasta Krakowa nr CXV/1547/10 z 3 listopada 2010 r. w sprawie utwo-
rzenia parku kulturowego pod nazwg Park Kulturowy Stare Miasto,
https://www.bip.krakow.pl (dostep: 30.10.2018).
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charakter z jednej strony chroni krajobraz kulturowy, uniemozliwiajac jego
oszpecenie, z drugiej zas wywotuje watpliwosci, gdyz wprowadza dotkliwe
ograniczenia zwigzane z wykonywaniem prawa whasnosci i prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. W Polsce ta forma ochrony nie powstaje wicc
zbyt czgsto.

Ryzyko degradacji krajobrazu spowodowane dziataniami inwesty-
cyjnymi wcigz wzrasta. Wynika to z braku odpowiednich regulacji praw-
nych oraz, jak wskazano powyzej, niedopracowania i rozproszenia instru-
mentow jego ochrony. Sama ochrona krajobrazu jest trudna do zrealizowa-
nia takze dlatego, ze postgpujacy rozwoj przedsigwzig¢ jest rozumiany jako
postep gospodarczy i kazde ograniczenie procesu inwestycyjnego czgsto
bywa postrzegane jako préba spowolnienia rozwoju. Nie sposob nie zauwa-
zy¢, ze dla jakos$ci i ksztattowania krajobrazu podstawowe znaczenie maja
indywidualne decyzje inwestora zwigzane z gospodarowaniem estetyki wia-
snego otoczenia. To przeciez wiasciciele nieruchomosci lub inwestorzy wy-
bierajg styl budownictwa, materiaty czy kolorystyke, powinni wigec mie
poczucie odpowiedzialnosci, jak przedsiewziecie wplynie na Krajobraz oko-
licy. Wydaje sie, ze W zwigzku z powyzszym istotne sg nie tylko odpowied-
nie regulacje prawne, lecz takze edukacja spoteczenstwa w zakresie warto-
$ci krajobrazOw i potrzeby ich odpowiedniego ksztaltowania. Europejska
Konwencja Krajobrazowa zobowigzuje panstwa, by wprowadzity dziatania
na rzecz podnoszenia §wiadomosci spoteczenstwa obywatelskiego, organi-
zacji prywatnych i organéw publicznych w zakresie wartosci krajobrazow,
ich roli i wprowadzanych w nich zmian, np. poprzez nauke w szkotach i na
uniwersytetach oraz szkolenia specjalistdw w zakresie oceny krajobrazu.

Mozna stwierdzi¢, ze znaczna cze$¢ obecnych inwestorow jest
$wiadoma wymogow zréwnowazonego rozwoju oraz tadu przestrzennego
i waloréw krajobrazowych. Odpowiednie planowanie krajobrazéw oraz wy-
znaczenie celdw i zakresu ochrony tadu przestrzennego jest zadaniem pan-
stwa, ktdre powinno znalez¢ si¢ w jasnych i precyzyjnych normach praw-
nych wigzacych inwestora.

26 Z. Niewiadomski, Prawna regulacja..., s. 15.
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Whnioski

Ochrona krajobrazu jako naszego wspdélnego dobra jest niezwykle
istotna dla catego spoteczenstwa. Odgrywa wazna role w dziedzinie kultury,
panujacego tadu przestrzennego i rozwoju dziatalnosci gospodarczej. Nie-
stety, rozproszone i nieskuteczne regulacje prawne w zakresie ochrony
krajobrazu i, co z tym zwigzane, niekontrolowana urbanizacja oraz powsta-
wanie inwestycji zaburzajacych harmoni¢ krajobrazu przyczyniaja si¢ do
jego stopniowej degradacji. Oprocz skutecznych regulacji prawnych bez
watpienia konieczna jest takze odpowiednia edukacja spoteczefstwa oraz
szkolenie wykwalifikowanych pracownikéw majacych odpowiednig wiedze
w tej skomplikowanej materii.
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Ustawa z 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska, (DzU 2016, poz.1688
zezm.).
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(DzU 2017, poz.1073 ze zm.).

Ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, (DzU 2018, poz.1202 ze zm.).
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Mgr Aleksandra Kedzior
Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie

Ryzyko a zasada jawnoS$ci w postepowaniu
administracyjnym

Abstrakt

Autorka analizuje konsekwencje zasady jawno$ci postgpowania
administracyjnego w kontekscie ryzyka zwigzanego z jej stosowaniem oraz
przedstawia instrumenty prawne przewidziane dla zmniejszenia tego ryzyka.

Stowa kluczowe: zasada jawnosci postgpowania administracyjne-
go, ryzyko
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Wstep

Istota zasad prawa sa: ich funkcja porzadkujaca, zapewnianie
jednolitosci dziatan administracji oraz realizacja okreslonej polityki admi-
nistrowania, a takze ujednolicenie wynikow interpretacji przepisow prawa
dokonywanych przez aparat administracji. Jesli przyjrzymy si¢ zasadzie
jawnosci wyrazonej w kodeksie postepowania administracyjnego’, moze-
my szuka¢ odpowiedzi na nastgpujace pytania badawcze: 1) jakie zagro-
zenia badz ryzyko pocigga za sobg jej stosowanie oraz 2) czy w porzadku
prawnym sg obecne mechanizmy, ktore uwzgl¢dniaja to ryzyko.

1. Pojecie ryzyka

Glosariusz Miedzynarodowych Standardéw Profesjonalnej Prak-
tyki Audytu Wewnetrznego wydanych przez Audytorow Wewnetrznych
definiuje ryzyko w nastepujacy sposob: ,,ryzyko — mozliwo$¢ zaistnienia
zdarzenia, ktére bedzie miato wpltyw na realizacje zatozonych celow”.
Podobnie definiuja ryzyko wytyczne wydane na podstawie art. 69 ustawy
o finansach publicznych?. ,,Ryzyko wedtug tych definicji oznacza ceche
opisujacg mozliwo$¢ zaistnienia zdarzenia, ktore bedzie miato wplyw na
realizacje zatozonych celow”. Z kolei norma ISO 31000:2018 — popularny
standard zarzadzania ryzykiem w organizacji®, okres$la, w jaki sposéb
organizacje moga zintegrowa¢ podejmowanie decyzji opartych na ryzyku
z administrowaniem, planowaniem, zarzadzaniem, raportowaniem, polityka,
warto$ciami i kulturg organizacji. Tak wigc pojecie ryzyka wigze sig
Z niepewnoscia zwigzang ze zdarzeniem lub dziataniem, ktére wptynie na
zdolnos$¢ organizacji do realizacji jej celéw. Ryzyko moze mie¢ charakter
negatywnego zagrozenia lub tez pozytywnej mozliwosci.

1 Tekst jedn. DzU 2017, poz. 1257.

2 Tekst jedn. DzU 2017, poz. 2077.

3 Norma ISO 31000 — opis w: https://www.pkn.pl/informacje/2018/04/zarzadzanie-ryzy-
kiem (dostep: 15.09.2016).
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2. Rodzaje ryzyka o szczeg6lnym znaczeniu dla
administracji

Dokonujagc analizy mozliwosci wystgpienia ryzyka, zaréwno
w pracach organdw administracji, jak i samym postgpowaniu administra-
cyjnym, ktoére maja konkretny wplyw i mogg wystapi¢ W powigzaniu
z zasadg jawnoSci, trzeba zauwazy¢, ze obejmujg one 7 obszarow/kategorii.
Pierwszym z nich jest obszar zwigzany z kwestiami organizacyjnymi, a wiec
przygotowaniem i planowaniem prac, jako$cig tworzonych produktow
i ustug, terminowos$cig W realizacji zadan, efektywnoscia procedur i struktur
oraz adekwatnoscig czasu do zadania. Drugi obszar mozliwos$ci wystapienia
ryzyka jest powigzany z kwestiami finansowymi. Trzeci za§ obejmuje
zasoby ludzkie, czyli m.in. adekwatno$¢ poszczeg6lnych pracownikéw do
wyznaczonego zadania, posiadanie przez nich niezb¢dnej wiedzy, umiejet-
nosci i doswiadczenia dla realizacji zadania, stopien rotacji pracownikow,
obsadzanie Kluczowych stanowisk, staranno$¢ pracownikOw oraz zacho-
wanie procedur. Witasnie ten ostatni obszar wydaje si¢ obarczony najwigk-
szym ryzykiem. Obszar czwarty — sprzet i informacja — zawiera kwestie
takie jak posiadanie podstawowych narzedzi pracy do realizacji zadania,
obieg informacji w urzedzie, komunikacja migdzy pracownikami oraz
bezpieczenstwo informacji. Duze znaczenie maja tez kwestie polityczne,
wymienione w pigtym obszarze wystepowania ryzyka, gdyz bez watpienia
cykl polityczny (kampania, zmiana ekipy rzadzacej), wazne decyzje
polityczne oraz reakcja opozycyjnych sit politycznych na prowadzone
dziatania wptywaja, a nawet generuja powstawanie ryzyka w administracji.
Szo6stym obszarem mozliwosci wystapienia ryzyka sa kwestie prawne, czyli
wplyw istniejacych regulacji na podejmowanie dziatan, wptyw zapowia-
danych zmian w przepisach, liczba pozwéw lub spraw sgdowych, jako$¢
wydanych decyzji. Interesariusze (w tym obywatele) to siédmy obszar
wystepowania ryzyka. W obszarze tym mieszcza si¢ takie kwestie jak zty
wizerunek urzegdu, sprzeciwy obywateli wobec zamierzonych dziatan oraz
jakos¢ i rodzaj wsparcia interesariuszy w podejmowanych dziataniach.
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3. Pojecie zasad prawa

