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Lech Morawski

Der Streit um den polnischen
Verfassungsgericht bewusste
und absichtliche Desinformation*

Tekst zawiera tres¢ wystqpienia wygtoszonego w Berlinie w dniu 30 paZzdziernika
2016 roku na spotkaniu zorganizowanym przez Klub Gazety Polskiej oraz Ambasa-
de RP w Berlinie. W spotkaniu, obok licznych przedstawicieli Srodowisk polonijnych
oraz przedstawicieli niemieckiego Swiata nauki i polityki, wzigt udziat pan amba-
sador Andrzej Przytebski oraz obecna pani prezes Trybunatu Konstytucyjnego Julia
Przytebska. Obok mnie referentem byt réwniez prof. dr hab. Bogustaw Banaszak.
Nasze wystgpienia staty sie przedmiotem ozywionej dyskusji i licznych polemik.
Gtéwnq tezg mojego tekstu jest twierdzenie, ze zdecydowana wiekszos¢ zarzutow
kierowanych przeciwko obecnemu rzgdowi oraz uchwalonym przez obecny Sejm
i Senat ustawom o Trybunale Konstytucyjnym, to klasyczny przyktad swiadomej
i celowej dezinformacji opinii publicznej w kraju i zagranicq. Zarzuty te poddaje we-
ryfikacji w ponizszym wystgpieniu.

dass die meisten Vorwiirfe gegen
die polnische Regierung unbe-

Lech Morawski I ch méchte die These verteidigen,

profesor nauk prawnych
griindet sind und auf einer bewus-

sten und absichtlichen Desinforma-
tion deutscher Offentlichkeit basie-
ren. Gemif$ der polnischen Verfas-
sung diirfen die Gerichte nicht das
Recht schaffen, sondern nur anwen-
den, dagegen soll das Tribunal en-
tscheiden, ob die Gesetze und ande-
re Akte verfassungswidrig oder ver-
fassungskonform sind (Art.4, 10 und
188). Das polnische Tribunal be-
hauptet, das es nur den Inhalt (wor-
ding) der Verfassung feststellt und in
keinem Fall sie dndert oder korrigiert
(so z.B. in der bekannten Entschei-
dung von 7.03.1995). Leider ist das

reine Rhetorik, die nichts mit der
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ARTYKULY

Wirklichkeit zu tun hat. Wir kénnen ganz einfach beweisen, dass das Tribu-
nal sowohl ganz neue Regeln setzt als auch die geltenden Vorschriften mittels
kreativer Auslegung modifiziert. Der ehemalige Prisident des Tribunals und
Anhinger der ,Biirgerplatform® prof. L.Garlicki sagte einmal direkt: Wir ha-
ben in Polen zwei Verfassungen, die eine vom Parlament im Jahr 1997 verab-
schiedet und die andere, die von Rechtsprechung des Tribunals geschaffen
wurde. Lassen Sie uns an die kreative Aktivitdt des Tribunals schauen. Mei-
stens behauptet das Tribunal, dass die von Tribunal geschaffenen Regeln und
Prinzipien logisch aus Rechtsstaatlichkeitsklauseln (Art.2 polnischer Verfas-
sung) folgern, was jedoch mehr als fragwiirdig wird. Nehmen wir als Beispiel
die beriihmten Prinzipien der legislativen Anstindigkeit (legislative diligence),
die wegen ihrer Unklarheit dem Tribunal eigentlich alle geltenden Rechtsvor-
schriften zu disqualifizieren erlauben, mit dem einfachen Argument dass sie
entweder zu starr oder zu unbestimmt sind und entsprechend zu wenig oder
zu viel Diskretion den Richtern geben. Die Praxis zeigt dabei, dass meistens
die Akte der Regierung die Kriterien der Anstindigkeit nicht erfiillen, dage-
gen die Akte der Opposition erfiillen. Bewundernswerte Konvergenz! Neh-
men wir als weiteres Beispiel die Konstruktion der gesetzgeberischen Auslas-
sung, die dem Tribunal erlaubt, jede Vorschrift zu ignorieren, die das Funk-
tionieren des Tribunals behindert oder erschwert. In Konsequenz kann das
Tribunal die Rechtsvorschriften tiber Quorum, erforderliche Mehrheit oder
Reihenfolge des Entscheidens ignorieren. Das ist beispiellos in der Geschich-
te der modernen Justiz und in der Tat bedeutet, dass das Tribunal nach dem
Prinzip ,, Anything goes“ funktioniert. Ich stelle mir die Frage, ob die deuts-
chen Gerichte eine solche Situation tolerieren wiirden. Mit der Konstruktion
der gesetzgeberischen Auslassung steht im engen Zusammenhang bekann-
tes Lihmungsargument, das stindig das Tribunal gemeinsam mit Venedig-
-Kommission wiederholt. Das Lihmungsargument ist auch falsch. Das Tri-
bunal entscheidet jihrlich ungefihr 500 Fille (das ist eine stabile Tendenz).
Etwa % dieser Fille beziehen sich auf Verfassungsbeschwerde, die der so-
genannten Vorpriifung unterliegt. Das tut ein Richter. Die Vorpriifung be-
ruht auf Feststellung, ob der Antrag rein formelle Bedingungen (Termine,
Kosten, Anwaltszwang usw.) erfillt. Auf jeden Fall ist das keine zeitraubende
Titigkeit. Wenn wir diese Tatsache ins Betracht zichen, so stellt sich heraus,
dass die 15 Verfassungsrichter in Polen jihrlich sachlich ungefihr 100 Fille
entscheiden. Zum Vergleich: ein ordentlicher Richter entscheidet auch zir-
ka 100 Fille aber monatlich! Es ist sichtbar, dass Lihmungsargument véllig
unbegriindet ist. Nebenbei mochte ich bemerken, dass in der vorherigen Le-
gislaturperiode die Regierung der ,,Biirgerplatform® tiber 60 Entscheidungen
des Tribunals nicht implementierte und damals niemand von dramatischen
Protesten des Tribunals und seinen Anhingern gehort hatte. Es ist also nicht
eine Frage der Sorge um die Rechtsstaatlichkeit, aber die Frage der Heuchelei
derer, die die Macht verloren haben.

8 Prawo i Wiez nr 4 (18) zima 2016



Lech Morawski, Der Streit um den polnischen Verfassungsgericht bewusste ...

Dazu noch eine Bemerkung. Das Tribunal bezieht sich obsessiv auf
das aus der Priambel der Verfassung abgeleitete Grundsatz des ordnungs-
gemiflen und wirksamen Handelns 6ffentlicher Institutionen. Abgesehen
von der Tatsache, dass nach der herrschenden Meinung aus der Praambel nur
die Auslegungsleitlinien und keine geltenden Rechtsnormen abgeleitet wer-
den konnen, sollen wir darauf hinweisen, dass die Priambel in diesem Kon-
text eine Verbindung verwendet, so dass offentliche Institutionen gemein-
sam zwei Bedingungen: Zuverlissigkeit (Fairness) und Effizienz (Wirksamke-
it) erfillen miissen. Die Argumentation des Tribunals ist also contra legem,
weil unsere Verfassung keinen separaten Grundsatz der Effizienz der 6ffentli-
chen Institutionen kennt und gerade dieses Prinzip dem Tribunal ermégliche,
simtliche Entwiirfe von Sejm und Regierung als verfassungswidrig zu annul-
lieren. Es sollte klar sein, dass die Zuverldssigkeit (Fairness) sehr oft das Ge-
richtsverfahren erschwert und verlingert. Ist das jedoch nicht ein Miffbrauch
iber Lihmung des Tribunals zu sprechen ?

Am Rande noch eine wichtige Bemerkung. Prof. A.Rzepliriski (er
hat das zugestehen) bleibt seit 10 Jahren mit vielen Mitgliedern der Vene-
dig-Kommission befreundet, insbesondere mit Prisident der Kommission
G.Buquicchio. Es entsteht die Frage, warum die Institution, die aus iiber
100 Mitgliedern besteht, delegiert nach Warschau einen Kollegen von Prisi-
dent A.Rzepliniski. Das verstofit gegen Art.2 des Statuts von Venedig-Kom-
mission (Unparteilichkeit der Kommission) und gegen internationale Stan-
dards fiir Forschungsexpertisen (Interessenkonflikt — 7he European Code of
Conduct for Research Integrity 2002). Wir sollen also nicht tiberrascht werden,
dass die Berichte von Venedig-Kommission in jedem Punkt mit den Meinun-
gen von A.Rzepliniski einig sind. Aus diesem Grund verstehe ich die polni-
schen Behérden, warum sie nicht ernst Rapporte von Venedig-Kommission
nehmen.

Wie gesagt, rechtssetzende Titigkeit des Tribunals unternimmt me-
istens die Form einer kreativen (schopferischen) Auslegung der Verfassung
und anderer Akte. Dazu ist notwendig auch kurzer Kommentar. Die Verfas-
sung von 1997 hat nach langen Diskussionen allgemeinverbindliche Ausle-
gung von Gesetzen abgeschafft. Die konstituierende Versammlung erklirte,
dass die allgemeinverbindliche Auslegung von Gesetzen gegen die Unabhin-
gigkeit der Gerichte verst6f3t. Wenn so, hat das Tribunal kein Recht in Tenor
der Entscheidung interpretative Richtlinien zu setzen. Er kann es nur in Be-
griindung des Urteils tun. Dann aber binden die Auslegungsrichtlinien des
Tribunals nicht imperio rationis sondern nur ratione imperii. Das Tribunal ig-
norierte die Entscheidung der Konstituante und unter Berufung auf den In-
halt von Art.190 Absatz 1 stindig in Tenor seiner Entscheidungen interpre-
tative Richtlinien setzt. Zunichst versuchte der Oberste Gerichtshof zu pro-
testieren, aber ohne Erfolg (z.B. in der Entscheidung von 6.05. 2006 ). Diese
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Praxis ist evident contra legem und die Regierung zu Recht ist nicht mit dem
Verfahren des Tribunals einverstanden.

Lassen Sie uns jetzt den Vorwurf betrachten, dass die polnische Regie-
rung europidische und internationale Rechtsstaatlichkeitsstandards verletzt.
Nach meiner Uberzeugung interpretiert die Venedig-Kommission evident
falsch die Rechtsstaatlichkeitsstandards, die aus Europiischen Konvention
tiber Menschenrechte und der EU-Vertrige folgen. Insbesondere interpretiert
sic falsch Art.4.2. des EU-Vertrags, der EU zur Respektierung der nationaler
Identitit und grundlegenden politischen und verfassungsmifligen Struktu-
ren des Mitgliedsstaates verpflichtet. In engem Zusammenhang mit Art.4.2.
steht die UE-Devise ,,In Vielfalt geeint®. Es ist eine Banalitit, dass in Europa
nicht nur liberale sondern verschiedene Verfassungstraditionen existieren. Es
ist auch eine Banalitit, dass das polnische Konstitutionalismus nicht aus der
liberalen, sondern aus republikanischen Tradition abgeleitet wird. Auf der re-
publikanischen Tradition beruhen sich alle polnische Verfassungen von der
bertihmten Verfassung vom 3 Mai 1791, die auf dem Modell der amerikani-
schen Verfassung von 1787 und der franzésischen Erklirung der Menschen-
und Biirgerrechte gegriindet war, bis zu heutiger Verfassung von 1997. Die-
ser Tradition ist die iberwiegende Mehrheit unserer Biirger treu. Aus diesem
Grund stimmte die Mehrheit von Polen in Parlaments- und Prisidentschaft-
swahlen an die Vertreter der Partei ,Recht und Gerechtigkeit“ und die Partei
hat einen enormen Vorteil, unbekannt in der Geschichte polnischer Wahlen
gewonnen. Die republikanische Tradition stiitzt sich nicht nur auf der Ver-
teidigung der Menschenrechte und der Rechtsstaatlichkeit aber sie ist auch
treu anderen Werten wie Gemeinwohl, gesellschaftliche Solidaritit, Patriotis-
mus, Bindung an die katholische Religion und Kirche, Treue zum traditio-
nellen Modell von Ehe und Familie oder Widerstand gegen die Abtreibung.
Republikanische Tradition ist lebendig nicht nur in Lindern wie Polen und
Ungarn aber sie hat viele Anhinger in den USA, England oder Frankreich.
Die Venedig-Kommission verhilt sich so, als ob sie dariiber nichts wiisste.
Die Venedig-Kommission scheint es auch nicht zu wissen, dass die grofSten
Philosophen des Liberalismus mit J.Rawls und J.Habermas an der Spitze zur
republikanischen Korrektur der liberalen Institutionen aufrufen. Mit Bezug
auf Habermas muss ich sagen, dass das, was jetzt in Polen geschiceht, leider
ein Versuch der wirtschaftlichen und rechtlichen Kolonisierung Polens (und
anderer mitteleuropdischen Linder) durch die westlichen Staaten ist. Glau-
ben Sie nicht an Demokratiezerfall in Polen. Sie kénnen doch nach Wars-
chau fahren und nach Belieben protestieren. Wahrscheinlich wird niemand
darauf achten, weil in Polen Diskutieren und Protestieren zum demokratis-
chen Kanon geworden ist. Lassen Sie beiseite diesen Unsinn, der die Oppo-
sition erfunden hat, um Sie um Hilfe zu bitten und auf diese Weise an die
Macht ohne demokratische Abstimmung wiederzukommen. Lassen Sie uns
unser eigenes Leben in Einklang mit unseren Traditionen fiihren. In Polen ist
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Lech Morawski, Der Streit um den polnischen Verfassungsgericht bewusste ...

niemand verfolgt. Toleranz gehért in Polen seit Jahrhunderten zu den wich-
tigsten Elementen des republikanischen Ethos. Aber auf jeden Fall werden
die polnischen Behorden nicht zulassen, dass ein Griippchen politischer Ver-
lierer entscheiden wird, wie die tiberwiegende Mehrheit der Biirger meines
Landes leben sollte. Und noch ein Wort. Wir wollen in der EU sein aber in
EU, die nationalen Identititen schitzt und um Gottes willen nicht in Europa

von orthodoxen Liberalen und linken Doktriniren dominiert. Sie toten die
EU, nicht uns.

nr 4 (18) zima 2016 Prawo i Wiez 11



Katarzyna Tomaszewska
Prawidlowo$¢é zaméwien publicznych
w $wietle kontroli NIK*

The Public Procurement in the Light of the
Supreme Audit Office Audits

Control is an indispensable part of the administration of public af-
fairs. Its range covers the control and evaluation operations of the Supreme
Audit Office relating to the accuracy of procurements. The scope of control
performed by the Office has a wide subjective and objective range and is car-
ried out with a great number of models of the correct conducts. The author
tries to determine the aforementioned range. The point is to determine the
nature of the control activities performed by the Office and their importance
in the overall system of control of public procurement.

Katarzyna Tomaszewska ontrola stanowi nieodzow-
doktor nauk prawnych ny skladnik procesu admi-
Uniwersytet Wroctawski nistrowania — zarzadzania

sprawami publicznymi'. To proces

1 Zob. tez. ]. Zimmermann,
Prawo  administracyjne, War-
szawa 2008, s. 402; zob. tez
J. Staro$ciak, Prawo admi-
nistracyjne, Warszawa 1975,
s. 343. Kontrola moze doty-
czy¢ zaréwno struktury orga-
nizacyjnej  kontrolowanego,
jak i jego dzialalnosci — zob.
Z. Ciedlak, J. Jagielski, J. Lang,
M. Szubiakowski, M. Wierz-
bowski, A. Wiktorowska, Pra-
wo administracyjne, Warszawa
1999, s. 341.

Opracowanie powstalo w zwiazku z realizacja projektu pt. Nadzér pub-

liczny nad rynkiem zaméwieri publicznych, nr umowy UMO-2014/14/E/
HS5/00845, program badawczy Sonata BIS 4.

*
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przynalezny do wszystkich dziedzin zycia czlowieka®. Jak wskazuje Georg
Jelinek, kontrola stanowi podstawe kazdego ,paristwa prawa™. Z tego tez
wzgledu w panistwie o ustroju demokratycznym zachodzi koniecznos¢ utrzy-
mania tych wszystkich instytucji kontrolnych, ktére gwarantuja legalnos¢
jego funkcjonowania®. Kontrola, bedac procesem ztozonym, polega na obser-
wowaniu istniejacego stanu rzeczy (postgpowania), jego poréwnywaniu z wy-
stepujacymi wzorcami zachowania poprawnego, czy tez stanu pozadanego
oraz formulowanie stosownych wnioskéw pokontrolnych, ktére wskazuja na
istnienie, lub tez brak, okreslonego rodzaju nieprawidtowosci. Kontrola jest
dzialaniem opierajacym si¢ na badaniu istniejacego stanu rzeczy, zestawianiu
faktéw z tym co powinno by¢ i wyciaganiu z tego tytutu okreslonego rodza-
ju wnioskéw’.

2 Zob. Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2005, s. 389.

3 Zob.]. Jelinek, Ogdlna nauka o paistwie, przet. A. Peretiatkowicz, War-
szawa 1921, s. 215 i n. To konieczny czynnik organizacji i funkcjonowa-
nia panstwa. Z tego tez wzgledu w doktrynie podkresla si¢ zasadno$¢
istnienia tzw. czwartej wladzy — wladzy kontrolujacej — zob. A. Sylwe-
strzak, Kontrola administracji publicznej w III Rzeczpospolitej Polskiej,
Gdansk 2004, s. 185; A. Sylwestrzak, Najwyzsza Izba Kontroli. Studium
Prawnoustrojowe, Warszawa 2000, s. 19.

4 Zob. H. Kelsen, O istocie i wartosciach demokracji, przet. F. Turynowa,
Warszawa 1936, s. 97-98. Kelsen stusznie wskazywal, ze ,,0d systema-
tycznej rozbudowy wszystkich instytucji kontroli zalezy w duzym stop-
niu los nowoczesnych demokracji” — cyt. za: A. Sylwestrzak, Najwyz-
szd..., op. cit., Warszawa 2000, s. 13.

5  Zob. E. Ochendowski, Prawo administracyjne, Torun 2006, s. 414;
W. Dawidowicz, Zagadnienia ustroju administracji parstwowej w Pol-
sce, Warszawa 1970, s. 34 i n.; zob. wigcej ]. Staro$ciak, Zarys nauki
administracji, Warszawa 1971, s. 356; J. Staro$ciak, Prawo..., op. cit.,
s. 346; J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Warszawa 2006,
s. 7 in; A. Sylwestrzak, Kontrola..., op. cit., s. 7 i nast.; zob. Popularny
stownik jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1999, s. 241; zob. tez
W. L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego. Zagadnienia ogdlne,
Warszawa 1924, s. 5; J. S. Langrod, Kontrola administracji, Warszawa
1929; Prawo administracyjne, red. ]. Bo¢, op. cit., s. 389 i n.; A. Blas,
J. Bo¢, J. Jezewski, Administracja publiczna, Poznan 2004, s. 321 i n.;
J. Letowski, Prawo administracyjne dla kazdego, Warszawa 1995, s. 240;
J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogdlne, cz. 11, Krakéw 2001,
s. 215; J. Wréblewski, Kontrola w paristwie i jej aksjologia (pojecia pod-
stawowe), ,Acta Universitatis Lodziensis, Folia Iuridica” nr 6, 1981,
s. 104; H. Fayol, Administracja przemystowa i ogélna, przek. J. A. Teslar,
Poznan 1947, s. 176.
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Jako tego rodzaju proces towarzyszacy kazdemu zorganizowanemu
dzialaniu, obejmuje on ciag czynnosci badawczo-ocennych, ktére odnosza si¢
réwniez do sprawdzania prawidfowosci procedury udzielania zaméwien pub-
licznych. Stosownie do zawartosci art. 2 pkt. 7a w zw. z pkt. 13 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (dalej zw. u.p.z.p.)¢, pro-
ces kontrolowania obejmuje postgpowanie wszczynane w drodze publicznego
ogloszenia o zaméwieniu lub przestania zaproszenia do skladania ofert albo
przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wyko-
nawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publiczne-
go, lub — w przypadku trybu zaméwienia z wolnej reki — wynegocjowania
postanowien takiej umowy, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, dosta-
wy badz ustugi.

Dziatalnos¢ podmiotéw dysponujacych majatkiem publicznym’
w ramach procedury udzielania zaméwieri publicznych jest poddawana oce-
nie (weryfikacji), pochodzacej od ,réznych” podmiotéw zwanych kontrole-
rami i jest realizowana przy uzyciu zréznicowanych punktéw (miernikéw)
widzenia®. W tym obszarze dopuszczalnym staje si¢ wyrdznienie czynnosci
sprawdzajaco-ocennych podmiotéw zwanych zamawiajacymi (tzw. samokon-
trola), jak réwniez nalezy zwréci¢ uwage na dziatania kontrolne pochodza-
ce od wykonawcéw przedmiotu zaméwienia publicznego’. Sg one realizo-
wane przy pomocy prawnie gwarantowanych srodkéw ochrony, jak protest,

6 Dz. U. 22015 r, poz. 2164 ze zm.

7 Chodzi w tym wypadku o tzw. zamawiajacych w rozumieniu art. 2 pkt
12 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieri publicznych
(Dz. U. 22015 r., poz. 2164 ze zm.), czyli o osoby fizyczne, osoby praw-
ne albo jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej zo-
bowiazane do stosowania niniejszego ustawodawstwa.

8  Pozostaje w to $cistym zwiazku ze stwierdzeniem T. Kocowskiego,
w mysl ktérego ,wydatkowanie srodkéw okreslonych mianem publicz-
nych zawsze stanowifo przedmiot szczegélnego zainteresowania zaréw-
no samych podmiotéw ubiegajacych si¢ o mozliwos¢ realizacji owych
swiadczen, organéw przeznaczonych do kontroli prawidlowosci ich
wydatkowania, mediéw okreslanych mianem IV wladzy, jak i opinii
publicznej” — zob. T. Kocowski, Kontrola postgpowania o udzielenie za-
méwienia publicznego, [w:] Kontrola zaméwier publicznych, red. T. Ko-
cowski, J. Sadowy, Warszawa-Wroctaw 2013, s. 21; zob. tez K. Puchacz,
Kontrola zaméwieri publicznych, Wroctaw 2010, s. 12-13; Kontrola za-
mowien publicznych na podstawie Informatoréw Urzgdu Zaméwieri Pub-
licznych z 2009 i 2010 r., Warszawa 2010, s. 3 i n.

9  Zob. wigcej W. Jaslan, Zamdwienia publiczne, Warszawa 1999,
s. 138-146.
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odwolanie czy tez skarga do sadu'®. Niezaleznie jednak od powyzszego (sto-
sownie do zawartosci uregulowan u.p.z.p.) uprawnienia kontrolne przystu-
guja réwniez Prezesowi Urzgdu Zaméwien Publicznych — centralnemu orga-
nowi administracji rzadowej, ktéry stoi na strazy przestrzegania zasad i pro-
cedur odnoszacych si¢ do tzw. legalnego udzielania zaméwien publicznych.
Ponadto w zakresie postgpowania w sprawie o udzielenie zaméwienia pub-
licznego, obowiazujace ustawodawstwo gwarantuje istnienie dziatalnosci ba-
dawczo-ocennej prowadzonej przez zewngtrzne organy kontroli, takie jak:
Regionalne Izby Obrachunkowe,
Urzedy Kontroli Skarbowej,
Centralne Biuro Antykorupcyjne,
Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw),
Najwyzsza Izb¢ Kontroli (dalej zw. NIK).

Funkcjonuja one na podstawie odrebnych uregulowari prawnych',

NANEIC IS

tworzac za$ grupe publicznych instytucji kontroli, nie ograniczaja si¢ w swo-
im dziataniu tylko i wylacznie do kontrolowania obszaru udzielania zamé-
wien publicznych'.

10 Ich rola sprowadza si¢ do przyznania uczestnikom post¢gpowania w spra-
wie o udzielenie zamdwienia publicznego $rodkéw gwarantujacych
ochrong przed niezgodnymi z prawem dziataniami podmiotu zamawia-
jacego. Jak wskazuje Maciej Guziniski, tego rodzaju instrumenty stano-
wig nie tylko sprawne $rodki ochrony niniejszych podmiotéw, ale réw-
niez wypelniaja funkeje kontrolne w zakresie prawidtowosci dziatan za-
mawiajacego, ktdre pozwalaja na skorygowanie bledéw proceduralnych
jeszcze na etapie trwajacego postgpowania, a nie dopiero po udzieleniu
zamdwienia — zob. M. Guziniski, Stosowanie zamdwier publicznych w re-
alizacji zadat administracji publicznej, [w:] Prawna dziatalnos¢ instytu-
¢ji spoteczeristwa obywatelskiego, red. J. Blicharz, ]. Bo¢, Wroctaw 2009,
s. 309; zob. wiccej A. Panasiuk, System zamdwien publicznych w Polsce,
Warszawa 2004; A. Panasiuk, System zaméwien publicznych. Zarys wy-
ktadu, Warszawa 2013.

11 Zob. art. 171 ust. 2 i art. 203 ust. 1 ust. 2 i ust. 3 Konstytucji z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.); zob. art.
1 iart. 5 ustawy z dnia 7 pazdziernika 1992 r. o regionalnych izbach
obrachunkowych (Dz. U. z 2016 r., poz. 561), art. 2 pkt 3 ustawy z dnia
23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2015 r., poz.
1096 ze zm.); zob. art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r.
o kontroli skarbowej (Dz. U. z 2016 r., poz. 720 ); zob. art. 2 ust. 1 pkt 4
oraz art. 31 ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze
Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2014 r., poz. 1411 ze zm.).

12 Ponadto zakres dziatania organéw okreslonych w pkt. 1-4 nie ograni-
cza si¢ tylko i wylacznie do obszaru kontrolowania. Co wigcej, w ich
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Na gruncie niniejszego opracowania punkt cigzkosci nalezy jednak
polozy¢ na dziatalno$¢ badawczo-ocenna naczelnego (konstytucyjnego) or-
ganu kontroli panstwowej (Najwyzszej Izby Kontroli), ktérego podstaw
prawnych funkcjonowania nalezy doszukiwaé si¢ w zawartosci uregulowan
Konstytugji z dnia 2 kwietnia z 1997 r.”’ (art. 201-207) oraz ustawy z dnia
23 grudnia 1994 r. o Najwyiszej Izbie Kontroli (dalej zw. u.n.ik.)'. Chodzi
bowiem o okreslenie charakteru prowadzonych czynnosci kontrolnych NIK
oraz ich znaczenia w caloksztalcie systemu kontrolowania zaméwien publicz-
nych. Celowos¢ niniejszego opiera si¢ na zatozeniu, ze kompetencje kontrolne
NIK nierzadko nie pokrywaja si¢ z uprawnieniami kontrolnymi przystuguja-
cymi innym podmiotom®.

Kontrola zaméwien publicznych bardzo cz¢sto skupia sie na prowa-
dzonych (kontrola faktyczna), badz tez zakoriczonych postgpowaniach (kon-
trola nastgpcza) ,zorganizowanych” przez zamawiajacego. Wéwczas przed-
miotem kontrolowania jest ocena ich zgodnosci (przebiegu) z obowiazujacym
ustawodawstwem'®. Z punktu widzenia prawidfowosci caloksztaltu systemu
zaméwien publicznych istotne jest jednak to, aby badanie, obok analizy na-
kierowanej na zgodnos¢ z prawem samego ,,toku” postgpowania, objeto réw-
niez prawidtowos¢ wydatkowania srodkéw publicznych (wydatki realizowa-
ne przez kontrolowany podmiot) oraz prawidlowos¢ dysponowania mieniem
publicznym. Tego rodzaju dzialanie badawczo-ocenne gwarantuje dziatal-
no$¢ kontrolna NIK, a jej prowadzenie w sposéb bezposredni przyczynia si¢

dzialaniu nie sposéb odnalezé cech przemawiajacych za kontrolowa-
niem kompleksowym.