Przez pojecie zasady prawa nalezy rozumieé¢ normy obowig-
zujacego prawa lub ich logiczne konsekwencje oceniane jako podstawowe
dla danego systemu prawa badz jego czgs$ci. O charakterze takiej normy
przesadza: jej usytuowanie w hierarchicznej strukturze systemu prawa,
stosunek do innych norm, rola w ksztattowaniu danej instytucji prawnej
oraz ocena celu, zadan i funkcji petnionych przez norm¢ w kontekscie jej
stosowania* — taka definicje prezentuja Kazimierz Opatek i Jerzy Wro6-
blewski. Odmienng definicj¢ zasad prawa stworzyt Jerzy Starosciak, ktdry
uwaza, ze ,zasady ogélne prawa administracyjnego sa wnioskowaniem
ogélnym z przepiséw prawa i ich stosowania, ale wigzac sie z innymi zasa-
dami regulujacymi zachowanie cztowieka, stanowia tak $cisty stop tych roz-
nych zasad, ze staja si¢ formacjg przejsciowa od prawa ku normom etyki
i moralno$ci dziatania organéw administracyjnych™.

Zasady prawa maja petni¢ réznego rodzaju funkcje. W literaturze
przedmiotu przyjmuje sig, iz sg to nastgpujace funkcje:

e porzadkujaca, ktdra ma za zadanie systematyzowanie Sposo-
bow dziatan administracji,

e zapewniania jednolitosci dziatan administracji,

e zapewniania realizacji okreslonej polityki administrowania,

e ujednolicania wynikdw interpretacji przepiséw prawa dokony-
wanych przez aparat administracji.

4. Pojecie jawnoSci

Zajmujac si¢ kwestiami zwigzanymi z jawnoscCia postgpowania
administracyjnego, a takze pojeciem ryzyka, rozwazania te nalezy roz-
pocza¢ od wyjasnienia podstawowych zagadnien, takich jak jawnosc.

4 K. Opalek, J. Wréblewski, Zagadnienia teorii prawa, PWN, Warszawa 1969, s. 92 i n.
5 J. Staro$ciak, Zrddia prawa administracyjnego, [w:] System prawa administracyjnego,
t. 1, Ossolineum, Wroctaw 1977, s. 48.
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Z jawnoscig mamy do czynienia wtedy, kiedy nie istniejg zadne przeszkody,
aby by¢ poinformowanym, méc informowa¢ innych oraz mie¢ dostep do
roznego rodzaju informacji. Jednym z pierwszych przedstawicieli prawa
administracyjnego, ktory w polskim pi$miennictwie uzyt terminu ,,jawnos¢”
byt Janusz Letowski®. Pojecie to opisywat jako dostep do informacji, akt,
dokumentow, ktore znajdujg si¢ w posiadaniu wiladzy. Termin ten ze
wzgledu na ustrdj, jaki panowat w Polsce w latach osiemdziesiatych, nie byt
terminem popularnym i mozliwym do realizacji ze wzgledu na silne przy-
wigzanie do zachowania tajemnicy pod pretekstem interesu panstwa oraz
ochrony sposobu rzadzenia’.

5. Zasada jawnosci w kodeksie postepowania
administracyjnego — ryzyko wynikajace z dzialan
zgodnych z ta zasadg oraz préba rozwigzania problemu

Zasada jawnosci jest pojeciem interdyscyplinarnym. Zajmuje sie
nig wiele galezi prawa, m.in. prawo miedzynarodowe, prawo konstytucyjne
i prawo administracyjne. Dlatego tez zagadnienia wchodzace w sktad po-
jecia jawnosci sg zroznicowane i trudne do usystematyzowania. Jako przy-
ktad mozna podac: jawnos¢ prawa, dostep do dokumentéw lub danych, pra-
wo do informacji, prawo do bycia informowanym, jawno$¢ procedury admi-
nistracyjnej. Zasada jawnosci ma réwniez zwigzek z prawem do wolnosci
informacji oraz z wolnosciami pokrewnymi, np. wolnoscia stowa, wolnoscia
wypowiedzi czy wolno$cig prasy. Zasada jawnos$ci znajduje sie zarOwno
w aktach prawa miedzynarodowego, unijnego, jak i w polskim porzadku
prawnym. Jest o niej mowa juz w samej Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z 1997 r.2 Dla omawianego tu tematu najwazniejsze znaczenie ma

6 J. Letowski, Problemy jawnosci dziatania administracji pasistwowej, OMT 1985, nr 7.

7 T. Gorzynska, Kilka stéw o prawie do informacji i zasadzie jawnosci, [w:] (red.)
A. Lopatka, A. Wrébel, S. Kiewlicz, Parstwo prawa, administracja sqdownictwa, Zaka-
mycze, Warszawa 1999, s. 116.

8 Ustawa z 2 kwietnia 1997 r. (DzU 1997, nr 78, poz. 483 ze zm.).
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jednak kodeks postepowania administracyjnego®. Cho¢ zasada jawnosci nie
zostata wyrazona W nim bezposrednio, mozemy wywies¢ ja z zawartego
tam katalogu zasad ogoélnych. Skutkuje to tym, iz zasada wzglednej jaw-
nosci postepowania administracyjnego jest zaliczana do tzw. zasad szcze-
golnych, ktore odnosza si¢ jedynie do okreslonych fragmentdw postgpo-
wania.

| tak podstaw obowigzywania zasady jawnosci i szczeg0Olnych po-
staci ryzyka mogacego Wystagpi¢ W przypadku jej stosowania mozemy si¢
doszuka¢ w nastepujacych artykutach k.p.a.: 9, 6, 8 i 10.

Zasada wynikajaca z art. 9 k.p.a. w literaturze przedmiotu wyste-
puje pod ré6znymi nazwami, np. jako ,,zasada obowigzku organdéw do udzie-
lania informacji faktycznej i prawnej”, ,,zasada czuwania przez organy
administracji nad interesem stron”, ,,zasada udzielania informacji stronom”
oraz ,,zasada pomocy prawnej”. Podmiotami tej zasady sa podmioty biorace
udzial w postepowaniu administracyjnym (organy prowadzace postepowa-
nie, strony oraz uczestnicy postepowania). Wazne jest, aby podmiot bioracy
udziat w postepowaniu wykazat swoj interes prawny, czyli subiektywny
wlasny poglad na dziatalno$¢ administracji publicznej, wykazat, ze powinna
ona podja¢ na jego rzecz jakies dziatanie lub powstrzymac si¢ od jakiegos$
dziatania. Przedmiotem tej zasady jest udzielenie informacji (zbioru wszyst-
kich wiadomosci, ktérymi dysponuje w danej chwili organ administracji).
Informacja, ktéra stanowi przedmiot omawianej zasady, ma by¢ udzielana
,halezycie” (czyli odpowiednio, doktadnie, wiasciwie, porzadnie) i ,,wy-
czerpujaco” (dogtebnie, wszechstronnie, doktadnie, gruntownie). Trescig
informacji sag zarowno okolicznosci faktyczne, jak i prawne, ktore maja
wplyw na ustalenie praw i obowigzkow strony. Obowigzek organéw admi-
nistracji wynikajacy z art. 9 k.p.a. polega na udzielaniu informacji o oko-
licznosciach ,,faktycznych i prawnych, ktére moga mie¢ wptyw na ustalenie
ich praw i obowigzkow bedacych przedmiotem postepowania administra-
cyjnego”.

Zasade udzielania stronie informacji mozna naruszy¢ na trzy
sposoby: poprzez odmdwienie jej udzielenia, przez jej niepetne (niewyczer-
pujace, niedoktadne) udzielenie oraz poprzez btgdne jej przekazanie. Naru-
szenie moze wigc Wynika¢ zaréwno z dziatania organu administracji pu-
blicznej, jak i z zaniechania. Kodeks postgpowania administracyjnego nie

9 Ustawa z 14 czerwca 1960 r. (tekst jedn. DzU 2017, poz. 1257).
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okresla wyraznie skutkéw prawnych naruszenia zasady udzielania infor-
macji faktycznej i prawnej. Ryzyko wystapienia nieprawidtowosci jest spo-
re, moze ono by¢ spowodowane gtéwnie przez czynnik ludzki, gdy ktos
dopusci si¢ zaniedbania badz nie dopetni swoich obowigzkow™.

Drugi obowiazek wynikajacy z zasady jawnosci to ,,obowigzek
organdw do czuwania nad tym, aby strony i inne osoby uczestniczace w po-
stegpowaniu nie poniosty szkody z powodu nieznajomosci prawa, i w tym
celu [organy] udzielaja im niezbednych wyjasnien” — art. 9 k.p.a. Obo-
wigzek ten dotyczy zaréwno strony postepowania, jak i jego uczestnikow.
Organy zobowigzane sg do udzielania informacji prawnej, ktorej celem be-
dzie ochrona obywateli przed ewentualnym poniesieniem przez nich szkdd.
Zgodnie z nim organ nie moze jedynie ograniczy¢ sie do wskazania
obywatelowi przydatnych przepiséw prawnych, powinien rowniez udzieli¢
mu istotnych informacji i wskazdwek pozwalajacych na uniknigcie szkody.
,,Organ administracji publicznej musi poinformowa¢ strone lub uczestnika
postgpowania o negatywnych skutkach podejmowanych przez nich czyn-
nosci, jak tez o takich skutkach biernosci w okreslonych sytuacjach pro-
cesowych. Organ w tych sytuacjach ma obowigzek zapobiegania dziataniu
stron lub uczestnikow postepowania na wiasng szkode przez udzielanie
przestrdg i informacji o prawidtowej formie i tresci czynnos$ci, ktére po-
winny one podejmowa¢”'!. Jak mozna zauwazy¢, realizacja tej zasady
pocigga za sobg mozliw0$¢ wystgpienia ryzyka: moze to by¢ blad ludzki,
nieumiejetne przekazanie informacji, wprowadzenie w btad, niewykwa-
lifikowana kadra. Wydaje si¢, ze w tym przypadku zachodzi spore praw-
dopodobienstwo nieudzielenia kompletu informacji, o czym $wiadczy prze-
de wszystkim to, ze naruszenie art. 9 (zdanie drugie) jest czgstym zarzutem
skarg kierowanych do wojewddzkich sagdoéw administracyjnych?2,

Przepis art. 6 k.p.a. formutuje zasade praworzadnosci (legalnosci),
ktoéra wywodzi si¢ z konstytucyjnej zasady praworzadno$ci wyrazonej w art.
7 Konstytucji'®. Zasade te rozumie si¢ jako przestrzeganie prawa przez
organy administracji publicznej. Wptyw zasady praworzadnosci na jawno$¢

10 G. Laszczyca, Komentarz do art.9 k.p.a., Lex, 2012.

11 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowo-administracyjne,
Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 43.

12 Np. wyroki wojewddzkich sadow administracyjnych: 11 SA/OI 172/18, 111 SA/Kr 133/18;
11 SA/OI 71/18.

13 W. Skrzydio (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Lubelskie Towarzystwo Naukowe,
Lublin 1997, s. 127.
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dziatan administracji jest znaczacy. Zarébwno obywatel, jak i organ admi-
nistracji wie, wedtug jakich zasad, praw, kryteriow bedzie rozpatrywana je-
go sprawa. Znajac prawo, ma rowniez mozliwo$¢ jego przestrzegania,
korzystania z niego dla osiagnigcia konkretnych celow i zamierzen. Dlatego
tez obie strony — obywatel i organ — maja mozliwos¢ przewidzenia rozstrzy-
gniec oraz sposobu postepowania kazdej ze stron. Obywatel ma swiadomosé
i pewno$¢, ze organ postepuje zgodnie z prawem, ma mozliwo$¢ spraw-
dzenia tego postepowania, wie, ze urzgdnik moze postepowac tylko zgodnie
z prawem powszechnie obowigzujacym. Takie sformulowanie tej zasady
w kontekscie specjalistycznego jezyka i liczby tekstow aktow prawnych
czyni pewnym ryzyko braku dostatecznej wiedzy, czy to ze strony oby-
watela, czy urzedu, a takze obawg, iz praworzadno$¢ moze zosta¢ zachwia-
na. W tym miejscu warto tez wspomnie¢ o ryzyku zwigzanym ze zjawi-
skiem monstrualnej inflacji prawa — ktére choé¢ jawne!4, jest nieprzyswa-
jalne i nieczytelne®, a kazdy blad interpretacji przepiséw prawa obcigza
obywatela.

Kolejnym zagadnieniem dotyczagcym zasady jawno$ci i ryzyka
zwigzanego z jej stosowaniem jest kontekst zasady pogiebiania zaufania
obywateli do organdéw administracji (art. 8 k.p.a.). Zasada ta stanowi, iz
,organy administracji publicznej obowigzane sa prowadzi¢ postepowanie
w taki sposéb, aby pogltebia¢ zaufanie obywateli do organdéw panstwa oraz
$wiadomo$¢ i kulture prawng obywateli”. Artykul ten wskazuje sposob,
w jaki organ powinien prowadzi¢ postgpowanie, a takze cele, ktore powinny
zosta¢ osiggnigte — mianowicie cel polegajacy na poglebieniu zaufania
obywateli do organow panstwa oraz cel polegajacy na oddziatywaniu
organow na swiadomo$¢ i kulture prawna obywateli. Aby osiggnag¢ te cele,
organy musza prowadzi¢ postepowania sprawiedliwie i zgodnie z prawem,
a ich decyzje powinny wzbudza¢ zaufanie obywateli, nawet jesli ich zadania
nie zostang uwzglednione. Bez watpienia na utrate zaufania obywateli
wobec organow panstwa wplywa naruszenie prawa przez organ czy wydanie
niesprawiedliwej decyzji’®. Aby mowi¢, iz zasada ta jest przestrzegana,
organ administracji publicznej musi dba¢ o zachowanie w toku czynnos$ci

14 Publikowane w dziennikach urzgdowych dostgpnych na www.dziennikiurzedowe.gov.pl.
15 Raporty: Grant Thornton http://barometrprawa.pl/ — http://barometrprawa.pl/wp-
content/uploads/2018/02/barometr_prawa_2018.pdf (dostgp: 10.09.2018).

16 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowo-administracyjne,
Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 39.
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postepowania zasady roéwnosci w traktowaniu wszystkich uczestnikow
postepowania, poprawnie szacowaé stuszno$¢ intereséw jednostkowych
oraz rozstrzyga¢ watpliwosci procesowe na korzy$¢ uczestnikoOw poste-
powania, zachowujac w tym samym stanie prawnym i faktycznym statos¢
rozstrzygni¢¢ w toku instancji administracyjnych, a zmian w stanie praw-
nym nie wykorzystywa¢ do zaskakiwania obywatela. Tu réwniez mozna sig
obawia¢, ze wystapi ryzyko po stronie ludzkiej, np. gdy urz¢dnik swoim
zachowaniem, wiedza i kompetencjami nie przekona obywateli do swoich
dobrych dziatan i intencji. Zawsze tez istnieje ryzyko dotyczace pojmowa-
nia sprawiedliwosci, a co za tym idzie, wzbudzania zaufania spotecznego.

Nastepnych podstaw obowigzywania i stosowania zasady jawnoSci
mozna si¢ doszuka¢ W bardziej szczegdtowej zasadzie czynnego udziatu
stron w postgpowaniu (art. 10 k.p.a). Naktada ona na organ administracji
obowigzek zapewnienia stronom czynnego udziatu w kazdym stadium
postepowania. Daje takze mozliwo$¢ wypowiedzenia Si¢ — do momentu
wydania decyzji — co do zebranych dowoddw i materiatow oraz zgloszo-
nych zadan. Odstgpienie od tej zasady moze nastgpi¢ jedynie w Sytuacii,
kiedy zatatwienie sprawy nie cierpi zwloki ze wzgledu na niebezpieczen-
stwo dla zycia lub zdrowia ludzkiego albo ze wzgledu na grozacg nie-
powetowang szkode materialng. Taka sytuacja musi zosta¢ odnotowana
w aktach sprawy wraz z podaniem jej przyczyn.

Celem tej zasady jest ochrona interesow strony postepowania.
Strona moze uznaé, iz sama jej obecnos¢ w toku postepowania jest juz
wystarczajagca badz moze aktywnie w nim uczestniczy¢, zglaszajgc ini-
cjatywy procesowe. Strona nie powinna jednak zda¢ si¢ wytacznie na dzia-
tanie organu i jego inicjatywe w tych czynnosciach, lecz sama podejmowaé
odpowiednie dziatania. Organ za$ powinien W petni wyjasni¢ stronie cato$é
sprawy oraz informowac ja o wszystkich czynnosciach, w ktorych strona
moze lub powinna uczestniczy¢. Organ ma réwniez prawo do podejmo-
wania czynnosci procesowych majacych wptyw na ustalenie stanu faktycz-
nego i prawnego sprawy administracyjnej. Ryzyko popetnienia btedu i nie-
zawiadomienia wszystkich stron o postepowaniu zachodzi zwktaszcza w po-
stgpowaniach wielostronnych, np. podczas ustalania kregu stron w procesie
inwestycyjno-budowalnym?’. Skutkiem prawnym naruszenia zasady czyn-
nego udziatu stron w postgpowaniu — kiedy strona bez wtasnej winy nie mo-

17 Np. wyroki WSA: SA/Go 1171/17; VIl SA/Wa 472/17, I SA/Kr 1059/17.
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gla w nim uczestniczy¢ — jest ciezka wada procesowa, ktora moze by¢ pod-
stawg wznowienia postgpowania administracyjnego (art. 145 k.p.a.). Nalezy
podkresli¢, ze w tym zakresie ustawodawca zadbal nalezycie o niwelacje
skutkow takiego zdarzenia — dzigki wspomnianej regulaciji.