13 Dz. U.z1997 ., nr 78, poz. 483 ze zm.

14 Dz. U.z 2015 r., poz. 1096 ze zm. Tego rodzaju ustawodawstwo miato
na celu dostosowanie NIK do nowej struktury aparatu paristwa i zasad
funkcjonowania administracji, a takze nowej roli paristwa w procesie
jego rozwoju spoleczno-gospodarczego — zob. Z. Cieslak, ]. Jagielski,
J. Lang, M. Szubiakowski, M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Prawo
administracyjne. .., op. cit., s. 348; H. Zi¢ba-Zalucka, System organdw
panstwowych w Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, System Informacji
Prawnej Lex, <URL=https://sip.lex.pl/#/monografia/369163442/1382to
cHit=1>, [dostep: 3.08.2016].

15 Zob. H. Zi¢ba-Zatucka, System organdw..., op. cit., <URL=https://sip.
lex.pl/#/monografia/369163442/138?tocHit=1>, [dostep: 3.08.2016].

16 Zob. tez K. Puchacz, Kontrola zaméwier publicznych, Wroclaw 2010,
s. 21.
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do zwigkszenia bezpieczenistwa i stabilnosci finansowej kraju, tym samym
wplywa réwniez na lepsze (sprawniejsze) zarzadzanie paristwem'’.

Jak wskazuje Henryk Nowicki, kontrola zaméwieri dokonywana
przez NIK ma nieco odmienny charakter'. Niewatpliwe jest to réwniez re-
zultat pozycji ustrojowej omawianego organu, ktéry jest instytucja gwaran-
tujaca obiektywne, niezalezne i skuteczne kontrolowanie w zakresie poszano-
wania prawa, w szczegdlnosci za$ w zakresie finanséw publicznych”. Nie bez
znaczenia pozostaje w tym obszarze réwniez ustawowo okreslony katalog za-
sad zaméwien publicznych, ktérych ochrona spowodowata powstanie wszyst-
kich organéw tzw. kontroli zewngtrznej oraz instytucji whasciwych dla kon-
trolowania wewngtrznego. Chodzi w tym wypadku o nast¢pujace reguly: za-
sade uczciwej konkurencji, zasad¢ réwnego traktowania wykonawcéw, zasade
prowadzenia post¢gpowania w sposéb przejrzysty i obiektywny, zasad¢ udzie-
lania wylacznie zaméwienia wykonawcy wytonionemu w trybie okreslonym
przepisami u.p.z.p., zasadg jawnosci, formy pisemnej i jezyka polskiego przy
prowadzeniu post¢gpowania oraz zasade stosowania trybéw uregulowanych
trescig u.p.z.p.”’. Zakres wskazanego katalogu pozwala na przyjecie zalozenia
o niemoznosci bezposredniego podciagniecia dzialalnosci kontrolnej NIK,
pod dazenie do ziszczenia (do zapewnienia realizacji) wymienionych powy-
zej regul postepowania. To jednak nie zmienia faktu, ze NIK jest naczelnym
organem kontroli, w tym réwniez w obszarze udzielania zaméwien publicz-
nych, a jego dzialalno$¢ obejmuje sprawdzanie prawidlowosci wydatkowa-
nia Srodkéw publicznych, prawidlowo$¢ dysponowania mieniem publicznym

17 Zob. D. Bolikowska, W. Robaczy1iski, Najwyzsza Izba Kontroli. Trady-
cja i wspdtczesnosé, Warszawa 2014, s. 192.

18 W szczegdlnosci w zakresie jej skonfrontowania z kontrolg realizowang
przez Prezesa Urzgdu Zaméwient Publicznych — zob. System zaméwier

publicznych w Polsce, red. J. Sadowy, Warszawa 2013, s. 379.
19  Zob. A. Sylwestrzak, Najwyzsza..., op. cit., s. 181.

20 Zob. tez A. Mitu$, Zjawiska patologiczne w systemie zamdwieri pub-
licznych, [w:| Patologie w administracji publicznej, red. P. J. Suwaj,
D. R. Kijowski, Warszawa 2009, s. 711; zob. M. Guzinski, Stosowa-
nie zaméwien publicznych w realizacji zadan administracji publicznej,
(w:] Prawna dziatalnosé instytucji..., op. cit., s. 304. Nie sa to jednak
wszystkie reguly, ktérych przestrzeganie gwarantuje poprawno$¢ (pra-
widlowos¢) przebiegu postgpowania w sprawie o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Do niniejszej grupy nalezy réwniez bowiem zaliczy¢
obowiazek respektowania (stosowania) uregulowan prawa mig¢dzynaro-
dowego (w tym prawa unijnego) — zob. S. Babiarz, Prawo zaméwier:
publicznych. Komentarz, wyd. III, System Informacji Prawnej Lex,
<URL=https://sip.lex.pl/#/komentarz/587535228/197739/prawo-zamo-
wien-publicznych-komentarz-wyd-iii>, [dostep: 3.08.2016].
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i realizacji zadani przez podmioty prawa prywatnego w obrebie dostaw, ustug
lub robét budowlanych?'. Jest ,straznikiem” pieniedzy publicznych oraz prze-
strzegania ustawodawstwa obowiazujacego w omawianym obszarze, w tym
w szczegdlnosci uregulowan u.f.p. oraz u.p.z.p. Co istotne, zawarto$¢ przed-
stawionego zalozenia pozostaje w $cistym zwiazku ze stanowiskiem, w mysl
ktérego administracja publiczna jest finansowana ze $rodkéw publicznych,
a rozumiana jako ogdt czynnosci podejmowanych w celu zaspokajania po-
trzeb spotecznosci, badz tez jako ogét podmiotéw powolanych do ich reali-
zacji, pociaga za soba konieczno$¢ zapewnienia ich racjonalnego wydatkowa-
nia. Niezaprzeczalne jest rdwniez to, ze system zaméwieni publicznych zostal
uksztaltowany po to, aby zapewni¢ racjonalne, efektywne oraz w pelni opty-
malne wydatkowanie pienigdzy publicznych, za$ rzeczywisto$¢ i sprawnos¢
realizacji niniejszego zalozenia gwarantowa¢ ma funkcjonowanie NIK*2.
Sam ustrojodawca umiescil uregulowania konstytucyjne dotyczace
organizadji i funkcjonowania NIK w rozdziale IX zatytutowanym ,Organy
kontroli i ochrony prawa”. Tym samym, z jednej strony dazyt do podkresle-
nia niezalezno$ci omawianego organu od organéw wladzy wykonawczej oraz
sadowniczej, z drugiej z kolei, mial na celu powiazanie NIK z organami le-
gislatywy (wladzy ustawodawczej). Stosownie do zawartosci art. 202 ust. 1-3
ustawy zasadniczej, Najwyzsza Izba Kontroli jest naczelnym organem kon-
troli panstwowej, wypelniajacym réwniez funkcje informacyjne”. Podlega

21 Zob. poglady A. Chelmoriskiego wskazujace na zasad¢ prawidlowego
gospodarowania mieniem publicznym — zob. A. Borkowski, A. Chel-
monski, M. Guzinski, K. Kiczka, L. Kieres, T. Kocowski, M. Szydto,
Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009, s. 5 oraz K. Kiczka,
Z zagadnieri ograniczen antykorupcyjnych w prawie gospodarczym, [w:]
Patologie w administracji. . ., op. cit., Warszawa 2009, s. 257.

22 K. Chochowski, Patologie systemu zaméwien publicznych, [w:] Patologie
w administracji. ..., op. cit., s. 689.

23 Naczelno$¢ w tym wypadku nalezy identyfikowac jako zdolnos¢ i jed-
noczesnie uprawnienie do szerokiego kontrolowania z punktu widzenia
podmiotowego i przedmiotowego. Nie nalezy jej rozpoznawac i opisy-
waé przez pryzmat konstrukeji naczelnych organéw administracji rza-
dowej, albowiem ani NIK, ani jej organy wewngtrzne nie stanowia or-
ganéw administracji rzadowej. W tym znaczeniu okreslenie NIK mia-
nem naczelnego organu kontroli paristwowej oznacza, iz zajmuje ona
zasadnicze (gléwne) miejsce posréd caloksztattu podmiotéw kontroli
panstwowej, jak réwniez jest réwnoznaczne z posiadaniem przez NIK
uprawniefi o charakterze koordynacyjnym sprowadzajacych si¢ do
zlecania czynnosci kontrolnych innym organom, przeprowadzania
kontroli wspdlnie z innymi organami, badz tez kierowanie ich
prowadzeniem — zob. J. Zimmermann, Prawo administracyjne..., op.
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Sejmowi i dziala na zasadach kolegialnosci (kolegialno$¢ funkcjonalna), cho¢
niezaprzeczalna jest réwniez dominujaca rola Prezesa NIK. W tym miejscu
pojawia si¢ dwoisto$¢ koncepcji wzgledem charakteru omawianego organu.
Nie sposéb bowiem nie zwréci¢ uwagi, ze w doktrynie powszechnym jest od-
noszenie si¢ do konstrukgji tzw. czwartej wladzy — wladzy kontrolujacej. To
prowadzi do konstatacji, ze organy kontrolne w szczegélnosci zas NIK nie
stanowig integralnej cze¢sci zadnej z wladz wchodzacych w sklad monteskiu-
szowskiego podziatu: na wladz¢ sadownicza, wykonawcza oraz ustawodaw-
cza. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze stanowisko wzgledem wladzy czwartej
(kontrolujacej) nie odnajduje swojego bezposredniego odzwierciedlenia* na
gruncie uregulowan prawnych, w szczegélnosci zas tych ktére tworza pod-
stawy istnienia ustroju demokratycznego paristwa prawa. Jak wynika z tresci
art. 10 Konstytucji RP: ,Ustréj Rzeczypospolitej Polskiej opiera si¢ na po-
dziale i réwnowadze wladzy ustawodawczej, wladzy wykonawczej i wladzy
sadowniczej”?. Na tej podstawie pojawia si¢ zatem pytanie o miejsce (o usy-
tuowanie) omawianego organu po$réd catoksztattu podmiotéw whadzy pub-
licznej. Wydaje si¢ to tym bardziej istotne, w obliczu uprzednio juz wskaza-
nej niezaleznosci (organizacyjnej i kompetencyjnej) NIK wzgledem organéw
wiadzy publicznej (wykonawczej, sadowniczej). I cho¢ tego rodzaju stwier-
dzenie moze wzbudza¢ uzasadnione watpliwosci (gdyby nie konstytucyjne
wyodrebnienie), to NIK jako instytucja whasciwa dla prawa konstytucyjnego
i administracyjnego moglaby odnajdywac swoje miejsce w obrebie struktury
whadzy wykonawczej. Niewatpliwe NIK nie jest organem administracji pub-
licznej, ale organami administracji publicznej (administracji paristwowej) sa
jej organy wewnetrzne, tj. Prezes NIK oraz Kolegium NIK*. Co wigcej, jej
aktywnos¢ jako ,organu kontroli grosza publicznego” nakierowana jest na
kontrolowanie dziatalnosci organéw egzekutywy (rzadowej, samorzadowej)
oraz innych podmiotéw w tym podmiotéw prywatnych.

Przedmiotowy organ kontroli paristwowej zostal uksztaltowa-
ny z uwagi na konieczno$¢ badania (sprawdzania i oceniania) dziatalnosci

cit., s. 407 oraz szerzej w przedmiocie pojecia naczelnego organu:
J. Jagielski, Kontrola administracji..., op. cit., s. 106, jak réwniez zob.
E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka, Najwyzsza Izba Kontroli. Komentarz do
ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, Warszawa 2011, s. 18-19.

24 Posrednim przejawem niniejszego zalozenia jest fakt konstytucyjnego
wyodrebnienia rozdziatu odnoszacego si¢ do organéw kontroli i ochro-
na prawa, w ramach ktérego zostata umiejscowiona NIK.

25 Zob. art. 10 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U.
21997 r., nr 78, poz. 483 ze zm.).

26 Zob.]. Zimmermann, Prawo administracyjne, op. cit., s. 407, zob. wig-
cej w przedmiocie organu administracji publicznej — Prawo administra-

cyjne, red. J. Bo¢, op. cit.
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zréznicowanych ogniw wiladzy publicznej, w szczegdlnosci zas organéw ad-

ministracji publicznej, jak réwniez podmiotéw niepowiazanych organiza-

cyjne (cho¢ funkcjonalnie) z istniejacym aparatem whadzy w paristwie”. Jak
wskazuje Jacek Jagielski (podazajac za stanowiskiem Lecha Garlickiego):

»1zba skupia w swej kompetencji catoksztatt kontroli panistwowej, rozumiane;j

jako badanie dziatalno$ci organéw administracji i wspétdziatajacych z nimi

jednostek, dokonywana przez fachowy organ zewnetrzny, niezalezny od rza-
du, a powiazany bezposrednio z parlamentem i stuzacy mu swoim zasobem
informacji i wiedza fachowa”?.

Funkcja kontrolna omawianego organu w obszarze udzielania zamé-
wief publicznych sprowadza si¢ do badania prawidfowosci dysponowania
srodkami i mieniem publicznym (paristwowym, samorzadowym). W daze-
niu do ustalenia charakteru czynnosci badawczo-ocennych NIK w obszarze
kontrolowania systemu zaméwieri publicznych, nalezy stanaé¢ na stanowisku,
w mys$l ktérego stanowia one przejaw:

1.  Kontroli samoistnej, prowadzonej ,,samodzielnie”, tj. w uniezaleznieniu
od funkgji nadzoru;

2. Kontroli zawodowej oraz kontroli wladczej albowiem kontrolowany nie
moze si¢ od niej uchyli¢?;

3. Kontroli obligatoryjnej (w zakresie jednostek paristwowych) oraz fakul-
tatywnej (w zakresie samorzadu terytorialnego oraz podmiotéw niepub-
licznych);

4. Kontroli doraznej (podejmowanej ,w miar¢ potrzeby”, nie ujetej pla-
nami dzialania omawianego organu) i planowej (dokonywanej wedle
uprzednio przygotowanego — okresowego — programu kontroli);

5. Kontroli paristwowej z racji charakteru podmiotu zwanego kontrole-
rem;

6.  Kontroli dokonywanej przez wyspecjalizowany organ powolany do pro-
wadzenia dziatalnosci badawczo-ocenne;j;

7. Kontroli bezposredniej zasadniczo dokonywanej w siedzibie kontrolo-
wanego;

8.  Kontroli niezaleznej i zewngtrznej bo przeprowadzanej przez podmiot
samodzielny (autonomiczny, niezawisly) i usytuowany poza ,sfera” kon-
trolowana;

9. Kontroli w tzw. ,ruchu”, czy inaczej zwanej mianem kontroli ,,na miej-
scu kontrolowanego”, w jego siedzibie (w zamknictych pomieszcze-
niach, na otwartej przestrzeni) i w czasie wykonywania przez niego za-
dan statutowych (w tym réwniez w dniach wolnych od pracy i poza go-
dzinami jej wykonywania), co pozostaje w Scistym zwiazku z koncepcja

27 Zob. ]. Jagielski, Kontrola administracji..., op. cit., s. 105.
28 Zob. ibidem, s. 113-114.
29 Zob. E. Ura, E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 259.
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tzw. kontroli faktycznej. W tym wypadku ustalenie stanu faktycznego
nast¢puje na podstawie zebranych w ramach postepowania kontrolne-
go dowodéw w postaci: przedlozonej dokumentacji, zeznan $wiadkéw,
opinii bieglych, wyjasnien i o§wiadczen przybierajacych forme pisemna.
Wyjatkowo za$ moze to by¢ kontrola siedzaca przeprowadzana w siedzi-
bie NIK, a $cislej méwiac w siedzibie jednostek organizacyjnych NIK,
na podstawie dostarczonych przez kontrolowanego dokumentéw;

10. Kontroli dokonywanej przy uzyciu rozmaitych punktéw widzenia, kté-
re sa zréznicowane w zaleznosci od zakresu podmiotowego dokonywa-
nej kontroli;

11.  Kontroli przedmiotowej bo nakierowanej na dokonanie oceny dziatal-
nosci kontrolowanego (realizowanych przez niego czynnosci), w zad-
nym razie nieodnoszacej si¢ do struktury, organizacji organu, jednostki
czy tez komérki organizacyjnej kontrolowanego;

12. Kontroli podejmowanej z urzedu (z whasnej inicjatywy), realizowanej na
wniosek (Prezydenta RP oraz Prezesa Rady Ministréw), czy tez przepro-
wadzanej w zwiazku ze zleceniem przez Sejm i jego organy;

13. Kontroli zasadniczo nakierowanej na sprawdzenie przebiegu konkret-
nego zaméwienia publicznego, ktére pozostaje w $cistym zwiazku z te-
matem kontroli®’;

14. Kontroli catkowitej (kompleksowej) w obrebie badanego zagadnienia.

W $wietle obowiazujacych uregulowani u.n.i.k. zakres dzialalnosci
kontrolnej omawianego organu zostal wyznaczony w sposéb szeroki (zaréw-
no jesli chodzi o aspekt przedmiotowy, jak i podmiotowy). Mozna wrecz po-
kusi¢ si¢ o stwierdzenie, ze sigga wszedzie tam, gdzie w gre wchodzi prowa-
dzenie badan dotyczacych prawidlowosci dysponowania groszem publicznym
i mieniem publicznym. Odnoszac si¢ do omawianego zagadnienia od strony
$cidle przedmiotowej, nalezy wskaza¢, ze obszar kontrolowania NIK posiada
charakter powszechny (ogélny, wszechstronny). Obejmuje on bowiem cato-
ksztalt dziatalnosci podmiotéw kontrolowanych. W $wietle prowadzonych
rozwazan dominujace jednak znaczenie posiada dopuszczalno$é oceny rea-
lizacji ustaw i innych aktéw prawnych obowiazujacych w sferze dziatalnosci
finansowej, gospodarczej i organizacyjno-administracyjnej podmiotéw kon-
trolowanych.

Z kolei od strony podmiotowej trzeba wskaza¢, ze klasyfikacji adre-
satéw czynnosci badawczo-ocennych NIK mozna dokonywaé zaréwno przy
uwzglednieniu uregulowari u.p.z.p., jak réwniez uregulowan u.n.i.k. Moga

30 Zob. M. Cichosz, Zaméwienia publiczne w swietle kontroli NIK, [w:]
Kontrola zaméwiert publicznych VI Konferencja naukowa 17-18 czerwca
2013 r. Warszawa, red. T. Kocowski, J. Sadowy, Warszawa-Wroctaw
2013, s. 119.
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one przybiera¢ charakter ogélny, jak i szczegélowy. Co jednak wazne, nieza-

leznie od niniejszego, jak réwniez niezaleznie od plaszczyzny przyjetej klasy-

fikacji, mozliwym staje si¢ stwierdzenie, w my$l kt6rego zakres podmiotowy
kontrolowania NIK wykracza poza ramy podmiotéw tworzacych tzw. sektor

finanséw publicznych, okreslony trescig art. 9 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009

r. o finansach publicznych?®.

Uwzgledniajac uregulowania okreslone trescia u.p.z.p., mozna doko-
na¢ nastgpujacego wyodrebnienia podmiotéw, ktérych dziatalno$¢ podlega
kontrolowaniu NIK:

1. Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (centralnego organu administra-
qji rzadowej, powotany m. in. do kontrolowania zgodnosci z prawem
(tzw. ,ograniczona” legalnos¢) post¢gpowan w przedmiocie udzielania
zaméwien publicznych przez zamawiajacych (zob. art. 161, art. 165, art.
169 u.p.z.p.). Chodzi w tym wypadku o sprawdzanie prawidtowosci wy-
konywanych przez niniejszy organ czynnosci badawczo-ocennych w za-
kresie postgpowan prowadzonych przez zamawiajacych w rozumieniu
u.p.z.p.;

2. Zamawiajacy (art. 2 pkt. 12 u.p.z.p.), tj. osoby prawne i jednostki orga-
nizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej;

3.  Wykonawcy (art. 2 pkt. 11 u.p.z.p.), tj. osoby fizyczne, osoby prawne
albo jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktére
ubiegaja si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego, ktére ztozyly oferte
lub zawarly umowe w sprawie zaméwienia publicznego.

Dokonywanie dalszych klasyfikacji podmiotéw podlegajacych kon-
troli prowadzonej przez NIK pociaga za soba konieczno$¢ rozréznienia ba-
dania obligatoryjnego oraz fakultatywnego. Ponadto, analiza uregulowan
u.n.i.k. stwarza podstawy dla dokonania klasyfikacji w jej ujeciu ogélnym,
sprowadzajacej si¢ do wyznaczenia podmiotéw kontrolowanych jako:

1. Jednostek padstwowych;
2. Samorzadu terytorialnego;
3. Podmiotéw prywatnych.

Szczegblowa zas identyfikacja przedstawionego zakresu, determinuje
zasadno$¢ odniesienia si¢ do zawartosci art. 2 u.n.i.k. i wyréznienie tym sa-
mym naste¢pujacego katalogu podmiotéw podlegajacych:

—  obowiazkowemu kontrolowaniu:

31 Dz.U.z2013 r., poz. 885 ze zm.
32 Zob. T. Kocowski, Kontrola postgpowania..., op. cit., s. 36.
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1.  organéw administracji rzadowej, Narodowego Banku Polskiego,
paristwowych os6b prawnych i innych paristwowych jednostek or-
ganizacyjnych?®;

2. Kancelari¢ Sejmu, Kancelari¢ Senatu, Kancelari¢ Prezydenta Rze-
czypospolitej Polskiej, Sad Najwyzszy, Naczelny Sad Admini-
stracyjny, Krajowa Rade¢ Sadownictwa, Trybunat Konstytucyjny,
Rzecznika Praw Obywatelskich, Rzecznika Praw Dziecka, Krajo-
wa Rade¢ Radiofonii i Telewizji, Generalnego Inspektora Ochro-
ny Danych Osobowych, Instytut Pamigci Narodowej — Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, Krajowe Biuro
Wyborcze oraz Pafistwowa Inspekcje Pracy.

oraz kontrolowaniu fakultatywnemu, a mianowicie:

1.  organéw samorzadu terytorialnego (wszystkich szczebli wraz ze
zwigzkami komunalnymi, samorzadowymi kolegiami odwotaw-
czymi), samorzadowych oséb prawnych i innych samorzadowych
jednostek organizacyjnych. Niniejsza grupa obejmuje réwniez
kontrolowanie tego rodzaju jednostek, na ktérych opiera si¢ samo-
rzad terytorialny w zakresie dziatalnoéci komunalnej*.

2. innych jednostek organizacyjnych i podmiotéw gospodarczych
(przedsigbiorcéw) w zakresie, w jakim wykorzystuja one maja-
tek lub srodki paristwowe, badZ tez komunalne oraz wywiazuja
si¢ z zobowiazan finansowych na rzecz padstwa, w szczegdlnosci
za$ (z punktu widzenia prowadzonych rozwazan) wykonuja zamé-
wienia publiczne na rzecz paristwa lub samorzadu terytorialnego.

33

Jak wskazuje Andrzej Sylwestrzak, ,,przez pafistwowe osoby prawne ro-
zumie si¢ wszystkie podmioty prowadzace w réznych formach dziatal-
no$¢, posiadajace osobowos¢ prawng i dysponujace mieniem nalezacym
do panstwa. Nie ma znaczenia sama forma organizacyjnego dyspono-
wania tym mieniem, natomiast pafistwowa osoba prawna powinna by¢
podmiotem calosci mienia bedacego podstawy jej dziatalnosci”. Z kolei
przez inne paristwowe jednostki organizacyjne nalezy rozumie¢ inne
nieposiadajace osobowosci prawnej jednostki organizacyjne. Cho-
dzi w tym wypadku o jednostki sektora finanséw publicznych, takie
jak np. jednostka budzetowa, samorzadowy zaklad budzetowy — zob.
A. Sylwestrzak, Najwyzsza..., op. cit., s. 228; zob. wigcej w przedmiocie
wyréznionych jednostek: Prawo finansowe, red. R. Mastalski, E. Fojcik-
-Mastalska, Warszawa 2013, s. 69-77.

34  Zob. A. Sylwestrzak, Najwyzsza..., op. cit., s. 230.
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Pojecie ,,prawidlowosci” zaméwien publicznych, o ktérym mowa
w tytule niniejszego opracowania, posiada charakter abstrakcyjny. W tym
miejscu przedmiotowa ,, prawidtowos¢” nie moze by¢ intepretowana w sposéb
dostowny i ograniczac si¢ wylacznie do rozumienia jej jako zgodnosci z obo-
wiazujacymi przepisami prawa®. Jej wlasciwe rozumienie wymaga przyjecia
interpretacji opierajacej si¢ na stosowanych przez NIK kryteriach kontrol-
nych. Jak wynika z tresci u.n.i.k., ustawodawca w sposéb szeroki ksztalttuje
katalog dopuszczalnych wzorcéw (miernikéw) prawidtowego postepowania
kontrolowanego. Nalezy do nich zaliczy¢: kryterium legalnosci, celowosci,
rzetelnosci, gospodarnosci. To pozwala na przyjecie zalozenia o ,komplekso-
wosci” dziatania kontrolnego NIK. Ma ono jednak zastosowanie wylacznie
w odniesieniu do kontrolowania podmiotéw parnistwowych. W obrebie bo-
wiem badania podmiotéw samorzadowych i prywatnych nast¢puje zawezenie
dopuszczalnosci procesu kontrolowania. Nie nalezy zapominaé, ze stosowa-
nie miernikéw prawidlowego postgpowania na gruncie u.n.i.k. podlega réz-
nicowaniu stosownie do adresata czynnosci sprawdzajaco-ocennych.

Co do zasady ustawodawca traktuje wszystkie kryteria w sposéb jed-
nakowy (jednostajnie). Niemniej jednak, w kontekécie kryterium legalno-
$ci badZ gospodarnosci w dziataniu dokonuje pokreslenia, iz ich naruszenie
(przekroczenie) moze pociagac za soba odpowiedzialno$¢ karna badz tez od-
powiedzialno$¢ z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o kt6-
rej mowa na gruncie ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno-
§ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?®®. Ponadto, niezaleznie od
powyzszego nie sposéb ,przej$¢” obojetnie wobec doktrynalnego zalozenia,
w $wietle ktérego miernik odnoszacy si¢ do badania legalnosci post¢gpowania
(stanu rzeczy) stanowi kryterium o charakterze dominujacym (nadrz¢dnym)
w procesie kontrolowania. Wszystkie bowiem inne mierniki stanu pozada-
nego (poprawnego) musza miesci¢ si¢ w granicach obowiazujacego prawa;
musza by¢ podporzadkowane kryterium legalnosci, mimo iz kazde z nich

35 Cho¢ nierzadko to whasnie tego rodzaju ,adekwatno$¢” jest okreslana
jako metakryterium w procesie kontrolowania. Zob. tez poglady dok-
trynalne w przedmiocie réwnoznacznosci (jej braku) pomiedzy kry-
terium legalnosci a zgodnosci z prawem (z praworzadnos$cia) — zob.
A. Wiktorowska, Prawne determinanty samodzielnosci gminy. Zagad-
nienia administmcyjnopmwne, Warszawa 2002, s. 209 i n. — podajc; za:
K. Marak, Kryteria kontroli zaméwieri publicznych, ,,Prawo zamdéwien
publicznych” 4, 2015, System Informacji Prawej Legalis, <URL=http://
sip.legalis.pl/document-full.seam?documentld=mjxw62zogiytkmjsgmy
timg#>, [dostep: 3.08.2016].

36 Dz.U.z2013 1., poz. 168 ze zm., zob. tez E. Jarzecka-Siwik, B. Skwar-
ka, Najwyzsza Izba Kontroli..., op. cit., s. 48.
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z osobna posiada odrebna tres¢ i odrgbne znaczenie w systemie kontrolowa-

nia administracji publicznej””.