Zasada przekonywania stron (art. 11 k.p.a.) zobowigzuje organ
administracji publicznej do ujawnienia i wyjasnienia stronom zasadnos$ci
przestanek, ktorymi si¢ kierowat przy zatatwieniu danej sprawy. Zadaniem
organu jest sktonienie strony do dobrowolnego zastosowania si¢ do tresci
decyzji poprzez stworzenie takiej sytuacji, aby w miare moznosci dopro-
wadzi¢ do wykonania przez strony decyzji bez potrzeby stosowania wobec
nich srodkéw przymusu.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze omawiana zasada powinna przy-
Swieca¢ dziataniom organu podczas zatatwiania sprawy, a nie tylko na eta-
pie sporzadzania decyzji. Organ jest obowigzany respektowaé ja podczas
stykania si¢ ze stronami w toku postgpowania, przy prowadzeniu rozprawy
i przy przeprowadzaniu dowodéw'®. Warto podkresli¢, iz organ, aby prze-
kona¢ strong do swoich racji, powinien ustosunkowac si¢ do zadania strony
w danej sprawie, a takze jak najlepiej uzasadni¢ swoja decyzje. Nie moze
rowniez pozwoli¢ na to, aby u strony pojawito Si¢ przeSwiadczenie, ze jest
lekcewazona, a organ wykonuje swoje obowiazki niesprawiedliwie i stron-
niczo. Szczego6towe regulacje dotyczace sposobu ujawniania i wyjasniania
motywow rozstrzygnie¢ sg zawarte w art. 81 i 107 k.p.a. Art. 81 stanowi
0 tym, ze ,,0koliczno$¢ faktyczna moze by¢ uznana za udowodniona, jezeli
strona miata mozno$¢ wypowiedzenia si¢ co do przeprowadzonych dowo-
dow”. Brak odebrania od strony takiego o$wiadczenia skutkuje brakiem
mocy dowodowej®. Zgodnie z art. 107 par. 3, ,uzasadnienie faktyczne
decyzji powinno w szczegllnosci zawiera¢ wskazanie faktow, ktére organ
uznat za udowodnione, dowodow, na ktorych si¢ opart, oraz przyczyn,
z powodu ktérych innym dowodom odmowit wiarygodnosci i mocy dowo-
dowej, za$ uzasadnienie prawne — wyjasnienie podstawy prawnej decyzji,
z przytoczeniem przepisoOw prawa”. Ryzyko pominigcia odpowiednio rozbu-
dowanego uzasadnienia jest redukowane przez konsekwentng lini¢ orzecz-
nicza Naczelnego Sadu Administracyjnego uznajacego zbyt lakoniczne

18 S. Rozmaryn, O zasadach ogolnych kodeksu postgpowania administracyjnego, PiP, War-
szawa 1961, z. 12, s. 899.
19 Np. wyrok WSA: SA/Kr 1079/87, 111 SA 5646/98.
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uzasadnienie lub jego brak za podstawe uchylenia decyzji, co moze spowo-
dowaé konieczno$¢ przeprowadzenia postgpowania raz jeszcze i ponow-
nego wydania nalezycie uzasadnionej decyzji.

Przedstawione powyzej przepisy stanowigce zasady 0golne poste-
powania administracyjnego sa jednoczesnie podstawami prawnymi, z jakich
wywodzi si¢ zasada jawnos$ci postepowania administracyjnego. Zasada ta
jest bardzo wazna, gdyz to wtasnie dzieki niej mozemy zadac i mie¢ dostep
do informacji, mozemy zapoznaé si¢ Z Obowiazujgcymi przepisami prawa
oraz wymagac, aby organy panstwowe go przestrzegaty. Realizacja tej zasa-
dy pozwala nam na czynny udziat w réznego rodzaju postgpowaniach,
a organy panstwowe zobowigzuje do dziatania w ten sposéb, aby swoimi
decyzjami pogtebiaty zaufanie u obywateli oraz przekonywaty ich o stusz-
nos$ci swoich decyz;ji.

Warto nadmieni¢ jeszcze inne zasady/obowiazki normatywne,
z ktorych zasada jawnosci wynika posrednio. ROwWniez tu moze wystapic¢
ryzyko.

Pierwsza z tych regulacji jest nalozony na organ obowigzek
tworzenia metryczki sprawy (art. 66a k.p.a.). Regulacja ta zaktada, iz kazde
akta sprawy beda miaty elektroniczng lub pisemng metryczke. Zawarte
W niej maja by¢ informacje wskazujace wszystkie osoby, ktdre uczest-
niczyly w podejmowaniu czynno$ci w postepowaniu administracyjnym.
Maja W niej poza tym by¢ okreslone wszystkie czynnosci podejmowane
przez te osoby wraz z odpowiednim odestaniem do dokumentéw zachowa-
nych w formie pisemnej lub elektronicznej okreslajacych te czynnosci. ldea
metryczki polega na tym, iz wszystkie zawarte w niej informacje sa na
biezaco aktualizowane, co pozwala obserwowac zar6wno tre$¢ czynnosci
postepowania, jak i osoby, ktére w nim uczestniczyty. Mozliwo$¢ wystgpie-
nia tutaj ryzyka jest spora, gdyz nie ma zapewnionego zadnego mechanizmu
kontroli nad poprawnoscia jej prowadzenia, a takze nad zgodnego ze stanem
faktycznym jej uzupetiania. Wystepujacy tu czynnik ludzki moze powodo-
wac btedy i niezgodnosci, nalezy jednak zaktada¢ rzetelnos¢ dziatania admi-
nistracji. Dzieki temu rozwigzaniu (metryczce) poczucie bezpieczenstwa
obywateli wzro$nie i jednoczesnie utatwia pociagnigcie do odpowiedzial-
nosci urzednikow, ktorzy dopuscili si¢ bledow podczas wydawania decyzji.
Nalezy podkresli¢, ze spersonalizowanie i zindywidualizowanie odpowie-
dzialnosci wprowadzone przez ustawodawce jest istotnym i skutecznym
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mechanizmem redukcji ryzyka niedbatosci i braku rzetelnosci urzednikéw?,

Kolejna szczegdtowa regulacja zostata zawarta w art. 73 k.p.a.
dotyczy ona udostgpnianie stronie akt sprawy. Regulacja ta wywodzi si¢
z ogollnej zasady czynnego udziatu stron w postgpowaniu. Ma ona za
zadanie budzi¢ zaufanie wobec organdw administracji. Stad tez dzieki niej
mozemy si¢ zapoznac¢ z wszelkimi informacjami zgromadzonymi w aktach
naszej sprawy, chyba ze zostanie im nadana klauzula tajnosci. Zasada ta
pozwala réwniez obywatelowi na sporzadzanie notatek z akt, kopii lub
odpisow. Wszelkich czynno$ci zwigzanych z udostgpnianiem akt nalezy
dokonywa¢ w lokalu organu administracji publicznej w obecnos$ci pra-
cownika tego organu. Obecnos¢ urzednika podczas dokonywania tych czyn-
no$ci pozwala na minimalizacje ryzyka mogacego wystapi¢ w sytuacji, kie-
dy strona ma dostep do akt. Minimalizuje si¢ w ten sposob ryzyko ich
zniszczenia, kradziezy czy fatszerstwa. Warto podkresli¢, iz prawo wgladu
do akt przystuguje réwniez stronom i uczestnikom na prawach strony, takze
po zakonczeniu postepowania. Odmowa udostepnienia akt sprawy nast¢puje
w drodze postanowienia, do ktérego mozna ztozy¢ zazalenie (art. 74 par.
2 k.p.a.). Otwiera to rowniez droge kontroli przez sad administracyjny (art.
3 par. 2 pkt 2), co ewentualnie nastepczo niweluje ryzyko nieuzasadnionej
odmowy udostepniania akt przez organ®.

Szczegotowego sposobu realizacji zasady jawnosci mozna doszu-
kac sie takze w art. 107 k.p.a., ktéry wskazuje na niezbedne elementy de-
cyzji administracyjnej. Nalezg do nich: oznaczenie organu administracji pu-
blicznej, date wydania decyzji administracyjnej, oznaczenie strony lub
stron, powotanie podstawy prawnej, rozstrzygniecie, uzasadnienie faktyczne
i prawne, pouczenie oraz podpis z podaniem imienia i nazwiska oraz sta-
nowiska stuzbowego osoby upowaznionej do wydania decyzji. Jeszcze jed-
nym waznym elementem jest pouczenie o dopuszczalnosci wniesienia
powodztwa lub skargi, ktére powinna zawiera¢ decyzja, w stosunku do
ktorej moze by¢ wniesione powddztwo do sadu powszechnego lub skarga
do sadu administracyjnego. Naczelny Sad Administracyjny w swoim
orzeczeniu z 20 lipca 1981 r.2? wskazal elementy decyzji, ktore sktadajg sie

20 Ustawa z 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjonariuszy publicz-
nych za razace naruszenie prawa (DzU 2011, nr 34, poz. 173).