Odnoszac si¢ do kontrolowania tzw. jednostek panstwowych, NIK
stosuje kryterium legalnosci, gospodarnosci, rzetelnosci i celowosci. Z ko-
lei organy samorzadu terytorialnego podlegaja kontroli dokonywanej z wyta-
czeniem kryterium celowosci. Natomiast w zakresie podmiotéw niepublicz-
nych ustawodawca wskazuje na dopuszczalnos¢ stosowania przez NIK kry-
terium legalnosci i gospodarnosci. Na tej zatem plaszczyznie nalezy przyjaé,
ze ustalanie istnienia (lub tez braku) , prawidlowosci” zaméwien publicznych
w $wietle uregulowan u.n.i.k. sprowadza si¢ do badania:

1. Czy dzialalno$¢ kontrolowanego podmiotu zamawiajacego lub wyko-
nawcy byla zgodna z obowiazujacymi przepisami prawa (powszechnie,
jak i wewnetrznie obowiazujacymi, z przepisami prawa materialnego,
proceduralnego oraz ustrojowego), czy posiadala odpowiednia pod-
stawe prawng i pozostawala w granicach kompetencji kontrolowanego
(kryterium legalnosci);

2. Czy dzialalno$¢ podmiotu zamawiajacego i wykonawcy pozostawala
w zgodzie z regulami efektywnego gospodarowania srodkami publicz-
nymi i mieniem publicznym. Chodzi w tym wypadku o zachowanie
zasady oszczgdnosci, optymalnosci i wydajnosci w dzialaniu podmiotu
kontrolowanego (kryterium gospodarnosci);

3. Czy dzialalnos¢ podmiotu zamawiajacego (niebedacego podmiotem sa-
morzadowym) ,,pozostaje w harmonii” z ustalonymi celami (ostatecz-
nymi oraz czastkowymi). Chodzi bowiem o zachowanie zasady opty-
malnosci i odpowiednio$ci w zakresie stosowanych metod i $rodkéw,
stosownie do wyznaczonych celéw, stosownie do przyjetych zalozert
w ramach dziatalno$ci kontrolowanego. Dzialalnos¢ podmiotu kon-
trolowanego w swoim zalozeniu ma by¢ bowiem rozsadna, korzystna
i sprzyjajaca osigganiu zalozonych i przewidywanych efektéw (kryte-
rium celowosci);

4. Czy dzialalno$¢ podmiotu zamawiajacego, a w szczeg6lnosci realizacja
obowiazkéw przez pracownikéw podmiotu kontrolowanego, byta pro-
wadzona zgodnie z wewngtrznymi reguami, z zasadg starannosci, su-
miennosci, zgodnie z obowiazujacymi standardami, regutami i parame-
trami dziatania (kryterium rzetelnosci)®®.

Jak zostalo juz uprzednio wskazane, NIK przeprowadza kontro-
le (w tym kontrole obejmujaca prawidtowos¢ udzielanych zaméwieri pub-
licznych) na podstawie rocznego planu pracy, uchwalanego przez Kolegium

37  Zob. ]. Jagielski, Kontrola administracji. .., op. cit., s. 49.

38 Zob. tez E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka, Najwyzsza Izba Kontroli. .., op.
cit., s. 48-49.
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NIK. Umozliwia to uprzednie (na przysztos¢) okreslenie zakresu tematyki
dzialalnosci kontrolnej i jej przypisanie (rozdysponowanie) do poszczegdl-
nych jednostek organizacyjnych omawianego organu. Ponadto, uprzednie
planowanie stwarza podstawy dla wstepnego oszacowania koniecznych na-
ktadéw rzeczowych, osobowych i finansowych dla potrzeb prowadzonych
kontroli, jak réwniez réwnomierne rozlozenie ci¢zaru kontrolnego (plano-
wanego na dany rok, w odniesieniu do danych kwestii i danych podmiotéw
kontrolowanych)?”. W ramach kontroli planowych nie bez znaczenia pozosta-
je rowniez pozytywny oddzwick jaki nast¢puje w zwiazku z mozliwoscia we-
wnetrznego ,uporzadkowania” calej dzialalnosci kontrolnej NIK (wszystkich
jej jednostek organizacyjnych).

Przeciwieristwem kontroli planowych sa kontrole podejmowane
w ,razie potrzeby” — tzw. badania dorazne, inspirowane pewnymi okolicz-
no$ciami, ktére wymagaja natychmiastowej reakgji ze strony kontrolera, nie-
zwlocznego sprawdzenia i oceny. Sa podejmowane przez NIK z wlasnej ini-
cjatywy, jak réwniez na skutek wnioskéw (skarg) pochodzacych od podmio-
téw zewngetrznych. Co istotne mimo iz sa prowadzone niezaleznie od uprzed-
nio okreslonego ,schematu” dzialania, ich realizacja odbywa si¢ w zgodzie
z przyjetym obszarem tematycznym kontroli, w granicach ustawowo okre-
$lonego zakresu podmiotowego i przedmiotowego. Jako kontrole dorazne po-
siadaja specyficzny charakter. Bazuje on na wstgpnym (rozpoznawczym, syg-
nalizacyjnym) badaniu (w jej ramach) zagadnieri wywolujacych watpliwosci
po stronie kontrolera lub podmiotu trzeciego, na wysokim stopniu realizacji
przez kontrolowanych wystapied uprzednio przeprowadzonych dziatan ba-
dawczo-ocennych, jak réwniez na zasadnosci przedktadanych do NIK skarg
(wnioskéw) pochodzacych od podmiotéw zewnetrznych®.

Dziatalnos¢ kontrolna NIK zmierza do dokonania oceny funkcjono-
wania paristwa, jego organéw w szczeg6lnosci za$ prawidtowego gospodaro-
wania §rodkami publicznymi, mieniem publicznym. Jako tego rodzaju dzia-
falnos¢, odnosi bezposredni skutek wzgledem dazenia do zapewnienia pra-
widlowosci funkcjonowania administracji publicznej oraz innych podmio-
téw wykonujacych zadania o charakterze publicznym. Zakres przedmioto-
wy i podmiotowy kontroli NIK zostal przez ustawodawce okreslony szeroko.
W ramach niniejszego katalogu ,spraw” podlegajacych kontrolowaniu istot-
ne miejsce zajmuje ,,prawidlowo$¢” postepowania zamawiajacych i wykonaw-
céw w ramach procedury zwiazanej z udzielaniem zaméwien publicznych?!.

39 Ibidem.
40 Ibidem.

41  Kontrolowanie procedury zaméwient publicznych ma rudymentarne
znaczenie. Swiadczy o tym nie tylko rozbudowany system zewnetrz-
nego i wewngtrznego kontrolowania, jak i uregulowana trescia u.n.i.k.
instytucja audytu zewngtrznego (art. 7 a). Obejmuje ona bowiem oceng
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W tym zakresie NIK jest kwalifikowana jako instytucja zewngtrznego kon-
trolowania systemu zaméwien publicznych, a $cislej méwiac dysponowania
srodkami publicznymi i mieniem publicznym oraz realizacji zadait w ramach
tego rodzaju postgpowan. Cho¢ historycznie do zakresu kompetencji NIK
nalezato wykonywanie funkcji nadzorczych, aktualnie obowiazujace ustawo-
dawstwo przewiduje wylacznie uprawnienia o charakterze kontrolnym. Spro-
wadzaja si¢ one do niewigzacego badania, niewiazacej oceny dziatania kon-
trolowanego, bez mozliwosci wladczego oddziatywania na jego postgpowa-
nie. Nie pozbawia to jednak NIK waznego znaczenia:
—  jako instytucji wskazujacej na nieprawidtowosci, na uchybienia ,ziden-
tyfikowane” podczas prowadzonych czynnosci badawczo-ocennych;
—  jako organu wskazujacego na zagrozenia systemu zaméwieri publicz-
nych, celem ich usunigcia i zapobiezenia pojawieniu si¢ w przysztosci.

Tego rodzaju stanowisko pozostaje w integralnym zwiazku z zaloze-
niem, w my$l ktérego same urzadzenia kontrolne nie sa w stanie zagwaran-
towaé pelnej sprawnosci dziatania administracji i realizacji wszystkich spraw
publicznych (rozmaitego rodzaju)**. Niemniej jednak, prawidtowo wypelnia-
ne funkcje kontrolne s3 na trwate polaczone z dazeniem do zapewnienia pra-
widlowego jej funkcjonowania i stalego ulepszania stylu pracy®.

gospodarnosci, celowosci i rzetelno$ci dokonywania wydatkéw ze $rod-
kéw publicznych przez NIK oraz udzielania przez niniejszy organ zamé-
wieri publicznych, a takze oceng wykorzystania jego zasobdw.

42 Zob. ]J. Starosciak, Prawo...op. cit., s. 378.
43 Ibidem.
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Piecza zastepcza w rodzinie
zastepczej w $wietle orzecznictwa

Trybunalu Konstytucyjnego

Foster Care in the Jurisdiction of the
Constitutional Tribunal

The article is a brief description of the foster family as a legal institution
in the light of the Act of 9 June 2011 on family support and foster care system. Ar-
ticle refers to concepts such as related foster family, professional foster family and
non-professional foster family, the benefit to cover the cost of maintaining a child
in a foster family, as well as the conditions and procedure of granting such benefit.
The author focuses on the position expressed by the Constitutional Tribunal — the
amount of benefit to cover the cost of maintaining a child in a foster family. In fact,
the benefit depends on the type of foster family. The lower limit of the benefit in the
case of a related foster family is lower than in the case of a professional and non-
professional ones. The author confronts the jurisdiction with judicial practice, which
shows that children are often placed in related foster care. The author shows the ef-
fects of these regulations and presents some proposals.

Karolina Walancik-Ryba rganizacja i sposéb funk-
cjonowania pieczy zastep-

magister prawa czej zostaly uregulowane
Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta Il obecnie w ustawie z dnia 9 czerwca
w Lublinie 2011 r. o wspieraniu rodziny i syste-
mie pieczy zastgpczej'. W uzasad-
nieniu projektu ustawy ustawodaw-

ca wskazywal, ze obowiazujace nor-
my prawne cechowata ogélnos¢, co

1 Dzial Il ustawy z dnia 9
czerwca 2011 r. o wspieraniu
rodziny 1 systemie pieczy
zastepczej (Dz. U. 2011 nr 149
poz. 887 z pdin. zm.) zwanej
dalej ustawa o wspieraniu
rodziny.
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skutkowato powstawaniem licznych watpliwosci interpretacyjnych oraz nie-
jednolita praktyka postgpowania w ramach opieki zast¢pczej na réznych ob-
szarach kraju. Brak spdjnosci w interpretacji przepiséw przysparza wielu ro-
dzinom zastgpczym praktycznych probleméw w sprawowaniu opieki nad
dzie¢mi, a ponadto nie zache¢ca rodzin, ktére moglyby stara¢ si¢ o status
rodzin zastgpczych, do podjecia si¢ obowiazkéw zwiazanych z opieka nad
dzie¢mi®.

Zgodnie z ustawa o wspieraniu rodziny piecza zast¢pcza dzieli si¢ na
instytucjonalna i rodzinna. Do instytucjonalnej pieczy zastepczej zalicza sie:
placéwki opiekuriczo-wychowawcze, regionalne placéwki opiekuriczo-tera-
peutyczne albo interwencyjne osrodki preadopcyjne’. Jednoczesnie placéw-
ki moga si¢ specjalizowa¢ w petnieniu funkcji socjalizacyjnej, interwencyjnej,
specjalistyczno-terapeutycznej lub rodzinnej*. Natomiast do rodzinnej pieczy
zastepezej zalicza sig: rodziny zastgpeze albo rodzinne domy dziecka’.

Ustawodawca dokonal podziatu rodzin zastgpczych na: spokrewnio-
ne, niezawodowe i zawodowe (w tym petniace funkcje pogotowia rodzinne-
go) oraz zawodowe specjalistyczne. Rodzinna piecza zast¢pcza jest wspierana
przez rodziny pomocowe. Rodzinng forme pieczy zastgpczej moga tworzyé
malzonkowie lub osoba niepozostajaca w zwiazku malzedskim, u ktérych
umieszczono dziecko w celu zapewnienia sprawowania nad nim pieczy za-
stepezej.

Nowym rozwigzaniem w ustawie o wspieraniu rodziny jest okresle-
nie pojecia rodziny zastgpczej spokrewnionej z dzieckiem. Rodziny zastepcze
spokrewnione z dzieckiem tworzone sg przez wstepnych oraz przez rodzen-
stwo’. Przez wstepnych nalezy rozumie¢ osoby, od ktérych pochodzi dzie-
cko w linii prostej poprzez wigzy krwi, inne niz rodzice, a zatem dziadkéw
oraz pradziadkéw (rodzicéw naturalnych dziadkéw dziecka, ale juz nie ich
malzonkowie, ktérzy sa powinowatymi w linii prostej). Rodzing zastepcza
spokrewniong tworzy takze rodzeristwo zaréwno naturalne, jak i przyrod-
nie oraz przysposobione, lecz niepochodzace z innego zwiazku, macochy czy
ojczymowie®. Natomiast osoby niespokrewnione z dzieckiem lub jego dalsi

2 Strony internetowe Sejmu (http://www.sejm.gov.pl), Senatu (http:/
www.senat.gov.pl) — Uzasadnienie do projektu ustawy o rodzinnej

opiece zastgpczej, Druk Sejmowy nr 628, Sejm RP VI kadencji.
Art. 93 ustawy o wspieraniu rodziny.

Art. 95 ustawy o wspieraniu rodziny.

Art. 39 ustawy o wspieraniu rodziny.

Art. 41 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny.

Art. 41 ust. 2 ustawy o wspieraniu rodziny.
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K. Tryniszewska, Ustawa o wspieraniu rodzz'ny i systemie pieczy zast¢pczej,
Komentarz, Warszawa 2012, s. 128.
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krewni w linii bocznej, inni niz rodzeristwo, tworza rodziny zast¢pcze nie-
zawodowe lub rodziny zastepcze zawodowe. Rodziny te, poza przestankami
obowiazujacymi wszystkich kandydatéw na rodzing zastepcza, musza ponad-
to posiadaé: szczegdlne predyspozycje psychofizyczne, do§wiadczenie i umie-
jetnosci w pracy z dzie¢mi o szczegdlnych potrzebach oraz ukonczy¢ specja-
listyczne szkolenia.

Ustawodawca nie zdefiniowal wprawdzie pojecia rodziny zastgpezej
niezawodowej, jednakze, jak wynika z ustawy, rodzing zast¢pcza niezawodo-
wa tworzg zaréwno osoby spokrewnione z dzieckiem inne niz wstepni i ro-
dzenstwo, osoby spowinowacone, jak i wezesniej wspomniane osoby z szero-
ko rozumianej rodziny, jak i osoby niepotaczone z dzieckiem wigzami krwi,
tzw. osoby obce.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze po wejéciu w zycie ustawy o wspie-
raniu rodziny orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego dotyczace pieczy
zastgpczej sprawowanej przez rodzing zastgpcza nie jest zbyt duze. Trybunal
wypowiedziat si¢ jednak w bardzo istotnej kwestii dotyczacej swiadczen pie-
ni¢znych w zwiazku ze sprawowaniem funkeji rodziny zastepcze;j.

Réznice pomigdzy rodzinami zastgpczymi spokrewnionym, nieza-
wodowymi i zawodowymi dotycza bowiem nie tylko kwestii zwigzanych
z posiadaniem odpowiednich kwalifikacji do sprawowania funkgji rodzin za-
stepczych, czy tez istnieniem stopnia pokrewieristwa taczacego kandydatéw
na rodzing zastgpcza z dzieckiem badz jego brakiem. Istotna kwestia zwia-
zang z petnieniem funkgji okreslonej rodziny zastgpczej (tj. rodziny zastep-
czej spokrewnionej, niezawodowej czy tez zawodowej) jest réwniez kwestia
zwigzana z przyznawaniem rodzinie zastgpczej za sprawowanie swojej funkgji
$wiadczen pienieznych’.

Swiadczenia pieni¢zne przyznawane rodzinie zastgpczej za sprawowa-
nie swojej funkeji to: $wiadczenia na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka
umieszczonego w rodzinie zastgpczej, dodatki, wynagrodzenia, dofinansowa-
nia do wypoczynku, $wiadczenia na pokrycie niezbednych kosztéw zwiaza-
nych z potrzebami przyjmowanego dziecka, jak réwniez kosztéw zwiazanych
z wystapieniem zdarzen losowych lub innych zdarzert majacych wplyw na ja-
kos$¢ sprawowanej opieki'”.

Zgodnie z ustawa o wspieraniu rodziny, rodzinie zast¢pczej na kaz-
de umieszczone dziecko przystuguje Swiadczenie na pokrycie kosztéw jego
utrzymania''. Swiadczenie to przystuguje réwniez osobom lub matzonkom
niespetniajacych warunkéw dotyczacych rodzin zastgpczych (w zakresie
niezbednych szkolen), ktérym sad powierzyt tymczasowo pelnienie funkgji

9  Art. 89 ustawy o wspieraniu rodziny.
10 Art. 89 ustawy o wspieraniu rodziny.

11 Art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny.
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rodziny zast¢pczej na podstawie art. 109 § 2 pkt 5 k.r.o."* oraz rodzinie po-
mocowej w przypadku, gdy rodzina zast¢pcza nie pobierata ww. $wiadcze-
nia®.

Swiadczenie na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka w rodzinie za-
stepczej przyznaje sie na wniosek rodziny zastgpezej' ztozony w powiatowym
centrum pomocy rodzinie wlasciwym ze wzgledu na miejsce zamieszkania®
od dnia faktycznego umieszczenia dziecka odpowiednio w rodzinie zastep-
czej do dnia faktycznego opuszczenia przez dziecko rodziny zastgpeze;.

Natomiast zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy o wspieraniu rodziny
w przypadku, gdy rodzina zastepcza nie ponosi kosztéw utrzymania dziecka
w zwiazku z jego pobytem w domu pomocy spolecznej, specjalnym osrod-
ku szkolno-wychowawczym, mlodziezowym osrodku wychowawczym, mlo-
dziezowym o$rodku socjoterapii zapewniajacym catodobowa opieke, specjal-
nym osrodku wychowawczym, hospicjum stacjonarnym, oddziale medycyny
paliatywnej, areszcie $ledczym, schronisku dla nieletnich, zaktadzie karnym,
zakladzie poprawczym, otrzymuje $wiadczenie, w wysokosci nie nizszej niz
20% przyznanego $wiadczenia'®. Katalog ww. przypadkéw, w kedrych rodzi-
na zast¢pcza otrzymuje $wiadczenie jest katalogiem zamknietym i obejmuje
sytuacje, gdy nie dochodzi do faktycznego opuszczenia przez dziecko rodzi-
ny zastgpczej, rozumianego jako ostateczne wyjecie dziecka spod pieczy tej
rodziny".

Swiadczenie na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka umieszczonego
w rodzinie zastgpczej przystuguje réwniez rodzinie zastgpczej po osiagnieciu
przez dziecko pelnoletniodci, jezeli nadal przebywa w rodzinie zastgpczej i si¢
uczy lub jest niepelnosprawne i si¢ uczy', swiadczenie to jest wyplacane do
czasu ukoriczenia przez dziecko nauki, nie dtuzej jednak niz do ukoriczenia
dwudziestego piatego roku zycia. W przypadku powierzenia rodzinie pomo-
cowej opieki i wychowania nad dzieckiem umieszczonym w rodzinie zastep-
czej, $wiadczenie to wyplaca si¢ rodzinie pomocowej w wysokosci propor-
cjonalnej do liczby dni pobytu dziecka w danym miesiacu w tej rodzinie®.

12 Art. 90 ustawy o wspieraniu rodziny.

13 Art. 88 ust. 2 ustawy o wspieraniu rodziny.
14 Art. 88 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny.
15 Art. 88 ust. 3 ustawy o wspieraniu rodziny.
16 Art. 87 ust. 2 ustawy o wspieraniu rodziny.

17 Zob. wyrok WSA w Poznaniu z dnia 18 pazdziernika 2013 r. (II SA/Po
742/13), LEX nr 1390271.

18  Art. 82 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny.

19 Art. 87 ust. 5, art. 86 ust. 2 i ust. 3 ustawy o wspieraniu rodziny.
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Wysokos¢ swiadczenia moze zostaé podwyzszona ponad kwoty ustawowe na
podstawie decyzji rady powiatu®.

Przyznanie oraz odmowa przyznania ww. $wiadczenia nastgpuje
w drodze decyzji*'. W przypadku zmiany przepiséw regulujacych prawo do
$wiadczen oraz w przypadku zmiany sytuacji osobistej rodziny zastgpczej,
a takze w przypadku zmiany sytuacji osobistej, dochodowej lub majatko-
wej umieszczonego dziecka, decyzja ta moze zosta¢ zmieniona lub uchylona
bez zgody rodziny zastgpczej*’. Ustawodawca nakfada na osobe otrzymujaca
$wiadczenie obowiazek niezwlocznego informowania organu, ktéry przyznal
ww. $wiadczenie, o kazdej zmianie sytuacji osobistej, dochodowej i majatko-
wej ich oraz dziecka, ktéra ma wplyw na prawo do tych §wiadczen. Ponadto,
decyzje t¢ uchyla si¢ lub zmienia obligatoryjnie w sytuacji, gdy rodzina za-
stepcza marnotrawi przyznane $wiadczenia®. Postgpowanie administracyj-
ne w sprawie zmiany lub uchylenia decyzji moze by¢ prowadzone na zasadzie
oficjalnosci (z urzgdu) lub skargowosci (na wniosek). Decyzja ta ma charakter
konstytutywny i jest aktem wydawanym w pierwszej instancji*.

Jak wezesniej wskazano, wysoko$¢ $wiadczenia na pokrycie kosztéw
utrzymania dziecka w rodzinie zast¢pczej jest zréznicowana w zaleznosci od
rodzaju rodziny zastepczej. W przypadku rodziny zastgpczej spokrewnione;j
jest to kwota nie nizsza niz 660 z} miesi¢cznie, natomiast w przypadku ro-
dziny zastgpczej niezawodowej i zawodowe;j jest to kwota nie nizsza 1000 z}
miesigcznie. Wysoko$¢ tych $wiadczeri moze zostaé podniesiona przez radeg
powiatu w drodze uchwaly”. Istnieje zatem mozliwo$¢ podniesienia ww. mi-
nimum $wiadczen okreslonych w ustawie o wspieraniu rodziny, jednakze nie
jest to obligatoryjne®.

20  Art. 91 ustawy o wspieraniu rodziny.

21  Art. 88 ust. 4 ustawy o wspieraniu rodziny.

22 Art. 88 ust. 5 i art. 89 ustawy o wspieraniu rodziny.
23 Art. 88 ust. 6 ustawy o wspieraniu rodziny.

24 A. Ostapski, Zmianaluchylenie decyzji, o ktdrej mowa w art. 88 ust. 4
ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zast¢pczej, na podstawie art.
88 ust. 5 albo art. 88 ust. 6 tej ustawy, komentarz praktyczny, LEX 2013.

25 Art. 91 ustawy o wspieraniu rodziny. Zob. wyrok NSA w Warszawie
z dnia 5 kwietnia 2002 r., I SA 2160/01, LexPolonica nr 381385.

26 Zob. rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Zachodniopomorskiego
z dnia 20 lipca 2012 r. (NK-4.4131.245.2012.AB); Zacho.2012/1982,
LEX 2015.
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Konsekwencja powyiszego rozréznienia byt ztozony do Trybunatu
Konstytucyjnego przez grupe postéw wniosek z dnia 23 lutego 2012 r. o zba-
danie zgodnosci art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny z art. 32 ust. 112
Konstytucji RP?. Whnioskodawca uzasadnial, ze niezgodnosci art. 80 ust. 1
ustawy o wspieraniu rodziny z art. 32 Konstytucji RP polega na nieuprawnio-
nym i niczym nieuzasadnionym réznicowaniu kwot §wiadczeri na pokrycie
kosztéw utrzymania dziecka przyznawanych rodzinom zastgpczym spokrew-
nionym (nie mniej niz 660 zt miesi¢cznie) oraz rodzinom zastgpczym zawo-
dowym, niezawodowym i rodzinnym domom dziecka (nie mniej niz 1000 zt
miesiecznie).

Whnioskodawca podnosil, ze zaden przepis ustawy o wspieraniu ro-
dziny nie réznicuje obowiazkéw naktadanych na rodziny zastgpcze spokrew-
nione, zawodowe, niezawodowe i rodzinne domy dziecka. Jego zdaniem wicgc,
zadania wykonywane przez rodziny zastgpcze spokrewnione, sa tozsame z za-
daniami jakie zostaly powierzone rodzinom zastgpczym zawodowym, nie-
zawodowym i rodzinnym domom dziecka. W zwiazku z tym, nie ma uza-
sadnionych powoddéw réznicowania wysokosci $wiadczen na pokrycie kosz-
téw utrzymania dziecka umieszczonego w rodzinie zastgpczej w zaleznosci od
tego, czy rodzina zastgpcza jest biologicznie spokrewniona z dzieckiem, czy
tez sa to ludzie dla siebie obcy, a dyskryminacji tego rodzaju nie moga uspra-
wiedliwia¢ Zadne przepisy ani zadne przyczyny.

W niniejszej sprawie stanowisko zajat réwniez Marszalek Sejmu, kté-
ry w pismie z dnia 28 czerwca 2012 r. wnidst o stwierdzenie, ze art. 80 ust. 1
ustawy o wspieraniu rodziny jest zgodny z art. 32 w zwiazku z art. 18 Kon-
stytucji RP.

W uzasadnieniu ww. pisma Marszatek Sejmu stwierdzil, ze wnio-
skodawca na tle art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny poréwnat sytu-
acje faktyczna i prawna podmiotéw (tworzacych zawodows i niezawodowa
rodzing zastgpcza), ktérych wzajemne relacje opieraja si¢ wylacznie na wig-
zi prawnej wynikajacej z pieczy zastgpczej, z podmiotami (rodzina zastgpcza
spokrewniona), ktérych wzajemne relacje oparte sa na wiczi pokrewieristwa
i wynikajacej z niej wigzi prawnorodzinnej (obowiazek alimentacyjny).

Podal, ze nie mozna zaprzeczy¢, iz miedzy wspomnianymi podmio-
tami wystepuja pewne cechy wspélne, ktére jednak nie maja pierwszopla-
nowego znaczenia z punktu widzenia partycypacji w kosztach utrzymania
dziecka. Podniésl, ze zadnej z tych cech wspélnych nie mozna przypisaé ta-
kiej wagi, ktéra uzasadniataby uznanie jej za cechg relewantna z punktu wi-
dzenia celu zakwestionowanego przepisu, nakazujaca jednakowe traktowa-
nie. Marszalek Sejmu zauwazyl, ze wnioskodawca nie dostrzegl okoliczno-
$ci, ktéra w istotny sposéb réznicuje sytuacje obu kategorii podmiotéw. Ta

27 Zgodnie z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP wszyscy sa wobec prawa réwni.
Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez wladze publiczne.
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okolicznoscia jest wiez pokrewieristwa i oparta na niej wigz prawnorodzin-
na. Uzasadnial, Ze sporne $wiadczenie przewidziane w art. 80 ust. 1 ustawy
o wspieraniu rodziny ma charakter celowy i skierowane jest na zabezpiecze-
nie $rodkéw na utrzymanie dziecka. Dodatkowo, powotujac si¢ na art. 128
kodeksu rodzinnego i opickurniczego®, zgodnie z ktérym obowiazek alimen-
tacyjny obciaza krewnych w linii prostej oraz rodzeristwo, przypomnial, ze
obowiazek dostarczania srodkéw na utrzymanie dziecka powinien w pierw-
szej kolejnosci naleze¢ do rodzicéw naturalnych, a w okreslonych ustawowo
przypadkach do dziadkéw oraz rodzedstwa. Podniést, ze na ten obowiazek
sktada si¢ dostarczanie dziecku srodkéw na utrzymanie (zaspokajanie jego
biezacych potrzeb konsumpcyjnych), a w miar¢ potrzeby takze srodkéw na
wychowanie stuzace rozwojowi intelektualnemu. Wedtug Marszatka Sejmu
zrédlem tego obowiazku jest stosunek pokrewienstwa wynikajacy ze wspdl-
nosci pochodzenia.

W zwiazku z powyzszym, podal, ze trudno uzna¢ kwestionowane
unormowanie za niesprawiedliwe i krzywdzace. Czlonek najblizszej rodzi-
ny (dziadek i babcia lub siostra i brat), wywiazujac si¢ ze swoich obowiaz-
kéw moralnych w postaci sprawowania pieczy zastgpczej nad najblizszym
krewnym, jednocze$nie wywiazuje si¢ ze swoich obowiazkéw prawnych, kté-
rych zrédlem jest k.r.o. Podkreslit, ze wykonanie obowiazku alimentacyjnego
wzgledem dziecka, ktére nie jest jeszcze w stanie utrzymac si¢ samodzielnie,
moze w okreslonych warunkach polega¢ w catosci lub w czesci na osobistych
i finansowych staraniach o jego utrzymanie oraz wychowanie, a od takich
obowiazkéw zaréwno moralnych, jak i prawnych wolne s3 podmioty tworza-
ce niezawodowe i zawodowe rodziny zastgpcze. Uzasadnial, Ze w tym stanie
rzeczy nie zastuguje na uwzglednienie zarzut wnioskodawcy, ze na rodzinie
zastgpczej spokrewnionej i na niespokrewnionej ciaza jednakowe obowiazki
uzasadniajace réwng partycypacje pafistwa w kosztach utrzymania dziecka.
Powotujac si¢ na prace nad projektem ustawy o wspieraniu rodziny, przypo-
mnial, ze podnoszono wtedy wazny argument, zgodnie z ktérym, w praktyce
wystepuje pozornos¢ pieczy zastepezej w przypadku wielu rodzin zastgpezych
spokrewnionych z dzieckiem, zwlaszcza w sytuacji, gdy na wysoki udzial tego
typu rodzin (rodziny zastgpcze spokrewnione z dzieckiem stanowia az 85%
ogdétu istniejacych dzi§ rodzin zastgpczych) ma wplyw relatywnie wysoka
atrakcyjno$¢ $wiadczen pieni¢znych na dziecko powierzone spokrewnionej
rodzinie zastgpczej w poréwnaniu z wartoécig $wiadczen rodzinnych kiero-
wanych do rodzin (zasitki rodzinne i dodatki do zasitkéw rodzinnych uzalez-
nione od kryterium dochodowego). Podnidsl, ze w tej sytuacji zastgpowanie
obowiazkéw alimentacyjnych cztonkéw rodziny przez kreowanie konkuren-
cyjnego systemu zasitkéw wydaje si¢ konstytucyjnie watpliwe, a nakaz opieki

28 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz. U.
1964 nr 9 poz. 59 z pédin. zm.), zwana dalej k.r.o.
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nad rodzing i ochrony rodziny przez wladz¢ publiczna nie powinien bowiem
ani zwalnia¢ rodzicéw naturalnych lub innych oséb z odpowiedzialnosci za
dziecko, ani ich zastgpowaé. Wedtug Marszatka Sejmu w tym kontekscie for-
ma spokrewnionej rodziny zastepczej nie moze by¢ takze srodkiem do ogra-
niczania rozmiaréw obowiazkéw rodzinnoprawnych wstepnych lub rodzen-
stwa.

Podsumowujac stwierdzil, ze $wiadczenie przewidziane w art. 80 ust.
1 ustawy o wspieraniu rodziny ma na celu partycypacje paristwa w kosztach
utrzymania dziecka otaczanego piecza zast¢pcza, jednakze nie zwalnia rodzin
zastepczych od ponoszenia innych kosztéw zwiazanych z wychowaniem dzie-
cka, a pomoc parnstwa nie moze zastgpowaé obowigzku oséb spokrewnio-
nych dostarczania srodkéw na utrzymanie i wychowanie dziecka. Podal, ze
zrédtem tego obowiazku jest bowiem stosunek pokrewienstwa i wynikajacy
z niego obowiazek alimentacyjny. Podkreslit, ze organy wladzy publicznej po-
winny by¢ zwolnione od obowiazku réwnego uczestnictwa w kosztach utrzy-
mania dziecka znajdujacego si¢ w spokrewnionej rodzinie zastgpczej i niespo-
krewnionej rodzinie zastgpczej. Podal, ze sytuacja faktyczna i prawna oséb
tworzacych powyzsze formy pieczy zastgpczej jest bowiem odmienna.

Prokurator Generalny, w pi$mie z dnia 6 sierpnia 2012 r., wni6st m.
in. o stwierdzenie, ze art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny jest zgodny
z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Uzasadniat m. in., ze niestuszny jest poglad
wnioskodawcy, jakoby wszystkie podmioty wskazane w kwestionowanym
przepisie (rodzina zastgpcza spokrewniona, rodzina zastepcza zawodowa, ro-
dzina zast¢pcza niezawodowa, rodzinny dom dziecka) obciazone zostaly toz-
samymi obowiazkami. Podnids}, ze ustawa o wspieraniu rodziny nie wymaga
na przyklad od rodziny zastgpczej spokrewnionej udokumentowania posia-
dania kwalifikacji do pelnienia tej funkeji. Powotal si¢ jednoczesnie na fake,
ze osoby, ktére moga tworzy¢ rodzing zastgpcza spokrewniona sa podmio-
tami, na ktorych, zgodnie z k.r.o., ciazy obowiazek alimentacyjny. Wobec
tego, zdaniem Prokuratora Generalnego, na podstawie art. 80 ust. 1 ustawy
o wspieraniu rodziny, nie mozna wskaza¢ istotnej cechy wspélnej uzasad-
niajacej jednakowe traktowanie okreslonych przez wnioskodawce grup pod-
miotéw. Podal, ze trudno méwic o istnieniu cechy wspélnej oséb, ktére maja
obowiazek alimentacyjny wzgledem dzieci objetych ich piecza, i podmiotéw,
ktérych taki obowiazek nie obciaza (ich sytuacja prawna nie jest tozsama).
Podkreslit, ze wobec tego nie mozna domaga¢ si¢ wsparcia finansowego na
pokrycie kosztéw utrzymania dziecka w réwnej wysokosci dla tych dwéch
réznych grup podmiotéw (ustawodawca mégl, a nawet powinien, traktowacé
je odmiennie).

nr 4 (18) zima 2016 Prawo i Wiez 35



ARTYKULY

W wyroku z dnia 23 kwietnia 2013 r. Trybunat Konstytucyjny uznat,
ze art. 80 ust. 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i syste-
mie pieczy zastgpczej jest zgodny z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP%.

W uzasadnieniu Trybunal Konstytucyjny wskazal, ze zarzut narusze-
nia art. 32 ust. 2 Konstytugji RP nie zostal przez wnioskodawce uzasadniony,
a samo stwierdzenie o niewspétmiernym zmniejszeniu wysokosci swiadczen
dla rodzin zast¢pczych spokrewnionych, bedacym wyrazem ich dyskrymina-
¢ji, nie moze stanowi¢ spetnienia wymogu okreslonego w art. 32 ust. 1 pkt
4 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym?’, zatem za
wzorzec kontroli art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny zostal uznany art.
32 ust. 1 Konstytucji RP.

Trybunat Konstytucyjny powotat si¢ na swoje orzecznictwo dotycza-
ce rozumienia zasady réwnosci wynikajacej z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.
Podkreslit, ze zasada réwnosci stanowi nakaz jednakowego traktowania pod-
miotéw prawa w obrebie okreslonej klasy-kategorii®'. Wobec tego podnidst,
ze punktem wyjscia do oceny zgodnosci danej regulacji prawnej z zasada réw-
nosci jest rozwazenie, czy mozna wskaza¢ wspélna ceche istotna uzasadnia-
jaca réwne traktowanie podmiotéw prawa, biorac pod uwage tres¢ i cel da-
nej regulacji prawnej. Jezeli kontrolowana norma traktuje odmiennie adresa-
tow, ktérzy odznaczajg si¢ okreslong cecha wspélna, to mamy do czynienia
z odstgpstwem od zasady réwnosci. Takie odstepstwo nie musi jednak ozna-
czaé naruszenia art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Podkreslil, ze niezbedna jest
wowczas ocena przyjetego kryterium réznicowania i by odpowiedzie¢ na py-
tanie, czy dane kryterium moze stanowi¢ podstawe réznicowania podmio-
tow prawa, charakteryzujacych si¢ wspdlna cechg istotna, nalezy rozstrzyg-
na¢: czy kryterium to pozostaje w racjonalnym zwiazku z celem i trescig da-
nej regulacji, czy waga interesu, ktéremu réznicowanie ma stuzy¢, pozostaje
w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktdre zostang naruszone w wy-
niku wprowadzonego réznicowania, czy kryterium réznicowania pozosta-
je w zwiazku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami konstytucyjny-
mi, uzasadniajacymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych. Na tle
tak uksztaltowanego wzorca kontroli konstytucyjnosci wynikajacego z zasa-
dy réwnosci Trybunal Konstytucyjny stwierdzit, ze zakwestionowany przez
wnioskodawce art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny jest z nim zgod-
ny. Podal, ze podstawa sformulowania takiej tezy jest niedostrzezenie przez

29  Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia 2013 r. w sprawie
K 12/12, OTK-A 38/4/2013.

30 Ustawa z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U.
Nr 102, poz. 643, ze zm.), zwana dalej ustawa o TK.

31 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 20 pazdziernika
1998 r. w sprawie K 7/98, OTK ZU nr 6/1998, poz. 96 i cytowane tam

orzeczenia.
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whnioskodawce podstawowego motywu réznicowania sytuacji prawnej pod-
miotéw grupy relewantnej, a w konsekwencji niewykazanie we wniosku tego,
ze przyjete kryterium réznicowania narusza wymogi konstytucyjnie upraw-
nionego odstegpstwa od dyspozycji art. 32 ust. 1 Konstytucji RP.

Powotujac si¢ na wprowadzenie przez ustawodawce w ustawie o wspie-
raniu rodziny pojecia rodziny zastepczej spokrewnionej z dzieckiem, Trybu-
nat Konstytucyjny wskazal, ze dlatego wyplacana jest inna kwota swiadczeni
na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka w rodzinie zast¢pczej spokrewnio-
nej i inna kwota w przypadku pozostatych form rodzinnej pieczy zastepczej,
ze z mocy prawa na wstepnych i rodzeristwie ciazy obowiazek alimentacyjny
wobec dziecka objetego opieka. Wskazal, ze §wiadczenie wynikajace z art. 80
ust. 1 pkt 1 ustawy o wspieraniu rodziny ma charakter wspomagajacy wywia-
zywanie si¢ z ustawowego obowiazku dostarczania srodkéw na utrzymanie,
a w miare potrzeby takze §srodkéw na wychowanie, ktéry — na mocy art. 128
k.r.o. — obcigza krewnych w linii prostej oraz rodzeristwo. Wobec tego sytu-
acja prawna rodzin zast¢pczych spokrewnionych, w kontekscie zakresu obo-
wiazkéw zwiazanych z piecza nad dzieckiem, rézni si¢ w sposéb zasadniczy
od sytuacji podmiotéw sprawujacych inne formy rodzinnej pieczy zastepczej,
wymienione w art. 39 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny. Zdaniem Trybu-
natu Konstytucyjnego ta réznica jest skutkiem istnienia wi¢zi pokrewien-
stwa miedzy dzieckiem pozbawionym opieki i wychowania rodzicéw a oso-
bami tworzacymi taka rodzing zastgpcza. Wobec tego zakres prawnych obo-
wiazkéw rodzin zast¢pczych spokrewnionych wobec dziecka pozbawionego
opieki i wychowania rodzicéw jest szerszy od zakresu obowiazkéw spoczy-
wajacych na niezawodowych i zawodowych rodzinach zastepczych oraz ro-
dzinnych domach dziecka. To rozszerzenie dotyczy w szczegélnosci istnienia
ustawowego obowiazku alimentacyjnego majacego zrédto w przepisach k.r.o.

Trybunat Konstytucyjny zauwazyt jednoczesnie, ze intencje ustawo-
dawcy, szczegdlnego traktowania rodzin zastgpczych spokrewnionych, pie-
legnowania i doceniania wystgpujacych w jej ramach wigzi rodzinnych, sa
ujawniane takze w innych przepisach szczegélowych ustawy o wspieraniu
rodziny.

Wedlug Trybunatu Konstytucyjnego sytuacja prawna spokrewnio-
nych rodzin zastgpczych zostala przez ustawodawce w sposéb zasadny od-
miennie uksztaltowana od sytuacji podmiotéw sprawujacych inne formy ro-
dzinnej pieczy zastgpczej. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego trudno wigc
moéwi¢ o koniecznosci réwnego traktowania wszystkich podmiotéw wymie-
nionych w art. 39 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny w kontekscie wysoko-
$ci $wiadczenia okreslonego w art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny, ze
wzgledu na to, ze z wigzi pokrewieistwa wystepujacych w spokrewnionych
rodzinach zastgpczych wynika ustawowy obowiazek alimentacyjny. Pod-
niésl, ze ten czynnik réznicujacy nie zostal dostrzezony przez wnioskodawce,
a tym samym, jego argumentacja na temat niezgodnos$ci kwestionowanego
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przepisu z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP jest niestuszna. Wedtug Trybunatu
Konstytucyjnego wnioskodawca jednoczesnie nie obalit domniemania kon-
stytucyjnoéci art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny, w szczegélnosci
chociazby przez wykazanie, ze przyjete przez ustawodawce kryterium réoz-
nicowania nie spetnia wymogéw zgodnego z Konstytucja RP odstepstwa od
zasady réwnosci, a nie mégt oczywiscie tego uczynié, skoro nie dostrzegl ra-
tio legis zréznicowania sytuacji spokrewnionych rodzin zastgpczych oraz ro-
dzin zast¢pczych zawodowych, niezawodowych i rodzinnych doméw dzie-
cka. Trybunat Konstytucyjny, bedac zwiazany zasada skargowosci, nie mégh
wzruszy¢ domniemania konstytucyjnosci art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu
rodziny, skoro w postgpowaniu przed Trybunalem ci¢zar wykazania zarzutu
niekonstytucyjnosci spoczywa na wnioskodawcy (zob. np. wyrok TK z 15 lip-
ca 2009 r., Sygn. K 64/07, OTK ZU nr 7/A/2009, poz. 110).

Podsumowujac, Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze trudno jest
obroni¢ tezg, ze sytuacja prawna rodzin zastgpczych spokrewnionych oraz ro-
dzin zastgpczych zawodowych, niezawodowych i rodzinnych doméw dziecka
jest identyczna. Réznice wystepuja w szczegblnosci w kontekscie obowiaz-
kéw spoczywajacych na tych podmiotach w zakresie dostarczania srodkéw
na utrzymanie (a takze na wychowanie) dziecka (por. art. 128 k.r.0.), co uza-
sadnia zréznicowanie kwoty §wiadczenia przystugujacego na podstawie art.
80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny.

Trybunal Konstytucyjny podkreslit jednoczesnie, ze w niniejszej
sprawie nie ocenial konstytucyjnosci kwestionowanego przepisu w kontek-
Scie tego, czy wysoko$¢ §wiadczeni przyznawanych rodzinie zastgpczej spo-
krewnionej oraz podmiotom sprawujacym inne formy pieczy zastgpczej zo-
stata okreslona prawidlowo. Podal, ze badaniu podlegal jedynie zarzut wnio-
skodawcy nieréwnego potraktowania tych dwéch grup podmiotéw uzasad-
niajacy naruszenie art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Kwestia wyznaczenia kwot
$wiadczeni na poziomie wskazanym w art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu ro-
dziny oraz uksztaltowania relacji migdzy nimi nie miesci si¢ bowiem w zakre-
sie wyznaczonym granicami wniosku.

Podkresli¢ nalezy, ze zdanie odrebne do ww. wyroku, w zakresie
dotyczacym art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny, w ktérym Trybu-
nat uznal ten przepis za zgodny z zasada réwnosci wyrazona w art. 32 ust.
1 Konstytucji RP, zglosita sedzia TK Teresa Liszcz. Uznala, ze kryterium
najblizszego pokrewienistwa (dotyczacego wstepnych i rodzestwa), zastoso-
wane w zaskarzonym przepisie w celu zréznicowania wysokosci §wiadczenia
na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka, jest nierelewantne i niesprawied-
liwe. Podniosta, ze potrzeby dziecka, zaspokojeniu ktérych stuzy ustawowe
$wiadczenie, sa bowiem jednakowe, niezaleznie od tego, w jakiej rodzinie
(czy tez rodzinnym domu dziecka) ono zyje. Nie zgodzila si¢ réwniez z ar-
gumentacja, ze uzasadnieniem zastosowanego przez ustawodawce kryterium
ma by¢, ciazacy na wstgpnych i rodzenistwie obowiazek alimentacyjny wobec
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dziecka umieszczonego w spokrewnionej rodzinie zastgpczej*>. Wyrazita réw-
niez sprzeciw dla uzasadnienia, ze wobec tego $wiadczenie ze $rodkéw pub-
licznych z zalozenia nie musi pokrywaé catosci kosztéw utrzymania dziecka,
ktére w czgdci — z tytutu obowiazku alimentacyjnego — powinny zosta¢ po-
kryte przez wstgpnych lub rodzeristwo tworzacych spokrewniong rodzing za-
stepcza.

Podkreslita, ze cigzacy na najblizszych krewnych dziecka obowiazek
alimentacyjny, moze by¢ — zgodnie z art. 135 § 2 k.r.o. — spelniony tak-
ze przez osobiste starania o jego utrzymanie lub wychowanie. Podniosta,
ze w ten wlasnie sposéb wykonuja 6w obowiazek rodzeristwo i dziadkowie,
ktérzy za t¢ pracg na rzecz dziecka nie otrzymuja wynagrodzenia (podobnie
zreszta, jak — najrzadziej w praktyce wystepujace — niespokrewnione, nieza-
wodowe rodziny zastgpcze). Tymczasem, rodziny zast¢pcze zawodowe i osoby
prowadzace rodzinne domy dziecka otrzymuja za opicke nad umieszczonymi
w nich dzie¢mi wynagrodzenie, ktére jest catkowicie niezalezne od $wiadcze-
nia, o ktérym mowa w zaskarzonym przepisie®.

Sedzia argumentowala, ze cz¢sto zdarza sie, ze rodzing zastgpcza two-
rza dziadkowie dziecka (albo jedno z nich), ktérzy utrzymuja si¢ z niewyso-
kiej emerytury lub renty, niewystarczajacej na pokrycie (uzupelnienie) kosz-
téw utrzymania dziecka. Podniosta, ze w ostatnich latach media nagtasnialy
tez przypadki, w ktérych dla nawet kilkorga miodszego rodzefstwa rodzicem
zastgpczym zostawali ich najstarsza siostra lub brat, sami dopiero uzyskawszy
pelnoletnio$¢, niepracujacy zarobkowo, uczacy si¢ albo niemajacy pracy, czy
tez niemogacy jej podjaé wlasnie z powodu sprawowania osobistej opieki nad
rodzeristwem. Podniosta tez, ze ograniczenie $wiadczeri pieni¢znych na po-
krycie kosztéw utrzymania dzieci w takiej sytuacji dodatkowo utrudnia tym
osobom ich utrzymanie i wychowanie, a same dzieci naraza z reguly na po-
zostawanie w gorszych warunkach materialnych. Podkreslita, ze takie dzieci
za komfort przebywania z najblizszymi krewnymi placa gorszym zaspokaja-
niem ich potrzeb materialnych. Ponadto wskazata, ze z tego powodu mniej
zdeterminowani najblizsi krewni moga wrecz zrezygnowa¢ z opieki nad ro-
dzenstwem czy wnukami, narazajac je na umieszczenie w zawodowej, nieza-
wodowej rodzinie zast¢pczej albo w rodzinnym domu dziecka. Podkreslita,
ze jest gleboko przekonana, ze obnizenie wysokosci $wiadczenia pieni¢znego
na utrzymanie dziecka w spokrewnionej rodzinie zastgpczej, i to bez wzgle-
du na jej stan materialny, jest sprzeczne nie tylko z zasada réwnosci*, ale tez

32 Art. 128 k.r.o.

33 Art. 54 ust. 3 pkt 9, art. 62 ust. 2 pkt 7 i art. 85 ustawy o wspieraniu
rodziny.

34  Art. 32 ust. 1 Konstytugji RP.
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z zasada sprawiedliwosci spolecznej”, ponadto zas, sprzeciwia si¢ konstytu-
cyjnemu nakazowi otoczenia rodziny ochrona i opieka Rzeczypospolitej Pol-
skiej.

Odnoszac si¢ do powyzszego orzeczenia, po dokonaniu wnikliwej
analizy zaréwno argumentéw wnioskodawcy, stanowiska Marszatka Sejmu
i Prokuratora Generalnego, jak réwniez tresci ww. wyroku oraz jego uzasad-
nienia, nie sposob si¢ z nim zgodzi¢. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze réznicowa-
nie wysokosci $wiadczeni ze wzgledu na rodzaj rodziny zastgpczej w ten spo-
s6b, ze wysoko$¢ tego $wiadczenia w przypadku rodzin zast¢pezych spokrew-
nionych jest nizsza od wysoko$ci $wiadczen otrzymywanych przez rodziny
zastgpcze zawodowe, niezawodowe i rodzinne domy dziecka, jest jawnym po-
krzywdzeniem rodzin zastgpczych spokrewnionych. Przepis ustawy o wspie-
raniu rodziny jest sprzeczny z art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Wskaza¢ nale-
zy, ze w kontekscie réznicy w wysokosci naleznych $wiadczen, niezrozumiata
wydaje si¢ by¢ argumentacja Trybunalu Konstytucyjny, ze zakres prawnych
obowiazkéw rodzin zastepczych spokrewnionych wobec dziecka pozbawio-
nego opieki i wychowania rodzicéw jest szerszy od zakresu obowiazkéw spo-
czywajacych na niezawodowych i zawodowych rodzinach zast¢pczych oraz
rodzinnych domach dziecka, a rozszerzenie dotyczy w szczegdlnosci istnie-
nia ustawowego obowiazku alimentacyjnego majacego Zrédlo w przepisach
k.r.o. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze brak jakiegokolwiek powiazania pomie-
dzy przyznaniem $wiadczen na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka a obo-
wiazkiem alimentacyjnym wynikajacym z k.r.o.

Jak zauwazyla sedzia TK Teresa Liszcz, najczesciej rodzing zastep-
cza spokrewniong zostaja ustanowieni dziadkowie dziecka lub ich rodzen-
stwo. Zaréwno sytuacja materialna dziadkéw z racji otrzymywanej niewyso-
kiej emerytury lub renty, jak i rodzeristwa, ktére czgsto jeszcze si¢ uczy i nie
pracuje badz pracuje dorywczo, jest zatem dodatkowo utrudniona. Nie spo-
sOb tej sytuacji finansowej poréwnaé réwniez z sytuacjg rodzin zastgpczych
niezawodowych, czy tez rodzin zastepczych zawodowych. Rodziny zastgpcze
niezawodowe cz¢sto bowiem tworza osoby w wieku srednim, aktywne zawo-
dowo i posiadajace stale Zrédto dochodu, natomiast rodziny zastgpcze zawo-
dowe z tytutu pelnienia swojej funkcji otrzymuja wynagrodzenie.

Odnoszac si¢ natomiast bezposrednio do kwestii niezgodnosci art.
80 ustawy o wspieraniu rodziny z art. 32 st. 1 Konstytucji RP, zaznaczy¢ na-
lezy, ze skoro ww. przepis Konstytucji RP gwarantuje wszystkim réwnos¢
wobec prawa i przyznaje wszystkim prawo do réwnego traktowania przez
wiadze publiczne, to dotyczy to takie dziecka umieszczonego w pieczy za-
stepczej niezaleznie od rodzaju tej pieczy.

35 Art. 2 Konstytucji RP.
36 Art. 18 Konstytucji RP.
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Trybunat Konstytucyjny stwierdzit ponadto, ze punktem wyjécia do
oceny zgodnosci danej regulacji prawnej z zasada réwnosci jest rozwazenie,
czy mozna wskazaé wspdlng ceche istotng uzasadniajaca rowne traktowa-
nie podmiotéw prawa, biorac pod uwage tres¢ i cel danej regulacji prawne;.
Wskazal, ze mamy do czynienia z odstgpstwem od zasady réwnosci, ktére nie
musi jednak oznaczaé naruszenia art. 32 ust. 1 Konstytugji RP, jezeli kontro-
lowana norma traktuje odmiennie adresatéw, ktérzy odznaczaja si¢ okreslong
cecha wspdlna. Na tle tak uksztaltowanego wzorca kontroli konstytucyjnosci
wynikajacego z zasady réwnosci Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze za-
kwestionowany przez wnioskodawce art. 80 ust. 1 ustawy o wspieraniu ro-
dziny jest z nim zgodny. Za podstawe takiej tezy uznal niedostrzezenie przez
whnioskodawce podstawowego motywu réznicowania sytuacji prawnej pod-
miotéw grupy relewantnej, a w konsekwencji niewykazanie we wniosku tego,
ze przyjete kryterium réznicowania narusza wymogi konstytucyjnie upraw-
nionego odstegpstwa od dyspozydji art. 32 ust. 1 Konstytugji RP.

Odnoszac si¢ do powyzszych twierdzen zauwazy¢ jednakze nalezy,
ze ustawodawca okreslajac w art. 33 ustawy o wspieraniu rodziny cele pie-
czy zastgpczej, w tym m. in. zapewnienie zaspokojenia potrzeb bytowych,
zdrowotnych, edukacyjnych i kulturalno-rekreacyjnych dziecka, nie doko-
nat zréznicowania tych potrzeb ze wzgledu na rodzaj pieczy zastepczej w ja-
kiej zostaje umieszczone dziecko. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na art. 40
ust. 1 ustawy o wspieraniu rodziny, w ktérym ustawodawca okresla funkcje
rodziny zastgpczej i rodzinnego domu dziecka, jakimi sa m. in. zapewnienie
dziecku calodobowej opieki i wychowania, w szczegdlnosci m. in. zapew-
nienie dostgpu do przystugujacych swiadczen zdrowotnych, ksztalcenia, wy-
réwnywania brakéw rozwojowych i szkolnych; rozwoju uzdolnien i zaintere-
sowan oraz zaspokajanie potrzeb emocjonalnych, bytowych, rozwojowych,
spotecznych. Ustawodawca bowiem, okreslajac funkcje rodziny zastepczej,
réwniez nie réznicuje powyzszych potrzeb dziecka ze wzgledu na rodzaj ro-
dziny zastepczej, w ktorej dziecko zostaje umieszczone. Zatem rodzaju i za-
kresu tych potrzeb nie mozna uzaleznia¢ od tego, czy piecza zastgpcza jest
sprawowana przez rodzing zastepcza spokrewniona, niezawodows czy tez za-
wodowa. Brak zatem uzasadnienia dla réznicowania wysokosci §wiadczenia
na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka, a zatem kosztéw zwigzanych z re-
alizacja ww. potrzeb ze wzgledu na rodzaj sprawowanej rodzinnej pieczy za-
stepczej. Oczywistym zatem pozostaje, przy uwzglednieniu réznic pomigdzy
rodzing zast¢pczg spokrewniona, niezawodowg i zawodowa, brak podstaw do
réznicowania sytuacji prawnej tych podmiotéw w kwestii wysokosci srodkéw
na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka.

Odnoszac si¢ natomiast do przepiséw k.r.o.”, ktére okreslaja podziat
obowiazkéw i uprawnieri miedzy rodzicéw naturalnych a osoby czy instytucje

37 W tym m.in. art. 112' § 1. k.r.o.
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sprawujace piecze zastgpcza (zatem rodziny zastgpcze), réwniez one nie rdz-
nicuja zakresu wskazanych obowiazkéw nalezacych do sprawujacych piecze
zastepcza ze wzgledu na rodzaj tej pieczy.