21 Ustawa z 30 sierpnia 2002 r. Prawo 0 postgpowaniu przed sadami administracyjnymi
(Tekst jedn. DzU 2017, poz. 1369).

22 Wyrok NSA z 20 lipca 1981 r., SA 1163/81.
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na jej istote. Naleza do nich: oznaczenie organu, o0znaczenie strony,
rozstrzygnigcie oraz podpis organu badZ osoby go reprezentujacej. Wazne
zatem jest wystgpienie taczne tych wszystkich elementéw, gdyz niespet-
nienie tych warunkdéw powoduje niewazno$¢ decyzji administracyjnej.
Ustawodawca przewidziat rowniez taka mozliwos$¢, iz przepisy szczegolne
moga okresla¢ takze inne sktadniki, ktdére powinna zawiera¢ decyzja.
Z punktu widzenia mozliwosci Wystapienia ryzyka istotne znaczenie ma tu
kwestia zwigzana z oObowigzkiem uzasadnienia decyzji (ryzyko bledu
dotyczacego podstawy prawnej rozstrzygnigcia czy bigdu zwigzanego ze
ztym pojmowaniem stanu faktycznego). Obowiazek ten wynika z zasady
zaufania obywateli do panstwa i zasady informowania strony. Warto nad-
mieni¢, ze wyrdznia si¢ dwa rodzaje uzasadnien: uzasadnienie prawne —
dotyczace podstaw prawnych wydanej decyzji, oraz uzasadnienie faktyczne
— odnoszace si¢ do kwestii wskazania faktdw, ktore organ uznat za udo-
wodnione, dowoddw, na ktorych sie opart, a takze przyczyn, z powodu
ktorych innym dowodom odmoéwit wiarygodno$ci i mocy dowodowej,
0 Czym byla mowa wyzej.

Bardzo istotnym mechanizmem niwelujagcym skutki wystapienia
niepozadanych zdarzen naruszajacych zasade jawnosci jest zaskarzalnos¢
rozstrzygnie¢ (art. 127 k.p.a.). Dlatego tez pouczenie o $rodkach zaskarzenia
stanowi podstawowy sktadnik orzeczen. Istothym elementem decyzji jest
zapisanie w niej pouczenia, ktére wynika z zasady informowania stron.
Pouczenie to méwi o $rodkach odwotawczych, ktore przystuguja stronie,
a takze o terminach, w ktorych strona moze skorzysta¢ ze swych uprawnien.
Btedne pouczenie w decyzji co do prawa odwotania albo wniesienia
powodztwa do sgdu powszechnego lub skargi do sadu administracyjnego
nie moze szkodzi¢ stronie, ktéra zastosowata sie do tego pouczenia. Art. 112
k.p.a. uznaje wigc istnienie ryzyka w kwestii wprowadzenie strony w btad
i dlatego pozwala on na skuteczng ochrone intereséw strony, stanowigc, ze
nie moze ona ponies¢ szkody z powodu zastosowania si¢ do blednego
pouczenia zawartego w decyzji. Artykut ten ma zastosowanie wytacznie do
postepowania w pierwszej instancji (a wigc przed organem), zasada ta nie
ma natomiast zastosowania w odniesieniu do blednego pouczenia o terminie
ztozenia skargi do sadu administracyjnego. W takiej sytuacji, gdyby
skarzacy zastosowat si¢ do btgdnego pouczenia, zawartego w zaskarzonej
decyzji, reguta wyrazona w art. 112 k.p.a. ma jedynie posrednie zasto-
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sowanie W postepowaniu sagdowo-administracyjnym?. Strona ma mozli-
wos¢ zgtoszenia wniosku o przywrécenie terminu. Whniosek ten sktada sie
do sadu za posrednictwem organu, ktérego dziatanie lub bezczynnosc sg
przedmiotem skargi, w terminie 7 dni od czasu ustania przyczyny uchy-
bienia terminu. Wraz z wnioskiem strona powinna dokona¢ czynnosci,
ktorej nie dokonata w terminie.

Whnioski

Istota zasady prawa jest stworzenie dyrektywy postgpowania,
ktorg bedzie mozna zinterpretowa¢ na podstawie tekstu danego aktu nor-
matywnego. Dzigki temu dyrektywa ta bedzie prawnie wigzaca. Zasady
prawa wyrazaja z reguly warto$ci uwazane przez prawodawce za szcze-
golnie donioste, co do ktorych chce, by byty respektowane przy stosowaniu
norm niebedacych zasadami prawa. Dlatego tez nalezy przyjaé, iz zasady te
majg porzadkowac i ujednolica¢ system prawa, a takze nakierowywac na
pozadane zachowania. Wyrazona w kodeksie postepowania administra-
cyjnego zasada jawnosci pozwala obywatelowi na niemalze nieograniczony
dostep do informacji. Moze on zapoznawa¢ si¢ ze zgromadzong dokumen-
tacjg i przedktada¢ dowody. Zna (dzigki pouczeniom organdow) swoje prawa
i obowiazki, co sprawia, ze nie czuje si¢ zagubiony ani oszukany. Organ
natomiast nie jest posgdzony o nieprawidtowosci i manipulacje. Dzieki
jawnosci i uczestnictwu stron organ ma mozliwos¢ sprawnego dziatania,
czasem mozliwo$¢ zawarcia ugody, co skutkuje szybkoscia zakonczenia
procesu oraz zaoszczg¢dzeniem czasu i pienigdzy.

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze realizacja zasad jest obar-
czona r6znymi rodzajami ryzyka — wynikajacymi z btedu lub z zaniedbania.
Jednoczesnie w wiekszo$ci przypadkow ustawodawca stwarza mechanizmy;,
ktore starajg si¢ to ryzyko wykluczy¢ badz zminimalizowaé. Prawodawca
wykazuje swiadomo$¢, iz kiedy ma do czynienia z czynnikiem ludzkim, nie
moze wykluczy¢ wystapienia ryzyka. Dzigki takim ustawom jak ustawa

23 C. Martysz, Komentarz do art.112 Kodeksu postgpowania administracyjnego, Lex 2012
(dostep: 30.09.2018).
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z 21 listopada 2008 r o pracownikach samorzagdowych?*, ustawa z 16 wrze-
$nia 1982 r. o pracownikach urzedow panstwowych?, ustawa z 21 listo-
pada 2008 r. o shuzbie cywilnej®, zawierajacym regulacje o odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej za nierzetelne wykonywanie obowigzkow, oraz
ustawa z 20 stycznia 2011 r o odpowiedzialnosci majatkowe]j funkcjona-
riuszy publicznych za razace naruszenie prawa?, jak réwniez konkretne
poszczegollne regulacje w art. 66a, 74, 81, 107, 112, 145, 156 k.p.a.,
art. 3 p.p.s.a., czy normy w roznego rodzaju kodeksach etyki obowigzu-
jacych w urzedach — stworzono system pozwalajacy na sprawne, zgodne
z prawem dziatania administracji, ktéry stara sie niwelowa¢ lub kompen-
sowac r6znego rodzaju ryzyka.

Ryzyko nieuzasadnionego i zagrazajacego wyroznionym warto-
$ciom ujawniania informacji bedacych w zasobach organow jest z kolei
niwelowane przez wiele ustaw zabraniajacych ujawniania informacji, przede
wszystkim przez ustawe o ochronie informacji niejawnych?, rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016
roku w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE?°, oraz przez ustawy dziedzinowe, np.
ustawe 0 systemie informacji w ochronie zdrowia®.

24 Tekst jedn. DzU 2018, poz. 1260.
25 Tekst jedn. DzU 2017, poz. 2142.
26 Tekst jedn. DzU 2017, poz. 1889.
27 Tekst jedn. DzU 2016, poz. 1169.
28 Tekst jedn. DzU 2018, poz. 412.
29 DzU UE.L.2016, poz. 119.1.

30 Tekst jedn. DzU 2017, poz. 1845.
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Rygor natychmiastowej wykonalnosci decyzji
administracyjnej jako regulacja ryzyka

Abstrakt

Zasada jest, ze wykonalne sg decyzje ostateczne. Kodeks poste-
powania administracyjnego (dalej: k.p.a.) przewiduje trzy wyjatki od tej
zasady: rygor natychmiastowej wykonalno$ci nadany decyzji w celu zniwe-
lowania ryzyka narazenia na szkode¢ wartosci chronionych przez ustawo-
dawce, stypizowanych w art. 108 k.p.a., sytuacja, w ktorej decyzja podlega
natychmiastowemu wykonaniu z mocy ustawy, oraz sytuacja przewidziana
w art. 130 k.p.a, w ktorej decyzja podlega wykonaniu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania, jezeli jest ona zgodna z zgdaniem wszyst-
kich stron oraz dodana nowelizacja ustawy w alternatywie tacznej oko-
licznos¢ ,,lub jezeli wszystkie strony zrzekty si¢ prawa do wniesienia odwo-
tania.” Artykul dotyczy rygoru natychmiastowej wykonalno$ci decyzji
administracyjnych, ktory ,,moze by¢ nadany” przez organ w drodze tzw.
uznania administracyjnego. Taka regulacja umozliwia organom pierwszej
instancji niezwloczne wdrozenie rozstrzygniecia decyzji w zycie i podjecie
pilnych dziatan, co stanowi swoista regulacje ryzyka szkody wywotanej
dziataniem organu administracji.