Jezeli chodzi natomiast o argument Trybunatu Konstytucyjnego do-
tyczacy wprowadzenia definicji spokrewnionej rodziny zastgpczej w powia-
zaniu ze réznicowaniem wysokosci §wiadczeri otrzymywanych przez rodzine
zastgpcza ze wzgledu na rodzaj tej rodziny, to wydaje si¢ on by¢ réwniez cal-
kowicie nieuzasadniony. Wprowadzenie definicji rodziny zastgpczej zgodnie
z zalozeniami ustawodawcy znajdowalo bowiem potwierdzenie w zasadach
zwiazanych zaréwno z pomocnicza funkcja panistwa w udzielaniu pomocy
i opieki dzieciom pozbawionym opieki rodzicielskiej, prymacie rodziny oraz
w kwestii odpowiedzialnosci za dziecko. Zalozenia uzasadniajace wprowa-
dzenie definicji rodziny zastgpczej spokrewnionej w zaden sposéb nie sg za-
tem powigzane z réznicowaniem $wiadczen na pokrycie kosztéw utrzymania
dziecka umieszczonego w takiej rodzinie®. Réznice w kosztach utrzymania
dziecka w rodzinie zastgpczej nie wynikaja bowiem z rodzaju rodziny zastep-
czej, jedynie za$ z indywidualnych cech dziecka umieszczonego w rodzinie
zastgpezej: jego wieku, rozwoju fizycznego, psychicznego i emocjonalnego,
stanu zdrowia oraz jego sytuacji rodzinnej i materialne;j.

Podkresli¢ zatem nalezy, ze réznicowanie wysokosci otrzymywanych
$wiadczen na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka ze wzgledu na rodzaj ro-
dzinnej pieczy zastepczej, wprowadza sztuczny podzial i jest krzywdzace dla
rodzin zastgpczych spokrewnionych. Zréznicowanie to jest réwniez sprzecz-
ne z zalozeniami, ktére leglty u podstaw wprowadzenia ustawy o wspieraniu
rodziny. Ustawodawca podkreslal bowiem znaczenie polozenia gléwnego na-
cisku na utrzymanie dzieci w ich naturalnym $rodowisku, a zatem w rodzi-
nie, jak réwniez rozwoju rodzinnej pieczy zastgpczej poprzez wprowadzanie
rozwiazan, ktére zachecityby do tworzenia takich form pieczy. Odnoszac si¢
do powyzszych zalozen, nie sposéb nie dostrzec, ze wprowadzenie swiadczeni
na utrzymanie dziecka umieszczonego w rodzinie zastgpczej spokrewnio-
nej w nizszej wysokosci od §wiadczen otrzymywanych przez rodziny zastep-
cze niezawodowe, zawodowe i rodzinne domy dziecka, jak wskazata sedzia
TK Teresa Liszcz, moze wrecz zniecheci¢ najblizszych krewnych do objecia
funkdji rodziny zastepczej, i spowodowac rezygnacje z opieki nad dzieckiem.
Konsekwencja tego stanu moze by¢ narazenie dziecka na umieszczenie go
w zawodowej lub niezawodowej rodzinie zastepczej albo w rodzinnym domu
dziecka, przy uwzglednieniu okolicznosci tego rodzaju, ze zgodnie z usta-
wa o wspieraniu rodziny rodzina zast¢pcza musi wyrazi¢ zgode na pelnienie
tej funkeji, bez tej zgody sad nie moze dziecka w takiej rodzinie umiescié.
Najblizsi krewni dziecka: dziadkowie, rodzeristwo nie sa zatem zobowiazani

38 Uzasadnienie do projektu ustawy o rodzinnej opiece zastgpczej; Druk
Sejmowy nr 628, Sejm RP VI kadengji.
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do objecia funkcji rodziny zastgpczej dla dziecka. Obowiazek wykonywania
pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowania dziecka jest bo-
wiem elementem wladzy rodzicielskiej, ktéra przystuguje wyltacznie rodzi-
com dziecka. W uzasadnieniu projektu ustawy o wspieraniu rodziny usta-
wodawca wskazal na problem pozornosci rodzicielstwa zastgpczego w od-
niesieniu do rodzin spokrewnionych z dzieckiem, zwlaszcza w sytuacji, gdy
na wysoki udzial tego typu rodzin ma wplyw relatywnie wysoka atrakcyj-
no$¢ $wiadczen pienigznych na dziecko powierzone spokrewnionej rodzinie
zastgpczej w poréwnaniu do wartoéci §wiadczen rodzinnych kierowanych do
rodzin biologicznych (zasitki rodzinne i dodatki do zasitkéw rodzinnych uza-
leznione od kryterium dochodowego). Podkresli¢ jednakze nalezy, ze obnize-
nie wysokosci §wiadczen na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka w rodzinie
zastgpczej spokrewnionej, w zaden sposéb nie spowoduje i nie spowodowato
zlikwidowania tej pozornosci. Ta pozorno$¢ zalezy bowiem od konkretnego
przypadku — indywidualnych motywéw kandydatéw na rodzing zastgpcza —
nie za$ od wysokosci tych §wiadczeni. Zatem zalozenie, ze przyczyna skiada-
nia wniosku o ustanowienie rodzin zast¢pczych spokrewnionych jest wyzsza
atrakcyjno$¢ $wiadczen pienigznych w poréwnaniu ze $wiadczeniami otrzy-
mywanymi przez rodzicéw dziecka, powinno prowadzi¢ do podwyzszenia
wysokosci $wiadczen otrzymywanych przez rodzicéw, nie zas do obnizenia
wysokosci $wiadczeri na pokrycie kosztéw utrzymania dziecka otrzymywa-
nych przez rodzing zastepcza spokrewniona.

Ponadto, taczenie obowiazku alimentacyjnego, ktérym zgodnie z art.
128. k.r.0. jest obowiazek dostarczania srodkéw utrzymania oraz w miare po-
trzeby takze $rodkéw wychowania z wysokoscia $wiadczenn potrzebnych na
pokrycie kosztéw utrzymania dziecka w rodzinie zast¢pczej, wydaje si¢ by¢
nieuzasadniony. Uwzgledni¢ bowiem nalezy, ze potrzeby dziecka zwiazane
z jego utrzymaniem nie sg uzaleznione od rodzaju rodziny zastgpczej w jakiej
dziecko zostaje umieszczone. Ponadto, patrzac na wysokos$¢ swiadczeni na po-
krycie kosztéw utrzymania dziecka przez pryzmat rodzaju rodziny zastgpczej
i obowiazku alimentacyjnego z art. 128 k.r.o., nalezaloby réwniez uzna¢ za
niekonstytucyjny art. 85 ustawy o wspieraniu rodziny, zgodnie z ktérym, ro-
dzina zastepcza zawodowa otrzymuje poza $wiadczeniem na pokrycie kosz-
téw utrzymania dziecka réwniez wynagrodzenie za pelnienie swojej funkdji
oraz art. 81 ustawy o wspieraniu rodziny, w ktérym ustawodawca przyzna-
je dodatek na pokrycie zwickszonych kosztéw utrzymania dziecka niepetno-
sprawnego, czy tez dziecka umieszczone na podstawie ustawy z dnia 26 paz-
dziernika 1982 r. o postgpowaniu w sprawach nieletnich. Prowadziloby to
automatycznie do absurdalnych wnioskéw dotyczacych przyczyn wprowa-
dzenia zaréwno podziatu rodzinnej pieczy zastgpczej na formy, jak i wprowa-
dzenia rodzajéw rodzin zast¢pczych.
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Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze dzieci najczgsciej umieszczane sa
w rodzinach zastgpczych tworzonych przez dziadkéw i rodzeristwo, a zatem
w rodzinach zastgpczych spokrewnionych. Podsumowujac, stwierdzi¢ nale-
zy, ze ustawodawca wprowadzajac zréznicowanie w zakresie otrzymywanych
przez rodziny zastgpcze $wiadczen, jawnie dyskryminuje rodzin zastgpcze
spokrewnione pod wzgledem finansowym. Jak wynika z powyzszego, takie
stanowisko ustawodawcy znajduje niestety réwniez poparcie w oméwionym
wyzej orzeczeniu Trybunatu Konstytucyjnego®.

39 Artykul powstal dzigki inspiracji i pomocy merytorycznej prof.
Henryka Ciocha. Pan profesor udzielit mi cennych uwag dotyczacych
wykladni wyroku Trybunatlu Konstytucyjnego z dnia 23 kwietnia
2013 r. w sprawie K 12/12, OTK-A 38/4/2013, w ktérej wystgpowal
w charakterze petnomocnika wnioskodawcéw.
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Izabela Urbaniak-Mastalerz

Ku skuteczno$ci mediacji

Towards Effective Mediation

The paper presents the problem of the effectiveness of mediation
in Polish legal regulations based on a Directive 2012/29/EU of the Euro-
pean Parliament and of the Council of 25 October 2012 establishing mini-
mum standards on the rights, support and protection of victims of crime.
The author analyzes the available statistical data relating to the function-
ing and effectiveness of mediation in criminal cases, juvenile perpetrators of
criminal acts, as well as in civil, family, economic and occupational matters.
The author tries to answer the following question: Does European legislation
strengthen the effectiveness of mediation? However, to answer this question
one must also examine whether mediation can be entrusted to meet goals
set in Polish, as well as European, regulations. The conclusions of the analysis
of the effectiveness of mediation on the basis of different regulations and the
available statistical data will be the starting point for an assessment.

Izabela Urbaniak-Mastalerz I. Wprowadzenie

Czym jest mediacja? Gdzie
magister prawa moze wystgpowaé zjawisko media-
Uniwersytet w Biatymstoku cji? Czy ma ona sens? Czy uregulo-

wania europejskie wzmacniajg sku-
teczno$¢ zawieranych mediacji? Ni-
niejsze opracowanie jest probg odpo-
wiedzi na te oraz inne pytania zwia-
zane z szeroko pojeta mediacja.

Powszechnie wiadomo jest,

ze zjawisko mediacji zwigzane jest
z poszanowaniem praw czlowieka
i stanowi nieodlaczny element spra-
wiedliwosci naprawczej. Z instytugji
mediacji plyna cele tozsame z zasa-
dami procesu karnego, do ktérych
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naleza ekonomika procesu i szybko$¢ postgpowania, przy jednoczesnym za-
chowaniu gwarancji procesowych'.

Skorzystanie z mediacji ma bez watpienia wiele zalet?, do ktérych
nalezy naturalna forma rozwiazania konfliktu oraz odzyskanie kontroli nad
whasna sprawa’. Mediacja jest wigc droga do pojednania, dzigki ktérej istnie-
je mozliwo$¢ wybaczenia oraz wyrazenia emocji. Poprzez skorzystanie z niej
mozna uzyska¢ kompensacje szkdd zaréwno materialnych, jak i niematerial-
nych?®.

W literaturze mediacja zostata okreslona jako ,filozofia, ktéra kara-
nie zast¢puje pojednaniem, zemstg na sprawcach — pomocg dla ofiar, alienacje
i nieczulo$¢ — wspélnota i zjednoczeniem, negatywizm i destrukcje¢ — napra-
wa, przebaczeniem i faska™.

Zawarcie mediacji kojarzy si¢ zwykle z procesem karnym, jednak
wystepuje ona tez w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych a tak-
ze w sprawach gospodarczych. Moje rozwazania dotyczy¢ beda dostgpnych
danych statystycznych, ktére zawieraja informacje o skutecznosci mediacji
w wymienionych wyzej dziedzinach prawa.

W $wietle standardéw europejskich do zasad mediacji nalezy: dobro-
wolno$¢, mozliwos¢ wycofania wyrazonej zgody, poufnos¢, powszechno$¢,
zapewnienie autonomii®. Takie zasady i cele wyréznione zostaly w pismienni-
ctwie’ i wynikaja z brzmienia Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
22012 1.

1 G. Stankiewicz-Chimiak, Mediacja jako czynnik wplywajgcy na poprawe
sprawnosci postgpowania, ,Mediator” nr 2, 2005, s. 26; takze: C. Kulesza,
D. Kuzelewski, Efektywnosé mediacji w procesie karnym w perspektywie
prawnopordwnawczej, [w:] Mediacja, red. L. Mazowiecka, Warszawa

2009, s. 135.

2 Zob. szerz.: G. A. Skrobotowicz, Zalety mediacji karnej, ,Prokuratura
i Prawo” nr 2, 2012, s. 128-145.

3 N. Christie, Conflicts as property, ,The British Journal of Criminology”
nr17,1977,s.1-15;]. Consedine, Sprawiedliwosé naprawcza. Praywracanie
tadu spotecznego, przel. M. Wolodzko, K. Gradon, Warszawa 2004.

4 Zob. szerz. M. Platek, M. Fajst, Sprawiedliwosé naprawcza. Idea. Teoria.
Praktyka, Warszawa 2005; W. Zalewski, Sprawiedliwos¢ naprawcza:
poczqtek ewolucji polskiego prawa karnego ?, Gdansk 2006, s. 94 i n.

5  ]. Consedine, Sprawiedliwos¢ naprawcza. .., op. cit., s. 12.

E. Bieikowska, A. Walczak-Zochowska, Uwagi o propozycji nowej regu-
lacji mediacji w sprawach nieletnich, [w:] Mediacja, red. L. Mazowiecka. ..,
op. cit., s. 50.

7 M. Grudziecka, ]J. Ksiazek, Narodziny idei wprowadzenia mediacji

w Polsce, [w:] Mediacja, red. L. Mazowiecka..., op. cit., s. 330.
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Majac na uwadze dostgpne dane statystyczne oraz cele mediacji, na-
lezy postawi¢ nastgpujace pytanie: czy uregulowania europejskie wzmocni-
ty skutecznos¢ zawieranych mediacji? Aby jednak méc na nie odpowiedzied,
nalezy przeanalizowaé takie to, czy mediacja spelnia cele, jakie wynikaja
z unormowan polskich oraz z regulacji europejskich? Wnioski powstale na
skutek analizy skutecznosci mediacji na gruncie réznych regulacji krajowych
oraz dostgpnych danych statystycznych opublikowanych na stronie Minister-
stwa Sprawiedliwosci oraz Prokuratury Krajowej beda punktem wyjscia do
dokonania takiej oceny.

II. Mediacja w prawie polskim i europejskim

1. Mediacje w prawie polskim moga by¢ przeprowadzane w wielu
réznych rodzajach spraw, jednak na odr¢bnych podstawach prawnych. Pod-
stawg prawna w przypadku mediacji w sprawach karnych® jest art. 23a i in.
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. Nr
89, poz. 555 ze zm.) (dalej: k.p.k.) oraz Rozporzadzenie Ministra Sprawied-
liwosci z dnia 7 maja 2015 r. w sprawie post¢gpowania mediacyjnego w spra-
wach karnych (Dz. U. 2015, poz. 716) (dalej: r.s.p.m.).

Warto wskaza¢ na nowelizacje przepiséw procedury karnej na mocy
ustawy z dnia 27 wrzesnia 2013 r. (Dz. U. 2013, poz. 1247)°, ktéra zmienita

8  Zob. szerz. na ten temat: A. Gorczyniska, Mediacja w postepowaniu
praygotowawczym, ,Prokuratura i Prawo” nr 6, 2007, s. 115-125.

9  Zob. szerz. na temat nowelizacji k.p.k. z 2013 r. i kk. z 2015 r.
L. Urbaniak-Mastalerz, Wipdtczesny paradygmat wyktadni prawa karnego,
»Monitor Prawniczy” 24, 2015, s. 1310-1311, 1317-1318; I. Urbaniak-
Mastalerz, Postepowanie odwotawcze w procesie karnym — u progu nowych
wyzwan, Gdansk, 25-26 wrzesnia 2014 r., ,Prokuratura i Prawo”
nr 11, 2015, s. 187-193; I. Urbaniak-Mastalerz, Podstawy apelacji
w znowelizowanym k.p.k. (wwagi na tle wynikéw badar aktowych), [w:]
Srodki zaskarzenia po nowelizacji kodeksu postgpowania karnego, red.
A. Lach, Torun 2015, s. 97-109; 1. Urbaniak-Mastalerz, Dowdéd
z podstuchu w postgpowaniu karnym, a tajemnica adwokacka (rozwazania
na tle nowelizacji k.p.k. z 2013 r.), [w:| Nowoczesne Srodki techniczne
stuzqce pozyskiwaniu informacji (nagranie, podstuch, monitoring, GPS-
-tracking) w polskim systemie prawa, red. M. Jackowski, Naczelna Rada
Adwokacka, Poznan 2015, s. 61-71; a takze odno$nie do mozliwych
wzordw pism w zakresie mediacji po 1 lipca 2015 r.: I. Urbaniak-
Mastalerz, cz¢sé¢ IV — Regulaminy, wzory pism, formularze, [w:] Wspdtpraca
Organizacji Spolecznej z Wymiarem Sprawiedliwosci, Poradnik, red.
C. Kulesza, D. Kuzelewski, B. Pilitowski, Biatystok 2015, s. 165-239.
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brzmienie art. 23a k.p.k."’. Celem nowelizacji k.p.k. z 2013 r. w tym zakresie
bylo, z jednej strony, utatwienie stosowania w praktyce instytucji mediacji,
a z drugiej z kolei wprowadzenie niezbednych gwarancji zapewniajacych jak
najlepsze jej funkcjonowanie z perspektywy intereséw uczestnikéw media-
qji''. Wypada zaznaczy¢, ze ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy
— Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych innych ustaw uchylono art.
23b k.p.k. w kwestii organu umarzajacego postgpowanie karnego na podsta-
wie art. 59a k.k., wobec zmian w k.k.

Pomimo tego, ze mediacja w sprawach karnych moze zosta¢ zawarta
na kazdym stadium procesu, zas$ jej wynik ma (lub powinien mie¢) wpltyw
na wymiar kary, to nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze mediacja
umieszczona w ogdlnych przepisach kodeksu nabiera charakteru dyrektywy
procesu karnego'?. Stusznie zauwazono w literaturze przedmiotu, ze umiesz-
czenie regulacji dotyczacej mediacji w przepisach wstepnych potwierdza jedy-
nie to, ze mediacja ma zastosowanie w toku calego procesu karnego'. Oczy-
wistym jest, ze ustawodawca preferuje zawarcie mediacji na wezesnym etapie
postepowania, cho¢by ze wzgledu na ekonomike procesowa, jednak nie moz-
na takze wykluczy¢ skierowania sprawy do postgpowania mediacyjnego juz
w toku rozprawy gléwnej, a nawet po zamknieciu przewodu sadowego, gdy
sad uzna to za istotne dla rozstrzygnigcia sprawy'.

10 Zob. szerz. na temat: L. Mazowiecka, Szanse na mediacje w postgpowaniu
praygorowawczym, ,Prokuratura i Prawo” nr 10, 2015, s. 91-96, a takze:
D. Gil, Problematyka mediacji w kontekscie zmian w polskim procesie
karnym, ,lus et Administratio” 3, 2014, s. 3-17.

11 Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do wybranych przepiséw, red.
S. Steinborn, komentarz do art. 23a, LEX 2016/el.

12 Zob. T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 5,
Warszawa, 2008, s. 136; D. Kuzelewski, Mediacja po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego — krok ku zwigkszeniu roli konsensualizmu w polskim
procesie karnym?, [w:| Problemy znowelizowanej procedury karnej, red.
Z. Sobolewski, G. Artymiak, Cz.P. Klak, Krakéw 2004, s. 273; zob.
tez R. Kmiecik, Idee mediacji i probacji w Polsce i USA (z perspektywy
procesowo-kryminologicznej), [w:] Problemy znowelizowanej procedury
karnej, red. Z. Sobolewski, G. Artymiak, Cz. P. Klak, Krakéw 2004,
s. 234.

13 Zob. tez S. Steinborn, Postgpowanie mediacyjne po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego z 10 stycznia 2003 1., ,Studia Europejskie” t. X111,
2005, s. 260-261.

14 Zob. C. Kulesza w: Wyktad prawa karnego procesowego, red. P. Kru-
szynfiski, wyd. 4, Bialystok 2012, s. 316; D. Kuzelewski, Mediacja...,
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Istnieje takze mozliwos¢ skierowania sprawy do mediacji po uchyle-
niu orzeczenia w wyniku kontroli odwotawczej lub kasacyjnej w ponownym
jej rozpoznaniu® a takze w trakcie postgpowania apelacyjnego'®.

Warto takze wskaza¢, ze w postgpowaniu karnym od 1 lipca 2015 r.,
zgodnie z nowym art. 178a k.p.k. wprowadzono zakaz przestuchiwania me-
diatoréw jako $wiadkéw, co do faktéw, o ktérych dowiedzieli si¢ od oskar-
zonego lub pokrzywdzonego prowadzac postgpowanie mediacyjne, jednak
z wylaczeniem informacji o przestgpstwach z art. 240 § 1 k.k. Oznacza to,
ze rozszerzono tym samym obowiazywanie bezwzglednego zakazu dowodo-
wego na osob¢ mediatora, tworzac unormowanie analogiczne do tajemnicy
obroriczej oraz tajemnicy spowiedzi".

Z kolei w przypadku mediacji w sprawach cywilnych”® podstawe
prawng stanowi art. 10 oraz 183'-183" ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. 2014, poz. 101 tj.) (dalej: k.p.c.).
Jednakze trzeba wskaza¢ na nowelizacje tych przepiséw na mocy ustawy
z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wspiera-
niem polubownych metod rozwigzywania sporéw. Od 1 stycznia 2016 r. (tj.
od czasu wejscia w zycie noweli k.p.c. 2 2015 r.), zgodnie z nowym brzmieniem

op. cit., s. 271; Kodeks postgpowania karnego. Komentarz do wybranych
praepiséw, red. S. Steinborn, komentarz do art. 23a, LEX 2016/el.

15 D. Kuzelewski, Mediacja. .., op. cit., s. 272.

16 Zob. wyr. SO w Piotrkowie Tryb. z dnia 15 marca 2016 r. IV Ka 335/15/
niepubl; zob. takze: S. Steinborn, Postgpowanie mediacyjne..., op. cit.,
s. 265-266; odmiennie D. Kuzelewski, Mediacja..., op. cit., s. 271-272.

17 1. Urbaniak-Mastalerz, Pomigdzy wzglednosciq a bezwzglednoscig
zakazéw dowodowych — uwagi na tle relacji pomiedzy tajemnicq zawodowq
a obroviczg, [w:] Nowe spojrzenie na model zakazéw dowodowych, red.

J. Skorupka, A. Drozd, Warszawa 2015, s. 139-153.

18  Zob. szerz. na temat: R. Cebula, Zakres przedmiotowy ugody zawartej
przed mediatorem w postgpowaniu cywilnym, ,Radca Prawny” nr 9, 2011,
s. 2-5; T. Wojciechowski, Charakter prawny ugody sqdowej, ,Przeglad
Sadowy” nr 62001, s. 68-69; J. Lapierre, Ugoda sqdowa w polskim procesie
cywilnym, Warszawa 1968, s. 59 i n.; R. Morek, Mediacja i arbitraz. Art.
183-1835, 1154-1217 KPC. Komentarz, Warszawa 20006, s. 237 i n.;
A. Antkiewicz, Problemy w stosowaniu przepiséw o mediacji w postgpowaniu
cywilnym, ,Radca Prawny” nr 6, 2008, s. 22 i n.; T. Ereciriski w: Kodleks
postepowania cywilnego. Komentarz, red. T. Erecinski, t. I, Warszawa
2007, s. 445; A. Szpunar, Z problematyki ugody w prawie cywilnym,
»Przeglad Sadowy” nr 9, 1995, s. 10 i n.; J. Lapierre, Ugoda sqdowa
w polskim procesie cywilnym, ,Przeglad Sadowy” nr 2, 1996, s. 13.
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art. 10 k.p.c.”’, sad dazy (a nie powinien dazy¢) w kazdym stadium poste-
powania do ich ugodowego zalatwienia, w szczeg6lnosci przez naklanianie
stron do mediacji. W uzasadnieniu do projektu zmian w tym zakresie wska-
zano, ze ,do polskiego porzadku prawnego mediacje w sprawach cywilnych
zostaly wprowadzone w 2005 r. Mimo uplywu czasu instytucja mediacji wy-
korzystywana jest w niewielkim stopniu. Liczba ugdd zawieranych w wyniku
postepowania mediacyjnego nie przekracza nawet 1% spraw cywilnych roz-
poznawanych przed polskimi sadami, co wskazuje na potrzebe¢ zmian”.

Celem noweli k.p.c. z 2015 r. w zakresie post¢gpowania mediacyjne-
go mialo by¢ zatem ,udoskonalenie i dostosowanie do aktualnych potrzeb
istniejacych regulacji prawnych, biorac pod uwage do$wiadczenia uzyskane
w czasie prawie dziesi¢cioletniego okresu ich funkcjonowania, tak aby staty
si¢ podstawg do powszechniejszego wykorzystywania mediagji i innych me-
tod pozasagdowego rozwigzywania sporéw jako skutecznej metody regulowa-
nia konfliktéw w sprawach cywilnych, w szczegdlnosci miedzy przedsiebior-
cami’.

Warto takze zaznaczy¢, ze zmiany k.p.c. zwigzane sg takze z wdroze-
niem do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie alternatywnych me-
tod rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE)
nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (dyrektywa w sprawie ADR w spo-
rach konsumenckich) (Dz. Urz. UE L 165 z 18.06.2013, s. 63).

Nalezy takze wskaza¢ na tre$¢ wprowadzonego pkt 3 w art. 187 § 1
k.p.c., gdzie dodano, ze pozew powinien zawiera réwniez ,informacje, czy
strony podjety prébe mediacji lub innego pozasadowego sposobu rozwiazania
sporu, a w przypadku gdy takich préb nie podjeto, wyjasnienie przyczyn ich
niepodjecia”. Oznacza to koniecznos$¢ przez strony postgpowania podejmo-
wania prob mediacji w sprawie lub tez wskazania sadowi informacji o przy-
czynach niepodjecia préby mediacji, co w razie pominigcia tych okolicznosci,
moze zosta¢ uznane przez sad jako brak formalny wniesionego pisma. Przepis
ten powoduje swoiste wzmocnienie dziatan edukacyjnych oraz motywacyj-
nych w kwestii polubownego rozwiazywania sporéw.

Natomiast art. 3a i in. ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o poste-
powaniu w sprawach nieletnich (t.j. Dz. U. z 2014 r. poz. 382) (dalej: u.p.n.)
oraz rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 maja 2001 r. w spra-
wie postgpowania mediacyjnego w sprawach nieletnich (Dz. U. 2001 nr 56
poz. 591) (dalej: r.s.p.m.n.) jest podstawa prawna stosowana przy post¢po-
waniach mediacyjnych w sprawach nieletnich sprawcéw czynéw karalnych.

19  Zob. szerz. takze: Komentarz aktualizowany do Kodeksu postgpowania
cywilnego, red. A. Jakubecki, komentarz do art. 10 k.p.c., Lex2015/el;
O. M. Piaskowska, Kodeks postepowania cywilnego. Wybdr orzecznictwa.
Komentarz orzeczniczy, komentarz do art. 10 k.p.c., Lex2014/el.
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Postgpowania mediacyjne moze by¢ takze zawarte w sprawach sado-
woadministracyjnych, na mocy art. 114-118 i in. ustawy z dnia 14 czerwca
1960 r. Kodeks post¢gpowania administracyjnego (Dz. U. z 2016 r., poz. 23,
tj.) (dalej: k.p.a.).

Przepisy reguluja, kto moze by¢ strong w przeprowadzanym postgpo-
waniu mediacyjnym. W przypadku postgpowania karnego strong moze by¢
pokrzywdzony i oskarzony, w przypadku spraw nieletnich sprawcéw czynéw
karalnych strona moze by¢ pokrzywdzony oraz nieletni (przy udziale rodzi-
c6éw lub opiekuna nieletniego i ewentualnie pokrzywdzonego), w przypadku
spraw cywilnych moga to by¢ powdd i pozwany (w przypadku procesu) lub
whnioskodawca i uczestnik (w przypadku postgpowania nieprocesowego). Na-
tomiast w mediacjach w post¢powaniu sadowoadministracyjnych stronami
mogga by¢ skarzacy i organ administracyjny, ktérego bezczynnosci lub dzia-
fania dotyczy skarga.

Mimo ze cele wszystkich wymienionych wyzej postgpowan media-
cyjnych wydaja si¢ by¢ réine, to jednak gléwne dazenie wszystkich rodza-
jow postepowari jest wspélne — zawarcie pewnego rodzaju konsensusu. Nie
zawsze jednak cele okreslone sa wprost, tak jak choéby w przypadku spraw
karnych i nieletnich sprawcéw czynéw karalnych. W sprawach karnych na
gruncie r.s.p.m. jest mozliwe zawarcie ugody i wykonanie wynikajacych z niej
zobowiazan (m. in. par. 11 pkt. 4). Podobnie jest w przypadku spraw nielet-
nich, bowiem na podstawie r.s.p.m.n. istnieje mozliwo$¢ doprowadzenia do
satysfakcjonujacej obie strony ugody i wykonania wynikajacych z niej zobo-
wiazati (m. in. par. 14 pkt. 5).

W postgpowaniu cywilnym wystepuje konkretnie okreslony cel po-
stepowania mediacyjnego. Wedlug art. 10, art. 436 par. 2 oraz art. 445 zn. 2
k.p.c celem mediacji jest ugodowe zatatwienie sprawy lub niektérych kwestii
spornych, zawarcie ugody przed mediatorem lub pojednanie stron bez for-
malnego zawarcia ugody.

Inaczej okreslone cele sa w sprawach sadowoadministracyjnych, gdzie
art. 114 k.p.a. wskazuje, ze ,w sprawie, w ktérej toczy si¢ postgpowanie przed
organem administracji publicznej, strony moga zawrze¢ ugode — jezeli prze-
mawia za tym charakter sprawy, przyczyni si¢ to do uproszczenia lub przy-
spieszenia postepowania i nie sprzeciwia si¢ temu przepis prawa”. Oznacza to,
ze celem postgpowania mediacyjnego jest wyjasnienie i rozwazenie okolicz-
nosci faktycznych i prawnych sprawy oraz przyjecie przez strony ustalen, co
do jej zatatwienia w granicach obowiazujacego prawa.
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Postgpowanie mediacyjne jest takze w rézny sposéb inicjowane w za-
leznosci od tego, jakich spraw dotyczy*.

W przypadku analizowania okolicznosci inicjowania postgpowania
mediacyjnego, mozna zauwazy¢, podobnie jak przy analizowaniu celu media-
cji, podobieristwo tej cechy zjawiska mediacji w sprawach karnych i w spra-
wach nieletnich sprawcéw czynéw karalnych. Postgpowanie mediacyjne
moze by¢ zainicjowane przez sad z inicjatywy lub za zgoda pokrzywdzonego
i oskarzonego w przypadku spraw karnych (art. 23a par. 1 k.p.k.) i w przy-
padku spraw nieletnich przez sad rodzinny z inicjatywy lub za zgoda po-
krzywdzonego i nieletniego (art. 3a par. 1 u.p.n.). Natomiast w przypadku
postepowania mediacyjnego w procedurze cywilnej wymagana jest umowa
o mediacj¢ lub postanowienie sadu w tym zakresie. Umowa moze by¢ zawarta
przez wyrazenie zgody na wniosek o przeprowadzenie mediacji ztozony przez
druga strong (art. 183" par. 2 k.p.c.).

Z kolei, postgpowanie mediacyjne w sprawach sadowoadministracyj-
nych moze by¢ przeprowadzone na wniosek skarzacego lub organu admini-
stracji publicznej albo bez takiego wniosku, co oznacza, ze ztozenie wniosku
w tym wypadku nie stanowi warunku sine qua non. Nalezy jednak wskaza¢,
ze zgodnie z trescig art. 115 k.p.a. ugoda moze by¢ zawarta przed organem
administracji publicznej, przed ktérym toczy si¢ postgpowanie w pierwszej
instancji lub postgpowanie odwotawcze, do czasu wydania przez organ de-
cyzji w sprawie”.

Nie ulega watpliwosci, iz przeprowadzenie postgpowania mediacyjne-
go nie jest mozliwe w kazdego rodzaju sprawach. Stusznie bowiem wskazuje
si¢ w literaturze, ze brak mozliwosci zawarcia ugody wynika albo z charakte-
ru danej sprawy, albo tez z wyraznego zakazu ustawowego. W art. 477" k.p.c.
zawarty jest taki zakaz odno$nie do spraw z zakresu ubezpieczeni spotecznych,
a z kolei w art. 479%' k.p.c. co do spraw o uznanie postanowien wzorca umo-
wy za niedozwolone. Z racji tego, ze ugoda jest czynnoscia prawna, nie moze
ona regulowaé praw i obowiazkéw stron w tych sprawach, w ktérych roz-
strzygnigcie nie zalezy od woli stron, niezaleznie od tego, czy maja one majat-
kowy, czy niemajatkowy charakter'.

O ile w przypadku spraw karnych, spraw nieletnich sprawcéw czy-
néw karalnych oraz w przypadku spraw sadowoadministracyjnych podstawy

20 Zob. takze na temat mediacji w sprawach z zakresu prawa pracy:
W. K. Baran, Mediacja w sprawach z zakresu prawa pracy, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” nr 3, 2006, s. 2; a takze: P. Buczkowski,
Ugoda w prawie cywilnym materialnym i procesowym — wady i zalety,
»Przeglad Prawa Handlowego” nr 5, 2010, <URL=http://www.lex.pl>,
[dostep: 5.04.2016].

21 Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1. red. M. Manowska, Art.
1-505(38), wyd. III, komentarz do art. 10 k.p.c., Lex2015/el.
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prawne nie przewiduja zadnych ograniczeni formalnych i w kazdej sprawie
takie postgpowanie moze by¢ przeprowadzone, o tyle w sprawach cywilnych
istnieja juz pewne ograniczenia. Wedtug art. 183° par 3 k.p.c. sad nie kieru-
je do mediacji spraw rozpoznawanych w postgpowaniu nakazowym, upomi-
nawczym i uproszczonym, chyba ze doszlo do skutecznego wniesienia zarzu-
tow.

Podobna sytuacja wystepuje réwniez w przypadku kwestii obligato-
ryjnego kierowania spraw do mediacji przez sad, bowiem takze tylko w przy-
padku post¢gpowania mediacyjnego w sprawach cywilnych istnieje mozliwos¢
odstepstwa od reguty. Gdy strony przed wszczeciem postgpowania sadowego
zawarty umowe o mediacje, wtedy sad kieruje strony do mediacji na zarzut
pozwanego zgloszony przed wdaniem si¢ w spér, co do istoty sprawy (art.
202" k.p.c.). Natomiast w przypadku spraw karnych nieletnich sprawcéw czy-
néw karalnych oraz sadowoadministracyjnych nie istnieje obowiazek obliga-
toryjnego kierowania spraw do przeprowadzenia postgpowania mediacyjne-
go.

Sprawy moga by¢ kierowane do mediacji na réznych etapach poste-
powania sadowego, co takze jest ujete w odpowiednich podstawach praw-
nych. Sprawy karne i sprawy nieletnich sprawcéw czynéw karalnych moga
by¢ kierowane do postgpowania mediacyjnego w kazdym stadium postepo-
wania sagdowego (odpowiednio — art. 23a par. 1 k.p.k. oraz art. 3a par. 1
u.p.n.).

Tab. 1. Polskie regulacje dotyczace mediacji

Polskie regulacje dotyczace mediacji
Cechy Mediacje moga zosta¢ zawarte w sprawach:
karnych nieletnich cywilnych sadowo-
-adminis-
tracyjnych
Art. 23aiin. k.p.k. | Art. 3aiin. up.n. | Art. 10 wzw. z art. | Art. 114-118
Podstawa | po noweliz 2013 r.| i r.s.p.m.n. 183'-183" k.p.c. |iin. kp.a.
prawna | irs.p.m.z2015r. i in. na mocy noweli
22015 .
- Pokrzywdzony - Pokrzywdzony - Powdd - Skarzacy
- Oskarzony - Nieletni - Pozwany - Organ
(z udz. rodzicéw (w procesie) (ew. administracji
S lub opickuna wnioskodawca publicznej,
trony . S . . .
nieletniego i ew. i uczestnik ktdrego
pokrzywdzonego) | w postepowaniu dzialania lub
nieprocesowym) bezczynnosci
skarga dotyczy
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- Nieokreslony - Nieokreslony - Ugodowe - Wyjasnienie
wprost wprost zalatwienie okolicznosci
- m.in. § 11 pke -m.in. § 14 pke 5 | sprawy lub faktycznych
4 rs.p.m. odnosi | r.s.p.m. n. dotyczy | niektérych kwestii | i prawnych
sie do zawarcia doprowadzenia do | spornych sprawy oraz
ugody i wykonania | satysfakcjonujacej | - Zawarcie ugody | przyjecie
Cel wynikajacych z niej| obie strony ugody | przed mediatorem | przez strony
zobowiazan i wykonaniu lub pojednanie ustalen, co do
wynikajacych z niej | stron bez jej zalatwienia
zobowiazati formalnego zawarcia| w granicach
ugody (art. 10, 436 | obowiazu-
§ 2 oraz art. 445% | jacego
k.p.c) prawa
- Sad lub - Sad rodzinny - Mediacje¢ - Postgpowanie
referendarz moze | moze skierowaé prowadzi si¢ na mediacyjne
skierowa¢ sprawe | sprawg do mediacji | podstawie umowy | moze by¢
do mediagji z inicjatywy o mediacj¢ albo przeprowa-
Sposd z inicjatywy lub za zgoda postanowienia sadu | dzone na
PosSb 1 1, 22 2god krzywd U ; iosek
inicjo- ub za zgoda pokizywdzonego mowa moze whiose
. pokrzywdzonego | i nieletniego zostaé zawarta skarzacego lub
wama oskarzonego, (art. 32§ 1 u.p.n.) | przez wyrazenie organu albo
mediacji | . . . .
informujac zgody na wniosek | bez takiego
o celach i zasadach o przeprowadzenie | wniosku
mediagji (art. 232 § mediacji Zozony
1 k.pk.) przez druga strong
(art. 183'§ 2 k.p.c.)
- Brak ograniczenn | - Brak ograniczedr | - Sad nie kieruje - Brak
formalnych formalnych do mediacji spraw | ograniczen
Wylacze- rozpoznawanych formalnych
nie spraw, W postepowaniu
w ktérych nakazowym,
mediacja upominawczym
moze i uproszczonym,
zostaé chyba ze doszlo
zawarta do skutecznego
whniesienia zarzutéw
(art. 183%§ 3 k.p.c.)
- Nie wystepuje - Nie wystepuje - Jezeli strony - Nie
przed wszezgciem | wystgpuje
Skierowa- postepowania
nie sadowego zawarly
. umowg o mediagje,
obliga- LT
toryjne sad kler'uje. strony
sprawy do mediacji na
do zarzut pozwanego
mediadji zg(}iosz.OHy Przed
prrez sad wdaniem si
w spér co do istoty
sprawy (art. 202!
k.p.c.)
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Ograni-
czenia

czasowe
zawarcia
mediacji

- Nie istnieja

W kazdym stadium
postgpowania (art.

232§ 1 kpk)

- Nie istnieja

W kazdym stadium
postgpowania (art.

32§ 1 u.p.n.)

- Nie istnieja co do
zasady, bo sad moze
skierowa¢ strony do
mediacji na kazdym
etapie postgpowania;
- Postanowienie
kierujace strony

do mediacji moze
by¢ wydane na
posiedzeniu
niejawnym;

- Mediagji nie
prowadzi si¢

jednak, jezeli strona
w terminie tygodnia
od dnia ogloszenia
lub doreczenia

jej postanowienia
kierujacego strony do
mediacji nie wyrazita
zgody na mediacje
(art. 183*k.p.c.)

- Kierujac strony

do mediacji, sad
wyznacza czas

jej trwania na

okres do trzech
miesiecy. Na zgodny
whniosek stron lub

z innych waznych
powodéw termin

na przeprowadzenie
mediacji moze
zosta¢ przedtuzony,
jezeli bedzie to
sprzyja¢ ugodowemu
zalatwieniu sprawy.
Czasu trwania
mediacji nie wlicza
sie do czasu trwania
postepowania
sadowego (art. 183"
k.p.c.).

- Istnieja
- Ugoda moze
by¢ zawarta
przed organem
administracji
publicznej,
przed ktérym
toczy si¢
postepowanie
W pierwszej
instangji lub
postepowanie
odwolawcze,
do czasu
wydania przez
organ decyzji
W sprawie.
(art. 115
kp.a.)

Zrédlo: opracowanie na podstawie uaktualnionego opracowania R. Morek?

22 R. Morek, Mediacja w przepisach o postepowaniu cywilnym, karnym,
w sprawach nieletnich oraz przed sqdami administracyjnymi — zasadnicze
podobieristwa i roznice, ,Edukacja Prawnicza” nr 11, 2006, <URL=http://
www.edukacjaprawnicza.pl/artykuly/artykul/a/pokaz/c/artykul/
art/mediacja-w-przepisach-o-postepowaniu-cywilnym-karnym-w-
sprawach-nieletnich-oraz-przed-sadami-administracyjnymi-zasadnicze-
podobienstwa-i-roznice.html>, [dostep: 4.04.2016].

nr 4 (18) zima 2016

Prawo i Wiez

55



ARTYKULY

2. Sprawiedliwo$¢ naprawcza w Dyrektywie Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2012/29/UE. Mimo ze mediacja jest stosunkowo nowym zja-
wiskiem w Europie, to jednak stala si¢ tematem i celem rozwazan Parlamen-
tu Europejskiego i Rady. W wyniku tych rozwazan powstat sposéb dziatania
sprawiedliwosci naprawczej w procesie karnym, przedstawiony w Dyrekty-
wie Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika
2012 r. (dalej: dyrektywa).

Zgodnie z wyzej wymieniong dyrektywa paristwa czlonkowskie sta-
raja si¢ zapewnié ofiarom przestepstw w ramach sprawiedliwosci naprawczej
szeroko pojete bezpieczeristwo®, a takze majg zabezpieczy¢ ofiary przestgpstw
przed zastraszaniem, zemsta oraz przed wtérng wiktymizacja*. W tym celu
musza zosta¢ spetnione konkretne warunki okreslone przez dyrektywe. Ustu-
gi w zakresie sprawiedliwo$ci naprawczej moga by¢ stosowane tylko w przy-
padku, gdy sa one w interesie ofiary, nie stwarzaja niebezpieczeristwa oraz je-
dynie wtedy, kiedy jest na nie petna i §wiadoma zgody ofiary. Wazne jest tak-
ze umozliwienie ofierze wycofania w kazdej chwili zgody na mediacje. Przed
udzieleniem zgody na przeprowadzenie procesu sprawiedliwo$ci naprawczej
ofiara musi otrzymac¢ obiektywne i pelne informacje dotyczace procesu, jego
mozliwych rezultatéw oraz trybu, w jakim bedzie nadzorowana realizacja po-
tencjalnej ugody.

Kolejnym warunkiem, ktéry musi by¢ spetniony, zanim zapadnie de-
cyzja o przeprowadzeniu procesu sprawiedliwosci naprawczej jest koniecz-
no$¢ potwierdzenia przez sprawce podstawowych faktéw zwiazanych ze spra-
wa. Nastepnym warunkiem niezbednym do prawidlowego i bezpiecznego za-
stosowania ustug w zakresie sprawiedliwosci naprawczej jest poufno$é roz-
moéw prowadzonych w ramach czynnosci sprawiedliwos$ci naprawczej, ktére
nie moga by¢ prowadzone publicznie. Rozmowy te moga by¢ ujawnione jedy-
nie w przypadku, gdy obie strony procesu wyraza na to swoja zgode lub jest to
wymagane przez prawo krajowe ze wzgledu na nadrzedny interes publiczny.

Ponadto, zgodnie z art. 12 dyrektywy kazda zawarta ugoda musi na-
stapi¢ w wyniku dobrowolnego porozumienia i moze by¢ pédzniej uwzgled-
niona w dalszych postepowaniach karnych.

Wskazuje si¢, ze postgpowanie mediacyjne w uregulowaniach euro-
pejskich miedzy ofiara a sprawca moze przynies¢ bardzo duze korzysci dla
ofiary. Jednak w celu zapobiezenia odwetowi, zastraszaniu i ponownej wikty-
mizacji niezbedne jest zapewnienie gwarancji. Z tego powodu w przypadku

23 Taki cel wynika takze z regulacji polskich, zob. szerz.: B. Czarnecka-
Dzialuk, D. Woéjcik, Mediacja w sprawach nieletnich w swietle teorii
i badan, Warszawa 2001, s. 7.

24 Cel taki przy$wieca takzie mediacji karnej na gruncie polskich
unormowan, zob. szerz.: G. A. Skrobotowicz, Zalety..., op. cit., s. 129.
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korzystania z ustug mediacyjnych konieczne jest uwzglednienie przede
wszystkim potrzeb i interesu ofiary.

Gléwnym bowiem celem postgpowania mediacyjnego na mocy dy-
rektywy jest zado$¢uczynienie szkéd wyrzadzonych ofierze” oraz uniemozli-
wienie wyrzadzenia kolejnych szkéd. Dlatego podejmujac decyzje o przepro-
wadzeniu post¢gpowania mediacyjnego nalezy przeanalizowaé wiele réznych
czynnikéw, takich jak: charakter i powaga przestgpstwa, zaistniale urazy fi-
zyczne, seksualne i psychologiczne, dysproporcja sit, wiek, dojrzatosé¢ i inte-
lekt ofiary.

Wszystkie te czynniki maja wptyw na zdolno$¢ podejmowania przez
ofiar¢ $wiadomego i racjonalnego wyboru. Moga one ograniczy¢ lub wrecz
uniemozliwi¢ ofierze zdolnos$¢ do podjecia racjonalnej decyzji oraz osiagnie-
cie pozadanego rezultatu. Co do zasady, post¢gpowanie mediacyjne powin-
no mie¢ charakter poufny chyba ze inaczej uzgodnia strony postgpowania.
Sa tez jednak sytuacje, kiedy dopuszczalne jest jego odtajnienie procesu me-
diacyjnego. Okolicznos¢ taka moze mie¢ miejsce w przypadku grézb lub in-
nych form przemocy uznanych za wymagajace ujawnienia w interesie pub-
licznym?®.

Ofiary przestgpstw powinny otrzymaé pelne wsparcie od wszelkich
organéw dziatajacych w ramach postepowania karnego, wszelkich stuzb ma-
jacych kontakt z oftarami jak i od stuzb $wiadczacych ustugi w ramach spra-
wiedliwosci naprawczej. Zawsze musi by¢ rozwazana sytuacja osobista ofiary,
jej najwazniejsze potrzeby, ple¢, stan zdrowia, wiek oraz jej poziom dojrza-
fodci®’.

Osoby pokrzywdzone wskutek przestgpstwa powinny by¢ otoczone
szeroka ochrong przed zastraszaniem i odwetem. Przy post¢gpowaniu media-
cyjnym, jak wynika z dyrektywy, niezmiernie wazne jest takze zabezpieczenie

25 Celem mediacji karnej na gruncie polskich regulacji jest latwiejszy
i szybszy sposéb uzyskania od sprawcy zado$¢uczynienia zob. szerz.:
T. Cielecki, Bezdroza mediacji, [w:] Mediacja, red. L. Mazowiecka...,
op. cit., s. 76.

26 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25
pazdziernika 2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw,
wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz zastgpujaca decyzj¢ ramowg

Rady 2001/220/\WSiSW (46).

27 Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze $wiadomy i dobrowolny udzial
stron w postgpowaniu mediacyjnym nie jest mozliwy w przypadku
nieuwzglednienia sytuacji osobistej osoby poszkodowanej, takiej jak
przymus, ubezwlasnowolnienie, ignorancja, zob. szerzej: A. Robert,
B. Bush, 7he Dilemmas of Mediation Practice: A Study of Ethical Dilemmas
and Policy Implications, ,Journal of Dispute Resolution” nr 1, 1994,
s. 13.
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ofiary przestgpstw przed koniecznoscia ponownego przezywania emocjonal-
nego poprzez rozpamigtywanie i wielokrotne przypominanie sobie przestep-
stwa. Dyrektywa, jak wynika z jej tresci, stoi na strazy przeciw wtérnej wik-
tymizacji®®.

Stuiby odpowiedzialne za $wiadczenie ustug w zakresie sprawiedli-
wosci naprawczej musza zapewnic¢ osobom pokrzywdzonym przekazywanie
porad i informacji w sposéb dla nich zrozumiaty. Wskazuje si¢, ze musza tak-
ze by¢ stosowane rézne sposoby komunikowania si¢ z ofiara. Niezwykle waz-
nym aspektem jest zrozumienie ofiary. Konieczne jest to, aby ofiara rozumiata
wszystkie przekazywane jej informacje z pelna $wiadomoscia.

Oznacza to z kolei, ze niezbedne jest uwzglednienie znajomosci jezy-
ka osoby pokrzywdzonej, a takze uwzglednienie innych jej cech indywidual-
nych, takich jak dojrzatos¢, wiek, potencjat intelektualny, umiejetnosé¢ pisa-
nia i czytania, stan emocjonalny oraz oczywiscie wszystkie ewentualne formy
niepetnosprawnosci®.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze cele mediacji, wynikajace z dyrektywy
sa tozsame z celami mediacji na gruncie polskich przepiséw.

III. Mediacja w statystyce
Dane statystyczne®® opublikowane przez Ministerstwo Sprawiedli-
wosci i Prokurature Krajowa zawieraja informacje na temat:

a)  postgpowania mediacyjnego na podstawie art. 23a k.p.k. w powszech-
nych jednostkach prokuratury w latach 1998-2015;

b)  postgpowania mediacyjnego w sprawach cywilnych w latach 2006-
2015;

¢)  postgpowania w sprawach karnych w sadach powszechnych zakorczone
w wyniku postgpowania mediacyjnego w latach 1998-2015;

d) postgpowania w sprawach nieletnich (rodzinnych) w sadach powszech-
nych zakoriczone w wyniku post¢gpowania mediacyjnego w latach 2004-
2015;

e)  postgpowania mediacyjnego w sprawach z zakresy prawa pracy w sa-
dach rejonowych w latach 2006-2015;

28 Dpyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25
pazdziernika 2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw,
wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz zastgpujaca decyzje ramowg

Rady 2001/220/WSiSW (9).

29 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25
pazdziernika 2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw,
wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw oraz zast¢pujaca decyzje ramowa

Rady 2001/220/WSiSW (21).

30 <URL=http://www.ms.gov.pl>, <URL=http://www.pg.gov.pl>, [dostep:
4.04.2016].
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f)  postgpowania w sprawach rodzinnych w sadach powszechnych zakon-
czone w wyniku postgpowania mediacyjnego w latach 2006-2015;

g)  postgpowania mediacyjnego w sprawach gospodarczych w latach 2006-
2015.

Liczba postgpowari mediacyjnych w Polsce zawartych na gruncie po-
stegpowania karnego rosta od roku 1998, kiedy to odnotowano zaledwie dwa
przypadki mediacji w postgpowaniu przygotowawczym i dziesi¢¢ przypadkéw
w sprawach karnych. Kazdego roku jednak ich liczba znaczaco rosta i w la-
tach 2006-2007 miata miejsce kulminacja zawieranych mediacji tego rodza-
ju, kiedy to odnotowano najwigksza ilo§¢ mediacji w sprawach karnych (5052
w roku 20006) i w postepowaniu przygotowawczym (1822 w roku 2007). Jed-
nak od roku 2006 liczba mediacji w sprawach karnych zaczeta stopniowo spa-
da¢. Od ponad pigciu tysiecy w 2006 roku do 3251 spraw w roku 2011. Z ko-
lei w roku 2012 liczba ta utrzymata si¢ w podobnej ilosci z wynikiem 3252
spraw, jednakze z wigksza niz w 2011 roku liczba zawartych ugdd, ksztattuja-
ca si¢ na poziomie 69,2%. Od 2013 roku liczba spraw karnych kierowanych
do mediacji rosta, wynoszac 3694 w 2013 roku, za§ 4046 w 2015 roku. Po-
dobnie jednak w tym okresie (2013-2015) utrzymywata si¢ liczba procentowa
zawieranych ugéd w sprawach karnych, z tendencja spadkowa w roku 2015.

Podobne zjawisko mozna zaobserwowaé w przypadku postepowari
przygotowawczych z tym, ze spadek ten rozpoczat si¢ rok pézniej. Od szczytu
w roku 2007 ilo$¢ mediacji corocznie spadata i w roku 2010 osiagneta zale-
dwie poziom 1217 mediacj.

Nieco odmienna sytuacja miata miejsce w sprawach nieletnich spraw-
céw czynéw karalnych. W tym przypadku nie da si¢ méwi¢ o jakiejkolwiek
tendengji ze wzgledu na stosunkowo niewielka ilos¢ postepowart mediacyj-
nych w poréwnaniu ze sprawami karnymi czy nawet postgpowaniami przy-
gotowawczymi. W 2004 roku ich ilo$¢ znaczaco wzrosta z zaledwie 60 do 254
a rok pézniej do 343. W latach nastepnych utrzymywata si¢ na zblizonym po-
ziomie 250-350 mediacji rocznie. Zaréwno w przypadku postgpowania przy-
gotowawczego, jak i spraw karnych i spraw nieletnich sprawcéw czynéw ka-
ralnych w kazdym roku widoczna byla bardzo duza skutecznos¢ postepowarn
mediacyjnych.

Najwyzsza skuteczno$¢ miaty mediacje w sprawach nieletnich spraw-
céw czynéw karalnych. W kazdym roku ponad 80% postgpowari media-
cyjnych konczylo si¢ zawarciem ugody. Wyjatkiem jest jednak rok 2010, ale
i w tym roku skuteczno$¢ ta wynosita az 77,4%. W roku 2011 ilo§¢ spraw nie-
znacznie spadta do liczby 312, jednak zachowujac wysoka skutecznos$¢ na po-
ziomie 81% zawartych ugdd. Z kolei w roku 2012 liczba spraw byla wyzsza, bo
wynosita 322, zachowujac podobny stopieri skutecznosci na poziomie 80,7%
zawartych ugdd. W latach 2013-2014 zaobserwowano spadek liczby spraw
nieletnich sprawcéw czynéw karalnych, ktére byty kierowane do mediacji
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a takze spadek procentowy zawieranych ugdd. Jednakze w roku 2015 mozna
bylo dostrzec wzrost liczby kierowanych spraw do mediagji (212), przy jed-
noczesnym wzroscie procentowym zawieranych ugéd, ktéry wynosit 73,1%.

Niewiele nizsza skuteczno$¢ miata miejsce w postgpowaniach przy-
gotowawczych, bowiem okoto 80% postgpowan mediacyjnych koriczylo si¢
zawarciem ugody. W latach 2011-2015 liczba spraw karnych w postgpowaniu
przygotowawczym, kierowanych do mediacji byta na podobnym poziomie od
1414 w 2011 do 1237 w 2015 roku. Podobnie utrzymywata si¢ takze liczba
zawieranych w tym zakresie ugéd, od 72,3% w 2011 roku do 69,4% w 2015
roku.

W przypadku spraw karnych skuteczno$¢ ta byla nieco nizsza, ale
jednak wciaz stosunkowo wysoka w poréwnaniu do innych spraw. Kazdego
roku okoto 60% spraw karnych zakonczonych w wyniku postgpowania me-
diacyjnego zakoniczylo si¢ zawarciem ugody. W latach 2011-2015 zaobserwo-
wano nieznaczny wzrost spraw karnych kierowanych do mediacji przy jedno-
czesnym spadku procentowym liczby zawartych w tym zakresie ugéd, wyno-
szacym w 2015 roku 62,5%.