Stowa Kkluczowe: rygor natychmiastowej wykonalno$ci, uznanie

administracyjne, szkoda, natychmiastowe wykonanie decyzji administra-
cyjnej, wykonalnos¢ decyzji nieostatecznych
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Wprowadzenie

Na wstepie wspomnie¢ nalezy, iz co do zasady wykonaniu podlega
tylko decyzja ostateczna. Przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego
(dalej: k.p.a.) przewiduja trzy odstepstwa od tej zasady. Pierwsze to rygor
natychmiastowej wykonalnosci, ktory jest przedmiotem analizy w niniej-
szym artykule. Drugi wyjatek od ogdlnej zasady wykonalnosci decyzji to
sytuacja, w ktorej decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu z mocy
ustawy (wynikajacej z przepisow prawa materialnego — stanowigcego lex
specialis w postepowaniu prowadzonym przez organ administracji publicz-
nej albo inne podmioty dzialajace na podstawie przepiséw k.p.a). Kolejne
odstepstwo wskazane w art. 130 k.p.a pojawia si¢ W sytuacji, w ktorej decy-
zja podlega wykonaniu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania,
jezeli jest ona zgodna z zgdaniem wszystkich stron oraz dodana nowelizacja
ustawy w alternatywie tacznej okolicznos$¢ ,,lub jezeli wszystkie strony zrze-
kty si¢ prawa do wniesienia odwotania™.

Za wyborem tematyki badawczej przemawiajg aspekty poznaw-
cze, spoleczno-gospodarcze, praktyczne oraz teoretyczne podyktowane
w duzej mierze charakterem sytuacji, w ktorych moze by¢ nadany decyzji
administracyjnej rygor natychmiastowej wykonalnosci w celu zniwelowania
ryzyka narazenia na szkode wartosci chronionych przez ustawodawce,
skategoryzowanych w art. 108 k.p.a. w katalogu, ktory stanowi katalog typu
numerus clausus.

1. Materialy i metody

By rozwigza¢ problem przedstawiony w niniejszym artykule,
jakim jest rygor natychmiastowej wykonalnosci decyzji administracyjnej
jako regulacja ryzyka, zastosowano metode strukturalng (instytucjonalng),
co pozwoli dazy¢ do ujecia okre$lonych instytucji prawnych jako okre-

1 Zmiana wprowadzona art. 1 pkt 32 ustawy z 7 kwietnia 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postgpowania administracyjnego oraz niektdrych innych ustaw (DzU 2017, poz. 935).
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slonych struktur, ktére wyrozniajg si¢ sobie tylko wlasciwg budowsg we-
wnetrzng, poprzez dokonanie analizy przepisow, obowiazujacej doktryny
oraz utrwalonej linii orzecznictwa sagdéw administracyjnych.

2. Rezultaty

Jak zostalo wyzej wspomniane, rygor natychmiastowej wyko-
nalnosci stanowi jedynie modyfikacje zasady wprowadzania decyzji admini-
stracyjnej do obrotu prawnego poprzez umozliwienie jej natychmiastowej
wykonalnosci. Rygor natychmiastowej wykonalnosci jako modyfikator nie
rozstrzyga o ksztalcie prawa badz obowigzku zawartego w decyzji i wynika-
jacego co do zasady z prawa materialnego i stanu faktycznego, lecz wigze
si¢ jedynie ze wskazaniem takiego wymogu, podyktowanego stanem rze-
czywistym, zaistnienia decyzji w obrocie, ktére kreuje jej wykonalnos¢.
Z tego wzgledu nie jest istotna forma nadania decyzji rygoru natychmia-
stowej wykonalnosci. Moze on by¢ zawarty zarowno w decyzji, jak
i uksztattowany juz po wydaniu decyzji w formie postanowienia, na ktdre
strona moze wnie$¢ zazalenie, ewentualnie zlozy¢ wniosek 0 ponowne
rozpatrzenie sprawy. To ostatnie rozwigzanie byto odmiennie uksztattowane
w pierwotnych rozwigzaniach kodeksowych — przewidywano wéwczas, po
wydaniu decyzji gtéwnej, mozliwo$¢ nadania rygoru natychmiastowej
wykonalno$ci w odrebnej decyzji uzupetniajacej, od ktérej mozna sie odwo-
taé?.

Jak juz wspomniano na wstgpie, ustawodawca nie precyzuje
w sposob jednoznaczny formy, w jakiej powinien by¢ nadany rygor natych-
miastowej wykonalnosci. Nadanie decyzji rygoru natychmiastowej wyko-
nalno$ci mozliwe jest zatem poprzez zawarcie w niej dodatkowego sktad-
nika w postaci klauzuli rygoru natychmiastowej wykonalnosci. W uzasad-
nieniu wydanej decyzji organ administracji publicznej jest w takiej sytuacji
zobowigzany wskaza¢ okoliczno$ci przemawiajace za natychmiastowym
wykonaniem decyzji bedace elementem jej rozstrzygnigcia. Organ narusza

2 E. Iserzon, J. Starosciak, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, teksty,
wzory, formularze, wyd. 4 zmienione i uzup., Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1970,
s. 212.
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art. 108 k.p.a. w przypadku, gdy powota si¢ na ten przepis, ale nie wykaze,
ze zachodza podstawy do nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonal-
nos$ci®. Nadanie rygoru jest mozliwe réwniez poprzez odrebne postanowie-
nie po wydaniu decyzji administracyjnej rozstrzygajacej sprawe. Postano-
wienie to dorecza si¢ stronie na piSmie lub za pomoca srodkéw komunikacji
elektronicznej (art. 125 8§ 1 k.p.a.). Ustawodawca zastrzegt, iz powinno ono
obligatoryjnie zawiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne oraz pouczenie
o0 dopuszczalnosci, terminie i trybie wniesienia zazalenia (art. 124 k.p.a.).

Organ | instancji ma obowigzek wskaza¢ przepis stanowigcy
podstaw¢ prawna nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci.
Kazda decyzja organu administracji publicznej powinna zawiera¢ wszystkie
elementy, ktore sg okreslone w art. 107 § 1 k.p.a. Podstawowym elementem
jest podstawa prawna wydania decyzji. Posiadanie przez decyzj¢ admi-
nistracyjng wszystkich elementéw wskazanych w powotanym przepisie
stanowi gwarancje jej zgodnos$ci z przepisami prawa procesowego oraz daje
mozliwo$¢ stronie i organowi wyzszej instancji zbadanie podstaw praw-
nych, na ktérych podstawie zostata wydana decyzja. Nadanie decyzji rygoru
natychmiastowej wykonalnosci wprowadza wyjatek od zasady niewyko-
nalnosci decyzji przed uzyskaniem cechy ostatecznosci, dlatego przestanki
nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalno$ci nie mogg byc¢
interpretowane rozszerzajgco, dlatego muszg by¢ poddawane wyktadni
Scistej. W uzasadnieniu decyzji powinny by¢ podane okolicznosci wska-
zujace na niezbedno$¢ niezwtocznego dziatania i zwigzang z tym koniecz-
no$¢ nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci®.

Prawidtowe uzasadnienie rozstrzygnigcia powinno umozliwiaé
stronie zapoznanie si¢ z motywami, ktérymi kierowat si¢ organ, a takze
kontrole prawidtowosci rozstrzygniecia przez sad administracyjny. Tre$é
uzasadnienia powinna obrazowac szczegétowy tok rozumowania organu,
ktére doprowadzito do wydania konkretnego rozstrzygniecia, oraz wskazy-
wacé 1 wyjasniac przestanki faktyczne, jakimi kierowat si¢ organ, podejmujac
konkretne rozstrzygniecie. Konieczno$¢ taka jest zwigzana przede wszyst-
kim z okre$long w art. 11 k.p.a. zasadg przekonywania®.

Organ rozpatrujacy sprawe powinien jednak mie¢ na uwadze, ze

3 Por. uzasadnienie wyroku NSA z 10 maja 1995 r., SA/Ka 486/94, ONSA 1996, nr 2, poz.
89.

4 Por. Wyrok WSA z 14 sierpnia 2007 r., VII SA/Wa 870/07.

5 Wyrok WSA 28 listopada 2018 r., |1 SA/Bd 525/17.
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kazdej z tych sytuacji zastosowanie bedzie miat inny srodek zaskarzenia,
w przypadku decyzji — odwotanie albo wniosek 0 ponowne rozpatrzenie
sprawy, w przypadku postanowienia natomiast — zazalenie.

Nadanie rygoru na podstawie przepisu art.108 81 k.p.a. wywotuje
skutki wytacznie w sferze tymczasowej wykonalnosci decyzji, a nie
w zakresie jej ostateczno$ci, i nie powoduje zadnych skutkéw dla trybu
i sposobu przeprowadzenia postepowania przez organ odwotawczy nha
skutek wniesionego przez strone odwotania®.

W doktrynie i orzecznictwie mozna dostrzec dwa stanowiska doty-
czgce rozstrzygania o nadaniu decyzji rygoru natychmiastowej wykonal-
nosci. Pierwsze wskazuje na fakultatywno$¢ nadania rygoru natychmia-
stowej wykonalnos$ci, drugie natomiast na jego obligatoryjnosé.