Tab. 2. Analiza danych statystycznych post¢powania przygotowawczego,
spraw karnych oraz nieletnich sprawcéw czynéw karalnych

Postgpowanie Sprawy karne Sprawy ni(/életnich sprawcéw
przygotowawcze czynéw karalnych
Rok Tlog¢ % Ilog¢ % L, % zawartych
soraw zawartych soraw zawartych Ilos¢ spraw uebd
P ugdd p ugdd 8

1998 2 50% 10 70% brak danych brak danych
1999 40 80% 366 63,4% brak danych brak danych
2000 51 84,3% 771 62,3% brak danych brak danych
2001 38 78,9% 786 60% brak danych brak danych
2002 34 88,2% 1021 58,5% 40 brak danych
2003 60 76,7% 1858 59,6% 60 brak danych
2004 325 70.8% 3569 59,5% 254 86,6%
2005 699 74,7% 4440 62% 343 81,9%
2006 1447 74,2% 5052 60,6% 366 81,4%
2007 1822 74,9% 4178 65,9% 325 84,7%
2008 1506 78,9% 3891 65,6% 261 85,4%
2009 1296 80,4% 3714 67,4% 293 87,4%
2010 1217 78,9% 3480 65,3% 337 77,4%
2011 1414 72,3% 3251 63,70% 312 81%
2012 1290 69,6% 3252 69,2% 322 80,7%
2013 1211 71,2% 3694 63,1% 278 78,4%
2014 1141 70,3% 3770 63,7% 198 66,2%
2015 1237 69,4% 4046 62,5% 212 73,1%

Zrédto: www.ms.gov.pl oraz www.pg.gov.pl
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W odréznieniu od postgpowania przygotowawczego w sprawach kar-
nych i spraw karnych w postgpowaniu sadowym, to w przypadku prawa pra-
cy i spraw rodzinnych od 2006 roku widoczny byt wzrost iloéci postgpowari
mediacyjnych.

W przypadku spraw pracowniczych ilo$¢ mediacji w roku 2006 wy-
nosifa zaledwie 33. Rok pézniej 74 i systematycznie rosta, by w roku 2009
osiagna¢ liczbe 252.

Podobna sytuacja kreowata si¢ w sprawach rodzinnych, gdzie jednak
ten wzrost byl bardzo znaczny, bo od zaledwie 270 postgpowani mediacyjnych
w roku 2006 az do 1092 w roku 2010. W 2011 roku liczba spraw pracow-
niczych wynosita mniej, poniewaz 65, a spraw rodzinnych wigcej, bowiem
1149. Z kolei w roku 2012 liczba zaréwno spraw pracowniczych, jak i rodzin-
nych, wzrosta do liczby 284 w przypadku spraw pracowniczych, natomiast do
liczby 1342 w przypadku spraw rodzinnych.

Prawo pracy i sprawy rodzinne takze pod wzgledem skutecznosci po-
stepowan mediacyjnych znacznie odbiegaja od post¢gpowania przygotowaw-
czego, spraw karnych oraz od spraw nieletnich sprawcéw czynéw karalnych.

O ile jeszcze mediacje w sprawach rodzinnych nie wygladaja najgo-
rzej (Srednio okoto 50% zawartych ugéd), to juz skutecznos¢ mediacji w pra-
wie pracy jest bardzo niska. Najwyzsza miata miejsce w roku 2006 i wyno-
sita 15,2%, natomiast w roku 2008 byla najnizsza i wyniosta zaledwie 6,5%.
W roku 2011 mialo miejsce az 33,8% umorzonych postgpowann w wyni-
ku zatwierdzenia ugody w sprawach pracowniczych, liczba ta jednak spad-
ta do 13,7% w roku 2012. W latach 2013-2015 zaobserwowano zaréwno
wzrost liczby spraw pracowniczych, ktére kierowano do mediagji, jak takze
wzrost procentowy umorzonych postgpowarnt w wyniku zatwierdzenia ugody.
W 2015 roku liczba spraw pracowniczych, ktére kierowano do mediacji, wy-
nosifa 512, przy jednoczesnym umorzeniu postgpowani w wyniku zatwierdze-
nia ugody na poziomie 23,4%.

Z kolei w przypadku spraw rodzinnych od roku 2011 do 2012 wi-
doczny jest wzrost ilosci zawartych ugdd, wyrazajacy sic w 41,6 % w 2012
roku. Wzrost spraw rodzinnych, kierowanych do mediacji, zaobserwowano
w 2015 roku, bowiem liczba ta w tym okresie wynosita 1932 przy jednoczes-
nym wzro$cie zawartych ugéd na poziomie 44,3%.
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Tab. 3. Analiza danych statystycznych postgpowari w sprawach pracowni-
czych i rodzinnych

Prawo pracy Sprawy rodzinne

% umorzonych

Rok Tlo$¢ postep 0.w3n ., % zawartych
spraw w \fvymku' Ilo$¢ spraw ugod
zatwierdzenia
ugody

2006 33 15,2% 270 47%
2007 74 10,8% 326 47,5%
2008 107 6,5% 427 50,5%
2009 252 8,7% 716 47,5%
2010 195 13,3% 1092 40,2%
2011 65 33,8% 1149 40,9%
2012 284 13,7% 1342 41,6 %
2013 324 17,6% 1283 40,6%
2014 297 19,9% 1335 43%
2015 512 23,4% 1932 44,3%

Zrédto: www.ms.gov.pl

Kolejnymi post¢gpowaniami mediacyjnymi, ktérych statystyki zosta-
ty opublikowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, to postgpowania do-
tyczace spraw cywilnych i spraw gospodarczych. W przypadku postgpowari
tego rodzaju Ministerstwo Sprawiedliwosci podzielito post¢gpowania na te,
ktére przeprowadzone byly w sadach rejonowych oraz w sadach okregowych.

O ile w przypadku spraw gospodarczych ci¢zko doszukiwac si¢ wiel-
kich réznic w skutecznosci mediacji w zaleznosci od rodzaju sadu, to jednak
w przypadku spraw cywilnych réznice sa juz bardzo duze.

W sprawach gospodarczych skuteczno$é postgpowari mediacyjnych
przeprowadzonych w sadach rejonowych jest w zasadzie zblizona do sku-
teczno$ci mediacji przeprowadzonych w sadach okregowych i wynosi okolo
20%. Jedynie w roku 2008 ta réznica byta dosy¢ mocno widoczna. Skutecz-
no$¢ w sadach rejonowych wynosita 27%, natomiast w sadach okregowych
jedynie 9%. W 2011 roku liczba spraw gospodarczych, w ktérych umorzono
postepowanie w wyniku zatwierdzenia ugody wynosita 17,2% w sadach rejo-
nowych oraz 18,8% w sadach okregowych. Z kolei w roku 2012 skutecznos¢
mediacji, liczona w ilo$ci umorzonych spraw w sadach rejonowych nieznacz-
nie wzrosta, bowiem wynosita 17,8%, natomiast w sadzie okregowym nie-
znacznie spadfa do liczby 17,9%.
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Zupelnie inna sytuacja miata miejsce przy sprawach cywilnych.
W tym przypadku skuteczno$¢ mediacji w sadach rejonowych to od 12,8%
w roku 2009 do 19,3% w roku 2007, natomiast w sadach okregowych to za-
ledwie od 2% w roku 2009 do 5% w roku 2008. W roku 2012 liczba umo-
rzonych spraw cywilnych w wyniku zawarcia ugody zaréwno w sadach rejo-
nowych, jak i okregowych wzrosta, wynosita bowiem 17,1% w sadach rejono-
wych oraz 4,8% w sadach okregowych.

Réznice sa takze w ilosci postgpowan mediacyjnych. Zdecydowanie
wigcej mediacji miato miejsce przy sprawach cywilnych niz gospodarczych.
Ponadto mozna zauwazy¢ duza réznice pomiedzy iloscia mediacji w spra-
wach cywilnych przeprowadzonych w sadach rejonowych a tymi przeprowa-
dzonymi w sadach okregowych. We wszystkich latach w sadach okregowych
bylo ponad dwukrotnie wigcej postgpowan mediacyjnych niz w sadach rejo-
nowych.

Zupelnie odwrotna sytuacja miata miejsce w przypadku spraw go-
spodarczych. W sadach rejonowych tego rodzaju mediacji byto przeprowa-
dzonych znacznie wigcej. O ile jeszcze w latach 2006-2008 w sadach okrego-
wych mediagji bylo niewiele mniej niz w sadach rejonowych, o tyle juz w la-
tach 2009 i 2010 bylo juz ich az trzykrotnie mniej.

Bardzo duze podobiefistwo widoczne jest natomiast w trendzie wzro-
stowym zaréwno w przypadku spraw cywilnych, jak i spraw gospodarczych.

W sprawach cywilnych ilos¢ mediacji w latach 2006-2008 utrzymy-
wala si¢ na bardzo zblizonym poziomie. W sadach rejonowych bylo to okolo
400 postgpowan mediacyjnych rocznie a w sadach okregowych okoto 1000.
W roku 2009 odnotowany zostat wzrost do prawie 500 mediacji w sadach re-
jonowych i do ponad 1300 mediacji w sadach okregowych. Jeszcze wigkszy
wzrost nastapit w roku 2010, kiedy w sadach rejonowych byto przeprowadzo-
nych 661 postgpowan mediacyjnych a w sadach okregowych az 1535.

Lata 2011-2012 przyniosty kolejny wzrost ilosci spraw. W roku 2011
liczba spraw cywilnych w sadach rejonowych wynosita 858, natomiast w sa-
dach okregowych 1656. Z kolei w roku 2012 liczba spraw wynosita 929 w sa-
dach rejonowych, natomiast az 1915 w sadach okregowych. Od roku 2013 do
2015 widoczny jest takze wzrost spraw, w ktérych kierowane byty sprawy do
mediacji zaréwno w sadach rejonowych, jak i okregowych. Jednakze liczba
umorzonych post¢gpowan na skutek mediacji w przypadku sadéw rejonowych
zmalata od 2014 roku, kiedy jeszcze wynosita 17,3 %, do 2015 roku, kiedy
liczba ta wynosita juz 13%. W podobnym jednak zakresie liczby umorzonych
postepowari w sprawach cywilnych, na skutek zawarcia ugody mozna byto za-
obserwowaé w sadach okregowych. Poziom umorzonych spraw w 2015 roku
wynosit 4,5 % (czyli tak samo, jak w 2013 roku). Nieznaczny spadek odnoto-
wany byl w 2014 roku, bowiem wtedy liczba ta wynosita 4,2%.

Podobny trend wzrostowy mozna bylo odnotowaé w przypad-
ku spraw gospodarczych. W latach 2006-2008 w sadach rejonowych ilos¢
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mediacji wahata si¢ od 133 do 157 a w sadach okregowych od 77 do 116. Rok
2009 takze i w tym analizowanym przypadku przyniést wzrost ilosci prze-
prowadzonych mediacji. Odnotowano bowiem 399 post¢powan mediacyj-
nych w sadach rejonowych i 141 w sadach okregowych. Rok 2010 to kolej-
ny wzrost — w sadach rejonowych ilos¢ przeprowadzonych mediacji wzrosta
az do 656 natomiast w sadach okregowych do 192. Wzrost ten widoczny byt
takze w kolejnych latach, gdzie ilos¢ spraw w sadach rejonowych wynosita az
1053, natomiast w 2012 roku az 1637, z kolei w sadach okregowych w 2011
liczba spraw wynosita 376, a w 2012 juz az 717. W podobnym zakresie utrzy-
mywaly si¢ liczby spraw gospodarczych, ktére kierowano do mediacji w sa-
dach okregowych w latach 2013-2015, z tym, ze liczba umorzonych poste-
powant w wyniku mediacji nieznacznie spadta w 2014 roku, kiedy wynosita
19,9% do 2015 roku, kiedy wyniosta juz 18,8%. Znaczny wzrost liczby spraw
gospodarczych, kierowanych do mediacji zaobserwowano za$§ w sadach rejo-
nowych, bowiem w 2015 roku liczba spraw wynosita az 4138, przy jednoczes-
nym spadku procentowych spraw umorzonych w wyniku zatwierdzenia ugo-
dy, ktéry w tym samym roku wynosit 8,2%.

Tab. 4. Analiza danych statystycznych spraw cywilnych oraz gospodarczych

Sprawy cywilne Sprawy gospodarcze
Sady rejonowe | Sady okregowe Sady rejonowe Sady okregowe
% % % %
umorzo- umorzo- umorzo- umorzo-
Rok nych nych nych nych
Ilog¢ | POSPOT | qloge | POSIEPOT | qloge | POSIPOT 1 plage | POSKPOC
war war wan wan
SPIAW | & wyniku | SPPW | wwyniku | PV | wwyniku | PPV | wwyniku
zatwier- zatwier- zatwier- zatwier-
dzenia dzenia dzenia dzenia
ugody ugody ugody ugody

2006 | 395 | 17,2% | 1053 2,4% 140 20% 116 | 19,8%

2007 | 378 | 19,3% | 1021 3,7% 157 25,5% 101 | 23,8%

2008 | 394 | 16,5% | 1061 5% 133 27% 77 9%

2009 | 493 | 12,8% | 1349 2% 399 17,3% 141 | 20,6%

2010 | 661 15,3% | 1535 3,1% 656 21,6% 192 | 14,1%

2011 858 | 12,2% | 1656 3,2% | 1053 17,2% 376 | 18,8%

2012 | 929 | 17,1% | 1915 4,8% | 1637 17,8% 717 1 17,9%

2013 | 1037 | 16,9% | 2214 4,5% | 1656 20,5% | 1156 | 16,9%

2014 | 1098 | 17,3% | 2174 4,2% | 1834 16,1% | 1262 | 19,9%

2015 | 1597 13% | 2526 4,5% | 4138 8,2% | 1606 | 18,8%

Zrédlo: www.ms.gov.pl
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IV. Whioski koficowe

Odpowiadajac na pytanie zawarte w tezie, stwierdzi¢ nalezy, ze wpro-
wadzenie dyrektywy z 2012 r. moglo spowodowaé wzrost skutecznosci me-
diacji, jak wynika z opublikowanych statystyk Ministerstwa Sprawiedliwosci
odnoszacych si¢ do zjawiska mediacji. Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze
nie zawsze unormowania europejskie faktycznie maja pozytywny wplyw na
wzmocnienie unormowan krajowych?.

Mimo ze uregulowania europejskie, co do zasady, nie rozszerzaja ko-
rzysci ptynacych z zawartych mediacji, a raczej je powielaja, to jednak utwier-
dzone w nich zasady winny przemawia¢ do stron post¢gpowania za skorzysta-
niem z mediagji i préba ugodowego zakoriczenia sporu.

Regulacje europejskie w tym zakresie — jak wskazuje statystyka — byly
jednak potrzebne, cho¢by do potwierdzenia zasadnosci siggania po instytucje
mediacji nie tylko na gruncie prawa karnego, ale takze w innych dziedzinach
prawa. Niezaleznie od tego, czy strony postepowania spotykaja si¢ na kanwie
procesu karnego, czy tez cywilnego, to zawsze powinny prébowa¢ zakoriczyé
sprawe polubownie. Niewazne takze, czy cel taki wynika wprost z ustawy,
czy ten cel nalezy domniemywaé — zasady wspétzycia spolecznego i humani-
taryzmu przemawiaja za tym, aby strony réznorakich postepowan sadowych
zechcialy ze soba porozmawia¢ i dojs¢ do konsensusu. Wszakze, mediacja
to forma polubownego zakonczenia sprawy, gdzie kazda strona mediacji jest
swygrana® (win-win situation)”.

Pomimo iz moim celem poczatkowym bylo jedynie przedstawienie
przegladu statystyk mediacji w przypadku postgpowan réznego typu spraw,
to jednak okoliczno$¢ ta wskazata takze pewne podobieristwa postgpowania
w przypadku mozliwosci zawarcia mediacji. By¢ moze wigc ustawodawca po-
wrbci kiedy$ do rozwazenia pomystu stworzenia jednej, wspélnej procedury,
bez podziatu na procedure karna i cywilna. Tym bardziej, iz jak wynika z no-
welizacji k.p.k. z 2013 r.”’, procedura karna od 1 lipca 2015 r. jest juz bardzo
zblizona do procedury cywilnej, wiaczajac w to prekluzje dowodowa?.

31 Zob. szerz. na ten temat: 1. Urbaniak-Mastalerz, Unijny standard
korzystania przez podejrzanego i oskarzonego z pomocy prawnej a prawo
polskie, ,Mloda Palestra” nr 7, 2015, s. 33-50.

32 G. A. Skrobotowicz, Zalery..., op. cit., s. 131.

33 Ustawa z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2013 r.,

poz. 1247).

34 Zob. szerzej: M. Klejnowska, Przeprowadzanie dowodéw w procesie
karnym w swietle nowelizacji kodeksu postgpowania karnego z 27 wrzesnia
2013 r., [w:] Postgpowanie dowodowe w swietle nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, red. A. Lach, Toruni 2014, s. 38 i n.; zob. takze
poréwnania procedury karnej do procedury cywilnej: I. Urbaniak-
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Wydaje si¢ takze, Ze wprowadzone przez ustawodawce zmiany prawa
w zakresie postgpowania cywilnego moga uskuteczni¢ proces mediacyjny po-
przez obowiazek wykazania si¢ inicjatywa ugodowa albo koniecznoscia wska-
zania braku mozliwosci zawarcia ugody. Moze to spowodowat, ze strony po-
stepowania cywilnego beda znacznie czgsciej korzystaty z instytucji mediaciji.

W zakresie postgpowania karnego zasadne jest takze odejscie od art.
23b k.p.k. na mocy noweli k.p.k. z 2016 r., bowiem w istocie uchylony wraz
z tym przepisem art. 59a k.k. powodowat po 1 lipca 2015 r. unikniecie od-
powiedzialnosci karnej przez sprawcéw nawet powaznych przestgpstw przez
~wykupienie si¢” od odpowiedzialnosci karnej. Umorzenia restytucyjne z art.
59a k.k. wprowadzone na mocy wczesniejszych noweli powodowaly zatem
stan prawny, w $wietle ktérego lepsza pozycje w procesie karnym miaty osoby
zamozne, co jest sprzeczne z zasada sprawiedliwosci spolecznej.

Gléwny cel efektywnosci systemu wymiaru sprawiedliwosci zwiaza-
ny i utozsamiany jest z jego sprawnoscig oraz skutecznoscia®. Do jednych
z czynnikéw wplywajacych na efektywnos¢ postgpowania sadowego jest sko-
rzystanie z instytucji mediacji. Z kolei na popularno$¢ mediacji w procesie
bedzie mialo wplyw przekonanie do niej organéw kompetentnych do jej sto-
sowania®’.

Efektywno$¢ procesu mediacyjnego nalezy rozpatrywaé z punktu wi-
dzenia wymiaru sprawiedliwosci oraz, osobno, z punktu widzenia stron kon-
fliktu bioracych udzial w postgpowaniu mediacyjnym. W przypadku efek-
tywnosci mediacji z punktu widzenia interesu wymiaru sprawiedliwosci trze-
ba wzia¢ pod uwage dwa jej aspekty.

Pierwszy to aspekt organizacyjno-ekonomiczny®®. Postgpowanie
mediacyjne zdecydowanie pozwala zaoszczedzi¢ wymiarowi sprawiedliwo-
$ci czas i $rodki finansowe. Jego przeprowadzenie wymaga zdecydowanie

-Mastalerz, Czy potrzeba zgtaszal zastrzezenia do protokotu w procesie
cywilnym w trybie art. 162 k.p.c., ,Mloda Palestra” nr 8, 2016, s. 38-48.

35 Ustawazdnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
karnego oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 437).

36 C.Kulesza, Efektywnosé udziatu obrovicy w procesie karnym w perspektywie
prawnopordwnawczej, Krakéw 2005, s. 21; C. Kulesza, D. Kuzelewski
Efektywnos¢ mediacji. . ., op. cit., s. 134 i in.

37 D. Kuzelewski, Mediacja w procesie karnym w opinii s¢dziow i prokura-
tordw, [w:] Porozumienia karnoprocesowe w praktyce wymiaru sprawiedli-
wosci, red. C. Kulesza, Bialystok 2010, s. 137; D. Kuzelewski, Mediacja
w procesie karnym w opinii sedziow i prokuratoréw — wybrane zagadnienia,
[w:] Ocena funkcjonowania porozumien procesowych w praktyce wymiaru

sprawiedliwosci, red. C. Kulesza, Biatystok 2009, s. 242.
38 C. Kulesza, D. Kuzelewski, Efektywnos¢ mediacji. .., op. cit., s. 135.
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mniejszych nakladéw zaréwno osobowych, jak i finansowych niz w przypad-
ku przeprowadzenia sprawy sadowej. Nawet w przypadku najmniej skompli-
kowanych postgpowari sadowych, gdy udaje si¢ dostarczy¢ wezwania wszyst-
kim $wiadkom i oskarzonym za pierwszym razem i zakoriczy¢ postgpowanie
na pierwszej rozprawie, koszty takiego postgpowania sa zdecydowanie wyz-
sze, niz koszty przeprowadzenia postgpowania mediacyjnego™.

Drugim, szerszym aspektem efektywnosci procesu mediacyjnego
z punktu widzenia interesu wymiaru sprawiedliwosci, oprécz aspektu orga-
nizacyjno-ekonomicznego, jest jego skuteczno$¢ i osiagniecie wszystkich za-
fozonych przed procesem celéw oraz realizacja zasad procesowych oraz ich
gwarancji. Miernikéw efektywnosci procesu mediacyjnego z punktu widze-
nia interesu wymiaru sprawiedliwosci mozemy wyrézni¢ co najmniej kilka.

Nalezg do nich: szybkos¢ i kosztochtonnos¢ procedur, odciazenie or-
ganéw wymiaru sprawiedliwosci przeprowadzaniem postgpowart mediacyj-
nych oraz ponowne popelnianie przestepstw przez sprawcéw.

Efektywno$¢ postgpowani mediacyjnych mozna takze rozpatrywaé
z punktu widzenia satysfakgji jej uczestnikéw (jako efektywnos¢ mediacji
indywidualnej)*. W tym przypadku brany jest pod uwage przede wszyst-
kim stopieni osiggnigcia celéw postgpowania, czyli rozstrzygnigcie konfliktu,
naprawienie szkdd, pojednanie stron oraz zado$¢uczynienie ofierze. W tym
przypadku mozna wyrézni¢ kilka miernikéw efektywnosci.

Naleza do nich: satysfakcja ofiary i sprawcy z uczestnictwa w media-
qji i jej efektéw, zawarcie ugody i jej wykonanie, akceptacja procesu media-
cyjnego przez mediatoréw, spoleczeristwo i organy wymiaru sprawiedliwosci.

Niewatpliwie najwazniejszym aspektem sprawiedliwosci naprawczej
jest jej znaczenie dla jej uczestnikéw. Efektywnos¢ indywidualna z pewnos-
cig jest wazniejsza dla stron bioracych udzial w procesie mediacyjnym, bo
proces ten jest przeciez przeprowadzany z mysla o jak najlepszym rozwiaza-
niu konfliktu i uzyskaniu jak najwickszej satysfakeji przez uczestnikéw po-
stepowania.

Ogdlnymi miernikami satysfakcji z postgpowania mediacyjnego jest
cho¢by che¢ ponownego wzigcia udziatu w procesie mediacyjnym, satysfak-
cja ogélna czy takze polecanie postgpowania mediacyjnego innym osobom.

39 A. Rekas, Rzeczywiste koszty postgpowania karnego a koszty postgpowania
mediacyjnego, ,Mediator” nr 1, 2003, s. 37-48.

40 C. Kulesza, D. Kuzelewski, Efektywnosé mediacji. .., op. cit., s. 136 i n.

41  Wedlug E. Bieftkowskiej efektywna mediacja istnieje wéwczas, kiedy
dochodzi do ugody zgodnej z interesami stron, zob. takze: E. Bien-
kowska, Mediacja migdzy ofiarq i przestgpcq, ,Monitor Prawniczy”
nr 10, 1998, s. 376; C. Kulesza, D. Kuzelewski Efektywnosé mediacji. . .,
op. cit.,, s. 136 i in.
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Jednak oprécz satysfakeji uczestnikéw badana tez jest takze spra-
wiedliwos¢ proceduralna. W przypadku sprawiedliwosci proceduralnej wi-
doczne sg bardziej szczegétowe mierniki, ktére odnosza si¢ do réznych aspek-
téw sprawiedliwosci, takie jak bezstronno$¢ mediatora, sprawiedliwe porozu-
mienie, sprawiedliwe traktowanie przez innych oraz pelny szacunek®.

Do innych miernikéw ,naprawczosci” nalezg takze przeprosiny, po-
rozumienie, szczera skrucha oraz poczucie reintegraciji. Mierzone sa rowniez
osiagane efekty mediacji, takie jak zmniejszenie poczucia gniewu i strachu
w przypadku ofiar oraz obnizenie sklonnosci do famania prawa i poprawienie
jakosci zycia w przypadku przestepcédw. Nie zostaly natomiast jeszcze okre-
$lone mierniki satysfakcji wobec spoteczeristwa®.

Wsréd teoretykéw i praktykéw mozna zauwazy¢ trudnosci ze zde-
finiowaniem zasadniczych celéw mediacji*. Nic wigc dziwnego, ze i takze
strony spotykajace si¢ na kanwie réznych postgpowari sadowych nie posiadaja
wiedzy w zakresie mozliwych mediacji. Istnieje wiec potrzeba uswiadamiania
spoleczenistwa o mozliwosci skorzystania z tej instytucji oraz o korzysciach
jakie za soba ona niesie. Bezspornie mediacje pomagaja w rozwiazywaniu za-
wistych konfliktéw.

Pozostawienie w niezawistym i bezstronnym sadzie sporu do roz-
strzygnigcia powinno by¢ jednak ostatecznoscia. Tym bardziej, ze nie trzeba
mie¢ zadnej wiedzy specjalistycznej, aby wiedzie¢, iz rozstrzygnigcie kazdej
sprawy zadowoli wszystkie strony kazdego postgpowania bardziej, jesli zalezy
od ich zgody i jest wypracowane na drodze wspdlnych negocjacji.

Zaréwno o potrzebie mediacji, jak i o korzysciach z niej ptynacych
utwierdzaja takze regulacje europejskie w Dyrektywie Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r., ktére, mimo ze
w wickszo$ci powielaja unormowania polskie w zakresie mediacji w sprawach
karnych, to jednak nadaja mediacji w kazdym postepowaniu wyraz uznania
europejskiego.

42 C. Kulesza, D. Kuzelewski Efektywnosé mediacji. .., op. cit., s. 136 i n.

43 L. Kurki, Evaluating Restorative Justice Practices, [w:] Restorative Justice
and Criminal Justice. Competing or Reconcilable Paradigms?, red.
A. von Hirsch, J. V. Roberts, A. Bottoms, K. Roach, M. Schiff, Oxford—
Portland 2003, s. 294.

44 D. Kuzelewski, Znaczenie prawdy materialnej w  postgpowaniu
mediacyjnym, [w:] Pojecie, miejsce i znaczenie prawdy w polskim procesie

karnym, red. K. Kremens, J. Skorupka, Wroctaw 2013, s. 172.
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Grzegorz Kamienski

Postepowanie sanacyjne

a kwestie zwiazane
ze stosunkami pracy

The “Sanation” Proceedings and Labour Relations
The article deals with the issue of “sanation proceedings” that came
out with the introduction of the new Act of restructuring law of 15 May 2015.
The author analyses the influence of these proceeding on labour relations.
The considerations refer to the various controversies emerging from these
regulations. The author refers to tasks insolvency administrator in issues of

Labour Law.

Grzegorz Kamienski 1. Wstep

magister prawa
Uniwersytet Wroctawski

Art. 300 ustawy Prawo re-
strukturyzacyjne1 stanowi, ze ,,Ot-
warcie postgpowania sanacyjnego
wplywa na stosunki pracy i wywo-
tuje w zakresie praw i obowiazkéw
pracownikéw i pracodawcy takie
same skutki, jak ogloszenie upadto-
$ci, przy czym uprawnienia syndyka
wykonuje zarzadca”. Ustawodawca,
poprzez zamieszczenie tej regulacji,
uchyla ochrong trwaloéci stosunku
pracy, zawarta m. in. w art. 41' § 1,
art. 177 § 4 1 5, art. 186% oraz art.
196 pkt 2 Kodeksu Pracy” oraz prze-

pisach szczegdlnych.