Zgodnie z pierwszym jezykowym rozumieniem zwrotu ,,rygor (...)
moze by¢ nadany” przepis art. 108 § 1 k.p.a. okresla przestanki nadania
decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci, ktorych wystapienie nie
oznacza jednak obowigzku nadania decyzji tego rygoru. Przepis wskazuje
bowiem, ze decyzji ,,moze by¢ nadany” ten rygor, wobec tego organ
poprzez tzw. uznanie administracyjne rozstrzyga o jego nadaniu.

W tym miejscu nalezy przypomnieé, ze uznanie administracyjne
0znacza przyznanie organowi administracji publicznej, przepisem prawa
materialnego, pewnego luzu decyzyjnego. Taki zakres swobody decyzyjnej
(wladzy dyskrecjonalnej) nie dowodzi jednak przyzwolenia na nieograni-
czong dowolnos¢ i arbitralno$¢ dziatania. Uznanie administracyjne charak-
teryzuje si¢ bowiem tym, ze organ administracji publicznej ma mozliwosé
wyboru pozytywnego lub negatywnego rozstrzygniecia dla strony. Wybor
ten musi jednak poprzedza¢ prawidtowe ustalenie stanu faktycznego i prze-
prowadzenie wnioskowania opartego na zasadach logicznego rozumowania
i doswiadczenia zyciowego. Orzekanie organu korzystajacego z mozliwosci
podjecia decyzji w ramach uznania administracyjnego ograniczaja ogolne
zasady postgpowania administracyjnego, w szczegolnosci okreslone w art.
7 k.p.a. kryterium uwzglgdniania interesu spotecznego oraz shuszny interes
obywateli. Decyzja o charakterze uznaniowym musi wiec odpowiednio wy-
wazac interesy przeciwstawnych stron — interesu obywatela z interesem pu-
blicznym i kierowa¢ sie przy tym proporcjonalnoscig uwzglednienia obu
rodzajow interesow.

6 Wyrok NSA w Warszawie z 12 marca 2014 r., | OSK 348/13.
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W orzecznictwie przyjmuje si¢ przy tym, ze w panstwie prawa nie
ma miejsca dla mechanicznie i sztywno pojmowanej nadrzedno$ci interesu
0gdblnego nad interesem indywidualnym, jezeli ten ostatni mozna uznaé za
stuszny interes strony. Oznacza to, ze w kazdym przypadku organ ma obo-
wigzek wskazac¢ nie tylko, o jaki interes ogolny (publiczny) chodzi, lecz
takze ze jest on tak wazny i znaczacy, iz bezwzglednie wymaga ogranicze-
nia uprawnien indywidualnych obywateli’. Interes strony postepowania oraz
interes spoteczny zostang szerzej omowione w dalszej czesci artykutu.

Drugie stanowisko wskazuje natomiast, ze postanowienie w kwe-
stii nadania decyzji nieostatecznej rygoru natychmiastowej wykonalnosci
nie jest — mimo zwrotu ,,rygor (...) moze by¢ nadany” — aktem uznaniowym.
Niezbedne staje si¢ w tym przypadku odstgpienie od rozumienia jezyko-
wego wskazanej formuty. Istotnym czynnikiem wptywajacym na zakres
i charakter czynnosci organu jest bowiem rodzaj chronionego dobra. Trudno
przyjac¢, by organ mogt nadaé rygor jedynie w sytuacji, gdy jest to nie-
zbgdne dla ochrony wskazanych w przepisie dobr, w szczegolnosci zdrowia
lub zycia ludzkiego czy gospodarstwa narodowego®. Sformutowanie ,,rygor
(...) moze by¢ nadany” nalezy zatem interpretowaé tak, ze w przypadku
wystgpienia wskazanych przestanek organ nadaje decyzji rygor natychmia-
stowej wykonalnosci.

Ustawodawca poprzez umieszczenie w przepisie art. 108 k.p.a.
sformutowania ,,decyzji, od ktorej stuzy odwotanie” wskazuje, ze pierw-
szym warunkiem, jaki musi by¢ spetniony, aby moc nadac¢ decyzji rygor
natychmiastowej wykonalno$ci, jest warunek braku jej ostatecznosci.
W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o ostatecznosci decyzji, a wiasciwie
o wykonalnosci decyzji. Zgodnie z art. 16 K.p.a., decyzje, od ktdérych nie
shuzy odwotanie w administracyjnym toku instancji lub wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy sa ostateczne. Ustawodawca nie zawart w k.p.a. stow-
niczka z definicjg ostatecznosci decyzji, z uwagi jednak na jej warto$¢, defi-
nicje t¢ ustawodawca zamiescit we wspomnianym artykule.

Zgodnie z art. 130 8 1 i 2 k.p.a. decyzja organu | instancji nie
podlega wykonaniu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania,
a jego wniesienie wstrzymuje jej wykonanie. Ustawodawca we wskazanym

7 Wyrok SN z 18 listopada 1993 r., 111 ARN 49/93, OSNCP 1994, nr 9, poz. 181.
8 G. Laszczyca, C. Martysz, A. Matan, Postgpowanie administracyjne og6lne, C.H. Beck,
Warszawa 2003, s. 250.
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wyzej artykule zawart wytaczenie stosowania § 1 w postaci wskazujacej, ze
decyzja nieostateczna bedzie wykonana przed uptywem terminu do wnie-
sienia odwotania, gdy jest zgodna z zadaniem wszystkich stron (art. 130
8 4 k.p.a.), a takze podlega wykonaniu w przypadku nadania jej rygoru
natychmiastowej wykonalno$ci stosownie do przepisu art. 108 k.p.a. oraz
gdy na mocy przepisow ustaw odrebnych podlega natychmiastowemu wy-
konaniu. Przepis art. 108 k.p.a. odnosi si¢ wobec tego tylko do jednego
z przypadkdw natychmiastowego wykonania nieostatecznej decyzji.

Przepis art. 130 8 2 k.p.a. stanowi wprawdzie, ze wniesienie w ter-
minie odwotania od decyzji wstrzymuje jej wykonanie, przepis § 3 tego
artykutu natomiast przewiduje, ze normy z § 2 nie stosuje si¢ m.in. w sytua-
cji, gdy decyzji zostat nadany rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Nadanie tego rygoru moze nastapi¢, jezeli jest to niezbedne ze
wzgledu na ochrong zdrowia lub zycia ludzkiego albo dla ochrony gospo-
darstwa narodowego przed cigzkimi stratami badz tez ze wzglgdu na inny
interes spoleczny lub wyjatkowo wazny interes strony®.

Kolejng niezbedng przestanka wspOlng nadania decyzji nieosta-
tecznej rygoru natychmiastowej wykonalnosci jest niezbedno$¢ niezwtocz-
nego wdrozenia rozstrzygniecia decyzji w zycie i podjecie pilnych dziatan
podyktowana stanem faktycznym, a nie prawnym. Zauwazy¢ przy tym
nalezy, ze odwotujac si¢ do pojecia niezbednosci niezwlocznego dziatania,
ustawodawca uznaje, ze moze to nastapi¢ w takim przypadku, w ktérym nie
mozna si¢ obej$¢ w danym czasie i w istniejacej sytuacji bez wykonania
praw lub obowigzkéw rozstrzyganych w decyzji, poniewaz zwtoka w ich
wykonaniu zagraza dobrom chronionym okreslonym w art. 108 § 1 k.p.a.*
Zagrozenie to musi mie¢ realny charakter i nie moze by¢ tylko prawdo-
podobne, a okoliczno$¢ ta musi by¢ uwidoczniona w uzasadnieniu decy-
zjitt,

W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze nadanie rygoru wyko-
nalnosci decyzji nieostatecznej nie narusza zasady czynnego udziatu strony
W postgpowaniu wskazanej w art. 10 8 1 k.p.a., poniewaz zgodnie z trescia
8§ 2, organy administracji publicznej moga odstgpi¢ od zasady okre$lonej
w § 1 tylko w przypadkach, gdy zatatwienie sprawy nie cierpi zwloki ze

9 Wyrok SN z 4 grudnia 2002 r., 111 RN 201/01, OSNP 2003, nr 24, poz. 583.
10 Wyrok NSA z 29 stycznia 2014 r. | OSK 335/13.
11 Wyrok WSA z 14 maja 2008 r. 11 SA/Wa 230/08.
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wzgledu na niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia ludzkiego albo ze
wzgledu na grozaca niepowetowang szkodg¢ materialng. Przepis art. 10 k.p.a.
winien by¢ jednak tematem odrebnego artykutu.

Przepis art. 108 k.p.a. wymienia kilka rodzajow dobr, ktére —
kazde z osobna — podlegaja ochronie przez nadanie decyzji nieostatecznej
rygoru natychmiastowej wykonalnosci. Jeden rodzaj dobr chronionych sta-
nowi zycie lub zdrowie ludzkie, a drugi — okreslone interesy.

Interes strony jako przestanke nadania decyzji rygoru natych-
miastowej wykonalnosci w art. 108 k.p.a. ustawodawca kwalifikuje przez
okreslenie jego rangi ,,wyjatkowo wazny interes”. Ocena rangi interesu
nalezy zarowno do strony, ktéra uznaje go za wyjatkowo wazny dla niej
(ocena subiektywna), jak i do organu administracyjnego, ktory rozstrzygajac
0 nadaniu rygoru natychmiastowej wykonalnosci, poddaje ja weryfikacji.
Ma przy tym na uwadze interesy innych stron oraz konsekwencje materialne
i niematerialne natychmiastowego wykonania owej decyzji*2. Odmowa na-
dania takiego rygoru moze nastgpi¢ wylacznie wowczas, gdy organ pra-
widlowo ustali, ze w sprawie nie Wystgpity przestanki zawarte w art. 108
k.p.a., przy czym wyraz ustaleniom w tym zakresie organ winien daé
w tresci uzasadnienia postanowienia. Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz narusze-
niem dyspozycji zawartej w art. 108 k.pa bytoby wydanie postanowienia
0 odmowie nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalno$ci na
podstawie okolicznosci bedacych przestankami wymienionymi w art. 108
§1k.p.a.

Z uwagi na brzmienie art. 130 § 1 i 2 k.p.a. uwzglednienie wnio-
sku o nadanie rygoru natychmiastowej wykonalno$ci moze nastapi¢ tylko
w okresie biegu terminu do wniesienia odwotania, gdy strony nie zaskarza
decyzji (bo po jego uptywie decyzja podlega wykonaniu). W przypadku
whniesienia odwolania moze to nastapi¢ do wydania decyzji przez organ
odwotawczy, ktory jest whadny wstrzymaé natychmiastowe wykonanie
decyzji na podstawie art. 135 k.p.a.3

W przypadku mozliwosci naruszenia interesow innych stron lub
0s6b trzecich, co datoby podstawe do roszczen o charakterze odszkodo-
wawczym, organ jest uprawniony do zadania zabezpieczenia, ktorego forme

12 Zob. K. Frackiewicz, Glosa aprobujgca do wyroku NSA w Warszawie z 19 lutego 1998
roku, V SA 686/97, ,,Glosa” 1999, nr 5, s. 20-25.
13 Por. B. Adamiak, J. Borkowski, Komentarz do Kodeksu postgpowania administracyj-
nego, C.H Beck, Warszawa 2004, wyd. 6, s. 511.
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sam okresli (art. 108 § 1 zd. 2 k.p.a.). Zabezpieczenie powinno by¢ ade-
kwatne do praw lub obowigzkéw wykonywanych na podstawie nieostatecz-
nej decyzji oraz koniecznosci zaspokojenia roszczen oséb dotknigtych
w swych prawach natychmiastowym wykonaniem tej decyzji. Zabezpie-
czenie to nie odnosi si¢ jednak do wszelkich roszczen spowodowanych
wykonaniem decyzji, lecz tylko do tych, ktore wynikng wytacznie z powodu
dziatania organu w stanie nagtej koniecznosci administracyjnej.

Nadajac rygor natychmiastowej wykonalnosci decyzji wytacznie
ze wzgledu na interes spoteczny, organy administracji muszg bra¢ pod uwa-
ge stuszny interes obywatela. Nawet najbardziej stuszny interes obywatela
nie uprawnia do lekcewazenia stusznego interesu spotecznego™.

Na przyktad Naczelny Sad Administracyjny w swoim rozstrzy-
gnieciu, analizujac nadanie decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci,
wskazal, ze ,,pozostawanie w stuzbie celnika, ktory zostat zawieszony
w czynnosciach stuzbowych oraz czynnosci tych ze wspomnianego powodu
nie pelni i to przez blisko 2 lata, a zatem prawie dwukrotnie dtuzej niz wy-
nosi ustalony przez ustawodawce maksymalny 12-miesieczny okres ochron-
ny, stanowi nie rzekome, lecz realne i bardzo istotne zagrozenie dla interesu
spotecznego, gdyz w sposob oczywisty zakloca prace stuzb omawianej
formacji i w znacznym stopniu wptywa na mozliwos¢ rzetelnego wywigzy-
wanie sie przez te stuzby z powierzonych im zadan publicznych™®®.

Naczelny Sad Administracyjny zwrécit uwage na mogace Wysta-
pi¢ takie stany faktyczne sprawy w ktérych mamy do czynienia z zacho-
dzeniem na siebie tych débr — narazenie zycia prowadzi rowniez do nara-
zenia zdrowia. ,,Stwierdzi¢ (...) nalezy, ze prowadzenie pojazdu mechanicz-
nego w stanie nietrzezwosci $wiadczy niewatpliwie o nieodpowiedzialnym
zachowaniu bedacym naruszeniem porzadku prawnego w sposéb szcze-
golny, bo w stanie nietrzezwosci. Tego rodzaju czyn godzi potencjalnie
w zycie, zdrowie lub mienie nie tylko osoby, ktéra sie go dopuszcza, ale
takze innych uczestnikow ruchu drogowego. Osoba, ktora po spozyciu
alkoholu decyduje si¢ na prowadzenie pojazdu, decyduje si¢ tym samym na
mozliwo$¢ wystgpienia tego rodzaju skutkéw i wykazuje si¢ nie odpowie-
dzialnoscia. Dlatego tez przy zaistnieniu tego typu zdarzen nalezy bra¢ pod
uwage interes ogélny, przejawiajagcy si¢ w zapewnieniu bezpieczenstwa

14 Wyrok WSA w Warszawie z 17 maja 2006 r., | SA/Wa 1735/05.
15 Wyrok NSA z 16 maja 2012 r. | OSK 2284/11.
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i porzadku publicznego”.

Powyzsze oznacza, ze zastosowanie W decyzji cofajacej upraw-
nienia do kierowania pojazdami rygoru natychmiastowej wykonalnosci byto
dopuszczalne jako mieszczace si¢ w przestance ochrony zdrowia lub zycia
ludzkiego, jak rowniez w przestance interesu spolecznego®.

Whioski

Reasumujac powyzsze rozwazania, musimy zauwazy¢, iz usta-
wodawca konsekwentnie dazy do regulacji ryzyka, dajac uprawnienie orga-
nom pierwszej instancji do nadania decyzji rygoru natychmiastowej wyko-
nalnosci w celu niezwlocznego wdrozenia rozstrzygnigcia decyzji w zycie
i podjecia pilnych dziatan. Nalezy jednak pamigtaé, iz u podstaw instytucji
nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci lezy zatozenie
poprawnosci i legalnosci tej decyzji. Rygor nie powinien by¢ zatem co do
zasady nadawany decyzji, jezeli zachodza watpliwosci, czy uzyska ona
przymiot ostatecznosci i wykonalno$ci. Ustawodawca stosujac zwroty
nieostre i niedookreslone, wprowadza wprawdzie elastycznos¢ prawa, przy
czym mozna wysung¢ postulat de lege ferenda. Poprzez usunigcie frazy
»,moze by¢ nadany” z przepisu ustawodawca rozwigzatby watpliwosci
dotyczace uznaniowosci postepowania nadania rygoru natychmiastowej
wykonalno$ci, a zarazem podkreslit konieczno$¢ podjecia niezbednych dzia-
tan w przypadku spetnienia przestanek art. 108 k.p.a.

16 Wyrok NSA z 29 stycznia 2014 r., | OSK 335/13.
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Ksigzka poswiecona jest problematyce regulacji réznych rodzajow ryzyka
w prawie administracyjnym. Ukazuje zlozonos$¢ procesu rozpoznawania
1 definiowania ryzyk we wspoiczesnym swiecie oraz normowania ich przy
uwzglednieniu wartosci, ktore tymi regulacjami maja by¢ chronione.
Publikacja adresowana jest do osob zajmujacych si¢ w strukturach
administracji publicznej identyfikowaniem, ocenianiem i zarzgdzaniem ryzy-
kiem oraz minimalizowaniem jego skutkow. Zainteresuje takze pracow-
nikéw naukowo-dydaktycznych, doktorantéw oraz studentow zajmujacych
si¢ prawng regulacjg wspotczesnych ryzyk w réznych obszarach zycia spo-
tecznego.

»Recenzowana monografia pt. Administracja publiczna i prawo admini-
stracyjne wobec wspolczesnych ryzyk dotyczy regulacji zarzgdzania ryzykiem
w administracji publicznej. Sprawne 1 skuteczne funkcjonowanie admini-
stracji wymaga od jej kierownictwa umiejetnosci identyfikacji ryzyka
1 wypracowywania rozwigzan majacych mu zapobiegac lub ogranicza¢ skutki
jego powstania. Kwestie zarzadzania ryzykiem wpisujg sie, wigc w szerszy
kontekst dobrego rzadzenia w administracji publicznej (governance). Jest to
problematyka aktualna i szeroko dyskutowana w srodowiskach akademic-
kich, organizacjach pozarzadowych i w ramach administracji. Zarzadzanie
ryzykiem, ktorego wynikiem ma by¢ podniesienie skutecznosci 1 jakosci
dzialania administracji publicznej, to zatem kwestia kluczowa dla wszystkich
jej organdéw. Z tego powodu pojecie ,,ryzyka” coraz czesciej pojawia si¢
w tekstach aktow normatywnych, co wskazuje na rosngce znaczenie tego
obszaru regulacji. Problematyka ta zasluguje z pewnoscig na monograficzne
opracowanie. Recenzowana ksigzka, to praca zbiorowa, ktora obejmuje
jedenascie artykuléw naukowych poswieconych catosciowo regulacji ryzyka
w polskim ustawodawstwie i szczegotowym obszarom regulacjiryzyka.”
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