1 Dz U. 2015 nr 0 poz. 978.
Dalej: PrRest.

2 Dz U. 2014 poz. 1502 z péin.
zm. Dalej: KP.
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Ratio legis wprowadzenia do KP przez ustawodawce wspomnianych
przepiséw byla koniecznos¢ rozwiazania z pracownikami stosunkéw pracy
w przypadku ogloszenia upadlosci pracodawcy’. Trudno jednak uzna¢ sytu-
acje, w ktérej dochodzi do rzeczywistej likwidacji zaktadu pracy, za tozsama
z sytuacja, w ktérej pracodawca przeprowadza postgpowanie majace na celu
restrukturyzacje przedsigbiorstwa, ktérego to nadrzednym celem jest odzy-
skanie dfugookresowej zdolnosci do konkurowania na wolnym rynku®.

O ile zgodnos¢ tego unormowania z przepisami prawa nie budzi wat-
pliwosc?’, o tyle powstaje wrazenie pewnego braku spéjnosci w postgpowaniu
ustawodawcy. Dzieje si¢ tak, gdyz z jednej strony ustawodawca uchyla, po-
przez wprowadzenie do porzadku prawnego art. 300 PrRest, ochron¢ trwa-
Yosci stosunku pracy, a z drugiej strony, jako jeden z powodéw uchwalenia tej
ustawy wskazuje na konieczno$¢ ochrony miejsc pracy. W Uzasadnieniu do
projektu ustawy czytamy: ,Gléwnym zalozeniem projektu jest wprowadze-
nie skutecznych instrumentéw pozwalajacych na przeprowadzenie restruktu-
ryzacji przedsigbiorstwa dtuznika i zapobiezenie jego likwidacji. Zachowanie
przedsi¢biorstwa dtuznika w wielu przypadkach jest znacznie korzystniejsze
dla wierzycieli niz jego likwidacja. Zachowanie przedsigbiorstwa dtuznika
oznacza réwniez zachowanie miejsc pracy oraz, co do zasady, mozliwos¢ nie-
przerwanego realizowania kontraktéw, a wiec ma pozytywne znaczenie spo-
feczne i gospodarcze™.

Warto wigc zastanowi¢ sie, czy ustawodawca wprowadzajac przywo-
fany powyzej przepis art. 300 PrRest w sposéb przekonujacy uzasadnit zréw-
nanie uchylenia ochrony trwaloéci stosunku pracy, jakie ma miejsce w poste-
powaniu upadiosciowym, gdzie prymat zostal przyznany zabezpieczeniu in-
tereséw wierzycieli w jak najwyzszym stopniu’, z takim samym uchyleniem
tej trwaloéci w postgpowaniu restrukturyzacyjnym, ktérego gléwnym celem
jest przeprowadzenie skutecznej naprawy przedsigbiorstwa i jego ochrona
przed upadioscia®.

3 Por.: M. Gersdorf w: M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks
Pracy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014, s. 361.

4 Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo restrukturyzacyjne, Druk
sejmowy nr 2428, Sejm RP VII kadendji, s. 57.

Zgodnie z zasada: lex specialis derogat legi generali.
Uzasadnienie..., op. cit., s. 8.

Uzasadnienie..., op. cit., s. 65.
Ibidem, s. 8.
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2. Uchylenie trwalosci stosunku pracy w art. 300 PrRest
Art. 41' KP stanowi, ze:

> 1. W razie ogloszenia upadlosci lub likwidacji pracodawcy, nie
stosuje si¢ przepiséw art. 38, 39 i 41, ani przepiséw szczegdlnych
dotyczacych ochrony pracownikéw przed wypowiedzeniem lub
rozwiazaniem umowy o prace.

§ 2. W razie ogloszenia upadtosci lub likwidacji pracodawcy, umo-
wa o prace zawarta na czas okre$lony lub na czas wykonania okre-
Slonej pracy moze by¢ rozwiazana przez kazda ze stron za dwuty-
godniowym wypowiedzeniem”.

Art. 41' KP wprowadza wigc mechanizmy, ktére pozwalaja na uchy-
lenie ochrony pracownikéw przed wypowiedzeniem umowy o prace w razie
ogloszenia upadtosci pracodawcy, co prowadzi do niemalze catkowitego znie-
sienia ochrony trwalosci stosunku pracy’.

Pojawia si¢ jednak zasadnicza watpliwos¢ wynikajaca z faktu, ze
przywotywany przepis KP, zgodnie z utrwalong linia orzecznicza Sadu Naj-
wyzszego'’, dotyczy tylko i wylacznie upadiosci obejmujacej likwidacje ma-
jatku upadlego zaréwno w poprzednim, jak i obecnym stanie prawnym, gdyz
istota tej upadiosci pozostata niezmieniona, pomimo przeprowadzonej nowe-
lizacji ustawy Prawo upadiosciowe''.

Fakt uchylenia ochrony odnoszacy si¢ wylacznie do upadlosci li-
kwidacyjnej byt powszechnie aprobowany zaréwno przez sadownictwo, jak

9  Zob.: ibidem: ,Ze wzgledu na wieloznaczno$é terminu ,rozwigzanie”
moze by¢ dyskusyjne, czy obejmuje on takze uchylenie ochrony przed
rozwigzaniem natychmiastowym. Wydaje si¢, iz wykladnia systemowa
i celowosciowa art. 41' k.p. przemawia przeciwko takiemu stanowisku
(opowiada si¢ za nim uchwala skladu 7 se¢dziéw SN z dnia 24 marca
1994 r., I PZP 5/94, OSNAPIUS 1994, nr 1, poz. 4). Komentowany
przepis zostal zamieszczony w oddziale 3 rozdziatu II dziatu drugiego
k.p., dotyczacym rozwigzania umowy o pracg za wypowiedzeniem,
a nie w przepisach ogélnych o rozwiazaniu umowy o prace. O ile tez
wypowiedzenie jest nastgpstwem likwidacji czy upadlosci pracodawcy,
o tyle rozwiazanie natychmiastowe nie pozostaje w zwiazku z tymi
zdarzeniami”.

10  Zob. np.: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2007 roku,
[IIPK 1/07, OSNP 2008, nr 11-12, poz. 164; Uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP 1/10, OSNP 2010, nr 17-18, poz.
206; Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP
2/10, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 97.

11 Dz. U. 2003 nr 60 poz. 535 z pézin. zm. Dalej: PrUp.
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i przez doktryne'. ,Przepis art. 41' § 1 k.p., wylaczajacy ochrong pracow-
nikéw przed wypowiedzeniem lub rozwiazaniem umowy o pracg, ma zasto-
sowanie tylko w razie ogloszenia upadtosci obejmujacej likwidacje majatku
dtuznika (art. 15 PrUpn.) i nie ma zastosowania w razie ogloszenia upadto-
$ci z mozliwoscia zawarcia ukfadu (art. 14 ust. 1 PrUpn.) (por. uchwaly SN
z dnia 16 marca 2010 r., I PZP 1/10, OSNP 2010, nr 17-18, poz. 206, oraz
I PZP 2/10, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 97)"".

»Dla zastosowania art. 41" k.p. kluczowe znaczenie ma interpreta-

cja frazy »ogloszenie upadlosci i likwidacja pracodawcy«. Stanowi

to przedmiot kontrowersji w literaturze przedmiotu oraz w judy-

katurze. Mniejsze problemy definicyjne dotycza ogloszenia upad-

Yoéci. Miarodajne w tym przypadku sa przepisy ustawy z dnia 28

lutego 2003 r. — Prawo upadlosciowe i naprawcze. Przewidujg one

dwa rodzaje upadio$ci: upadto$¢ oglaszang w celu likwidacyjnym

oraz upadlo$¢ z mozliwoscia zawarcia uktadu. W poprzednim sta-

nie prawnym co do zasady post¢gpowanie upadlosciowe miato na

celu zaspokojenie roszczeri wierzycieli poprzez zlikwidowanie ma-

jatku dtuznika. W takim ksztalcie z pewnoscia byto okolicznos-

cig uzasadniajaca uchylenie szczegdlnej ochrony trwaloéci stosun-

ku pracy, skoro likwidacja majatku musiata oznacza¢ konieczno$é

zwolnient. Obecnie pojawiajg si¢ watpliwosci, réwniez w kontek-

$cie art. 41' k.p., czy tak samo mozna ocenia¢ upadto$¢ z moz-

liwoscig zawarcia uktadu, wszak w tym przypadku pracodawca

na warunkach okreslonych w ukladzie kontynuuje swoja dzialal-

no$¢. Warto w zwiazku z tym zwréci¢ uwage na to, ze w orzecz-

nictwie sadowym, pomimo nierozrézniania w przepisach prawa

pracy upadlosci likwidacyjnej i ukladowej, trafnie przyjmuje sie,

ze uchylenie zakazéw wypowiadania stosunkéw pracy jest aktual-

ne tylko w razie tej pierwszej postaci upadlosci. Wyraznie wskazu-

je si¢ na to w wyroku SN z dnia 4 kwietnia 2007 r. (Il PK 1/07).

W uchwale SN z dnia 16 marca 2010 r. (I PZP 2/10) czytamy réw-

niez, ze przepis art. 41' § 1 k.p., wylaczajacy ochrone pracowni-

kéw przed wypowiedzeniem lub rozwiazaniem umowy o prace,

ma zastosowanie tylko w razie ogloszenia upadiosci obejmujacej

likwidacje majatku dtuznika™“.

Podobnie, zgodnie z art. 177§4 KP, nast¢puje uchylenie trwalosci

stosunku pracy w przypadku upadiosci likwidacyjnej, w stosunku do kobiet
w ciazy oraz pracownikéw korzystajacych z urlopu macierzyriskiego, co do

12 L. Florek, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 239.
13 Ibidem, s. 240.

14 Z. Géral w: Kodeks Pracy. Komentarz, red. K. Baran, wyd. 1, Warszawa
2012,s. 3201 n.
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ktérych ochrona zostaje drastycznie ograniczona jedynie do warunku konsul-
towania terminu wypowiedzenia z zakladowa organizacja zwiazkowa repre-
zentujacy interesy pracownika®.

Art. 300 PrRest umozliwi réwniez uchylenie ochrony przez wypo-
wiedzeniem umowy o prac¢ w stosunku do pracownika, ktéry ztozyt wniosek
o udzielenie urlopu wychowawczego lub o obnizenie wymiaru czasu pracy'®.
»Stosunek pracy pracownika korzystajacego z urlopu wychowawczego pod-
lega szczegélnej ochronie. Rozciaga si¢ ona na okres od dnia ztozenia wnio-
sku, nie wezesniej jednak niz 21 dni przed terminem rozpoczecia urlopu, do
dnia zakonczenia tego urlopu (art. 1868 § 11 3). (...) Wyjatkowo rozwiazanie
stosunku pracy przez pracodawcg jest dopuszczalne w razie ogloszenia upad-
fosci, otwarcia postgpowania sanacyjnego (art. 300 pr. restr.) lub likwidacji
pracodawcy (...)"".

Podobna sytuacja dotyczy¢ bedzie umowy o prace zawartej w celu
przygotowania zawodowego'®. Przepis art. 196 ustanawia wzmozona ochro-
ng¢ trwalosci stosunku pracy mlodocianego w okresie przygotowania zawodo-
wego, ktéra polega na okresleniu katalogu' przyczyn umozliwiajacych wy-
powiedzenie takiej umowy, a do ktérych naleze¢ bedzie dyspozycja art. 300
PrRest*.

Uchylenie trwalosci stosunku pracy dotyczy¢ bedzie wszystkich ka-
tegorii pracownikéw, réwniez tych szczegdlnie chronionych. Ustawodawca
doszed! bowiem do przekonania, ze sytuacja upadtosci lub likwidacji praco-
dawcy jest na tyle wyjatkowa, ze uzasadnia ona zniesienie ochrony trwalosci
stosunku pracy, ktéra przystuguje pracownikom ze wzgledu na sytuacje oso-
bista lub sprawowana funkcje?'.

Pojawi si¢ wiec nieuchronnie konflikt, czy jako wazniejsza ma zostaé
uznana ochrona trwaloéci stosunku pracy i powiazane z nia kwestie socjalne,
czy tez pierwszeristwo nalezy przyznaé na rzecz zachowania funkcjonowania
przedsi¢biorstwa na rynku?

Wyjatkowos¢ regulacji umozliwiajacej modyfikacj¢ ochrony sto-
sunku pracy powinna by¢ stosowana w wyjatkowych sytuacjach. Uchyle-
nie ochrony spowoduje bowiem, ze zarzadca bedzie mie¢ prawo do niemalze

15 L. Wnuk-Krysiiska, Regulacia zwolnierr grupowych pracownikéw,
Warszawa 2009, s. 146.

16 Art. 1868KD.

17 E. Maniewska w: K. Jaskowski, Komentarz aktualizowany do art. 186
Kodeksu Pracy, LEX/el. 2016.

18  Art. 196 pkt. 2 KP.

19 L. Wnuk-Krysiniska, Regulacja..., op. cit., s. 146 i n.

20 Zob.:]. Soczyniski w: L. Florek, Kodeks Pracy...,op. cit., s. 969.
21 L. Wnuk-Krysinska, Regulacja..., op. cit., s. 146 i n.
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nieograniczonego zwalniania pracownikéw. Dotyczy¢ to bedzie oséb, kto-
re prawo powinno chroni¢ w sposéb szczegélny, jak chocby kobiety w ciazy.
O ile bowiem sytuacja, w ktérej dochodzi do ogloszenia upadtosci przedsie-
biorcy i zaprzestania przez niego funkcjonowania, zaréwno w sferze faktycz-
nej jak i prawnej, jest odpowiednim uzasadnieniem dla koniecznosci zmody-
fikowania ochrony stosunkéw pracy, o tyle w sytuacji normowanej art. 300
PrRest nie mamy do czynienia z przestanka zaprzestania funkcjonowania
przedsi¢biorcy — zaktad pracy istnieje, prowadzi dziatalnos¢ i funkcjonuje na
rynku, a z drugiej strony, nadzorujacy go zarzadca posiada prawo do restruk-
turyzacji zatrudnienia, a wigc przede wszystkim zwalniania pracownikéw na
tych samych zasadach co syndyk w toku postgpowania upadltosciowego. Co
wigcej, nalezy zauwazy¢, ze zaden przepis nie zabrania pracodawcy zatrudnia-
nia nowych pracownikéw. Moze wigc wystapi¢ taka sytuacja, w ktdrej norma
art. 300 PrRest zostanie wykorzystana do pozbycia si¢ niewygodnych pra-
cownikéw i zatrudnienia w ich miejsce nowych oséb.

Podkreslenia wymaga fakt, ze restrukturyzacje zatrudnienia da sig
przeprowadzi¢ wykorzystujac dostgpne instrumenty prawne zaréwno te za-
warte w KP, jak i w innych aktach prawnych w tym w ustawie z dnia 13
marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach rozwiazywania z pracownikami sto-
sunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw?. Jak pisza Monika
Latos-Mitkowska i Lukasz Pisarczyk, skorzystanie z mechanizméw pozwa-
lajacych na redukcje zatrudnienia, ktére wynikajac z KP i innych ustaw, nie
tylko nie bedzie sprzeczne celem postgpowania i ochrong intereséw wierzy-
cieli, ale moze w znaczny sposéb przyczyni¢ si¢ do odzyskania zdolnosci do
konkurowania na rynku przez przedsi¢biorce, przy jednoczesnym poszano-
waniu praw pracowniczych®.

Spogladajac na to zagadnienie od strony pracownika, moze powstaé
wrazenie, ze ustawodawca zbyt mocno narusza standardy ochronne prawa
pracy. Tym bardziej, ze jak zostalo to wskazane, istnieja mechanizmy, ktére
pozwalaja na redukcje zatrudnienia, nie ingerujac tak mocno w prawa pra-
cownicze wynikajace z przepisébw prawa pracy, jak to ma miejsce w zwiazku
z wprowadzeniem do porzadku prawnego art. 300 PrRest.

Natomiast odmiennie bedzie przedstawial si¢ ten problem, jesli pry-
mat zostanie przyznany temu, by uratowaé przedsi¢biorstwo, a co za tym
idzie, zaspokoi¢ wierzycieli, nawet kosztem ograniczenia niektérych praw
pracowniczych.

Ograniczenie trwaloéci stosunku pracy jest w tym przypadku wy-
razem przekonania ustawodawcy, ze priorytetowym celem postgpowania
sanacyjnego, obok zaspokojenia wierzycieli, jest uratowanie zakladu pracy

22 Dz. U. 2003 nr 90 poz. 844 z pdin. zm.

23 Por: M. Latos-Miltkowska, L. Pisarczyk, Zwolnienia z przyczyn
niedotyczqcych pracownika, Warszawa 2005, LEX/el.
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i chociazby cze¢sci miejsc pracy w przysztosci, nawet kosztem ostabienia ochro-

ny istniejacych stosunkéw pracy. Daje wyraz temu w Uzasadnieniu do pro-

jektu ustawy, w ktérym czytamy:
»Udana restrukturyzacja nie jest w wielu przypadkach mozliwa
bez glebokiej restrukturyzacji zatrudnienia w przedsiebiorstwie.
Jak wskazuje praktyka uprawnienia syndyka w zakresie praw
i obowiazkéw pracowniczych moga by¢ skutecznym instrumen-
tem poprawy funkcjonowania przedsi¢biorstwa i w efekcie urato-
wania chocby czesci miejsc pracy. Skoro ustawodawca dopuszcza
ograniczenie praw pracowniczych w celu jak najwickszego zaspo-
kojenia wierzycieli w postgpowaniu upadtosciowym, to tym bar-
dziej zasadne jest wykorzystanie tego typu instrumentu w celu ra-
towania przedsi¢biorstwa i czgéci miejsc pracy. Z tych wzgledéw
otwarcie postgpowania sanacyjnego wywolywac bedzie w zakresie
praw i obowiazkéw pracownikéw i pracodawcy takie same skut-
ki jak ogloszenie upadiodci, przy czym uprawnienia syndyka wy-
konywa¢ bedzie zarzadca. Na ztozenie wniosku o otwarcie poste-
powania sanacyjnego zdecyduje si¢ tylko dtuznik znajdujacy si¢
w tak zlej sytuacji ekonomicznej, ze bez otwarcia tego postgpowa-
nia nie bedzie jakiejkolwiek mozliwosci kontynuowania dziatal-
nosci. Nalezy wigc przyjaé, ze obecnie wobec takiego podmiotu
zostalaby ogloszona upadtos¢ likwidacyjna, w ktérej syndyk, jak
wskazuje praktyka, zwykle zwalnia wszystkich pracownikéw, kté-
rzy nie maja zadnego instrumentu ochrony swoich praw w poste-
powaniu upadtosciowym. W postegpowaniu sanacyjnym plan re-
strukturyzacyjny, ktéry bedzie obligatoryjnie zawieral informacje
o zasadach zwalniania pracownikéw, bedzie podlegat zatwierdze-
niu przez s¢dziego-komisarza, ktéry bedzie mial prawo dokony-
waé zmian tych zasad i zakaza¢ zarzadcy zwalniania okreslonej
kategorii pracownikéw lub ograniczy¢ skale redukeji zatrudnie-
nia. Sedzia-komisarz bedzie mégl wiec uwzgledni¢ stuszny interes
pracownikéw. Obecnie w postepowaniu upadtosciowym brak ta-
kich bezposrednich srodkéw prawnych przystugujacych sedziemu-
-komisarzowi, ktére moglyby by¢ wykorzystane do ochrony praw
pracownikéw. Podkresli¢ tez nalezy, ze celem postgpowania sana-
cyjnego jest uratowanie przedsi¢biorstwa dtuznika cho¢by w ogra-
niczonym zakresie. Zatem kazda redukcja zatrudnienia bedzie
miafa na celu nie tylko uratowanie samego przedsi¢biorstwa, ale
réwniez ochrong pozostatych zatrudnionych. Kazde zatem udane
postgpowanie sanacyjne obejmujace przedsi¢biorstwo, w ktérym
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zatrudnieni sg pracownicy, bedzie prowadzito do ograniczenia ska-
li zwolnien”*.

Jak wynika z powyzszego, zréwnanie skutkéw postepowania sanacyj-
nego ze skutkami upadto$ci w sprawach odnoszacych si¢ do stosunkéw pracy
spowodowane bylo troska ustawodawcy o zachowanie przedsigbiorstwa, a po-
srednio takze miejsc pracy. W ocenie ustawodawcy, ma to zapobiec dalszemu
pogarszaniu si¢ sytuacji przedsi¢biorstwa i przywréci¢ mu zdolnosé do funk-
cjonowania i konkurowania na rynku. Ponadto, ma to doprowadzi¢ w efek-
cie do zachowania cze$ci miejsc pracy, ktére w razie niewdrozenia procedury
redukgji zatrudnienia moglyby w nastepstwie upadtosci pracodawcy przestaé
istnie¢. Ten rezultat ma by¢ realizowany kosztem daleko idacego ogranicze-
nia trwalosci istniejacych stosunkéw pracy.

Nie sposéb jednak nie zauwazy¢, ze ustawodawca catkowicie pomija
w swoich rozwazaniach ugruntowang lini¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego®,
ktéra wskazuje, ze ograniczenia trwalo$ci stosunku pracy nie mozna stosowac
do procedury upadiosci z mozliwoscia zawarcia ukladu, regulowanej w po-
przednio obowiazujacej ustawie Prawo upadlosciowe i naprawcze®, a jeszcze
wezesniej w Prawie o postgpowaniu ukladowym?.

~W orzecznictwie przyjmowano, ze od dnia ogloszenia upadtosci
przestaja pracodawce obowiazywaé przepisy ograniczajace mozli-
wo$¢ wypowiadania i rozwigzywania uméw o prace, a oglosze-
nie upadlosci jest wystarczajaca przyczyna wypowiedzenia umo-
wy o pracg. W wyroku z dnia 9 stycznia 2001 r., I PKN 171/00
(OSNAPiUS 2002 nr 16, poz. 379), Sad Najwyzszy stwierdzit
ponadto, ze od tej chwili niedopuszczalng ingerencja w sprawy
zwigzane z procesem upadlosciowym byloby ze strony sadu bada-
nie stopnia zaawansowania post¢gpowania upadiosciowego i roz-
strzyganie w jakim momencie powinna nastapi¢ likwidacja okre-
Slonej dziatalnosci, sprzedaz skladnikéw majatkowych, zwal-
nianie poszczegblnych pracownikéw oraz jego kolejno$é. Obok
postepowania upadlosciowego istnialo postgpowanie uklado-
we, uregulowane w rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczpospolitej
z 1934 1. — Prawo o postgpowaniu ukladowym. O ile to pierwsze
mialo charakter wylacznie likwidacyjny, o tyle to drugie stuzylo

24 Uzasadnienie..., op. cit., s. 57.

25 Zob. np.: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2007 roku,
IIIPK 1/07, OSNP 2008, nr 11-12, poz. 164; Uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP 1/10, OSNP 2010, nr 17-18, poz.
206; Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP
2/10, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 97.

26 Dz. U. 2003 nr 60 poz. 535. Dalej: PrUpN.
27 Dz. U. 1934 nr 93 poz. 836.
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sanacji przedsi¢biorstwa. W stanie prawnym obowigzujacym do
2004 r. nie budzito watpliwosci, ze wszczecie postgpowania uktado-
wego nie stanowi podstawy do dopuszczonego przezart. 41' § 1 k.p.
ograniczenia ochrony przed zwolnieniem z pracy. (...) Upad-
tos¢ likwidacyjna wiaze si¢ z niemoznoscia dalszego zatrudnia-
nia pracownikéw, poniewaz jej celem jest ostatecznie zamknie-
cie zakladu pracy. Z tego punktu widzenia regulacja zawar-
ta w przepisie art. 41' k.p. jest zrozumiata. Jak wzmiankowano,
réwniez stanowisko judykatury bylo w tym kontekscie jedno-
lite. Inaczej jest w przypadku ogloszenia upadiosci z mozliwos-
cig zawarcia ukfadu, ktéra zmierza do zachowania przedsiebior-
stwa pod warunkiem splaty zadtuzenia na warunkach okreslonych
w ukladzie zawartym z wierzycielami. Zarzadca masy upadlosci
nie jest uprawniony do zbycia przedsi¢biorstwa upadlego lub jego
cz¢sci zwiazanej z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej. Za-
rzadca wykonuje czynnosci zwyklego zarzadu tym przedsiebior-
stwem. Gdyby kontynuowanie jego dzialalnosci okazalo si¢ nie-
mozliwe, sad powinien zmieni¢ sposéb prowadzenia postgpowa-
nia na upadlo$¢ obejmujaca likwidacje majatku upadlego (art.
17 p.n.u.). Dopiero zmiana sposobu prowadzenia post¢gpowania
upadlosciowego stwarzataby — zdaniem Sadu Najwyzszego — pod-
stawy do zastosowania dyspozycji art. 41' k.p. (...) Sad Najwyzszy
w skladzie orzekajacym, jest zdania, ze w sytuacji braku wyrazne-
go uregulowania w przepisach ustawy Prawo upadlosciowe i na-
prawcze de lege lata wigcej argumentéw przemawia na rzecz sta-
nowiska, ze przepis art. 41 § 1 k.p. nie znajduje zastosowania do

upadiosci z mozliwosciag zawarcia ukladu”.

W cytowanym fragmencie orzeczenia, jak réwniez w innych orzecze-
niach Sadu Najwyzszego®, Sad wskazuje na argumentacje, ktéra nie pozwa-
la zastosowa¢ przepiséw dotyczacych upadlosci do sytuacji, gdy nie dochodzi
do calkowitej likwidacji zaktadu pracy.

Ustawodawca, nowelizujac ustawe PrUpN, przelamuje t¢ ugrun-
towang lini¢ orzecznicza oraz przedstawiona tam argumentacj¢ i wskazuje
na nowe argumenty, ktére — w jego ocenie — przemawiaja za zastosowaniem
przepiséw wylaczajacych ochrong trwalosci stosunku pracy do postgpowania
sanacyjnego.

28  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2007 roku, III PK 1/07,
OSNP 2008, nr 11-12, poz. 164.

29  Zob. np.: Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP
1/10, OSNP 2010, nr 17-18, poz. 206; Uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 16 marca 2010 roku, I PZP 2/10, OSNP 2011, nr 7-8, poz. 97.
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Bezspornym jest, ze ustawodawca, wprowadzajac nowa regulacje
prawna, nie jest zwigzany dotychczasowa linig orzecznicza, jednak nalezy
podnie$é, ze w rozwazaniach jakie czynily sady, wydajac orzeczenia w tym
zakresie, byly zawarte wazne argumenty, ktére przemawialtyby przeciwko sto-
sowaniu takiego rozwiazania do sytuacji, w ktérych nie dochodzi do catko-
witego zaprzestania dziatalnosci przez przedsi¢biorce. W przypadku, gdy nie
dochodzi do upadlosci przedsigbiorcy, to zréwnanie skutkéw w sferze praw
pracowniczych jak przy upadlosci, moze jawi¢ si¢ jako rozwiazanie zbyt da-
leko idace.

Nie mozna odméwi¢ racji autorom Uzasadnienia do projektu ustawy,
kiedy argumentuja, ze ograniczenie ochrony trwalosci stosunku pracy i ida-
ca za tym redukcja zatrudnienia moze si¢ przyczyni¢ do uratowania zakltadu
pracy i czesci miejsc pracy®, ale takze nalezy zauwazy¢ niedoskonaloci tego
rozwiazania, jakby cho¢by niedostateczny nadzér nad dziatalno$cig zarzad-
cy, brak wyraznych regulacji odnosnie zatrudniania nowych pracownikéw
w sytuacji, gdy dochodzi do zwolnieri dotychczasowych pracownikéw, przy
jednoczesnym ograniczeniu trwaloéci stosunku pracy, czy tez mozliwo$¢ re-
strukturyzacji zatrudnienia w oparciu o dotychczas funkcjonujace rozwiaza-
nia prawne.

Art. 314 PrRest nakazuje, aby w planie restrukturyzacyjnym zarzad-
ca wskazal zasady zwalniania pracownikéw, w szczegélnosci liczbe pracow-
nikéw objetych zamiarem zwolnienia, okres w ciagu ktérego nastapi takie
zwolnienie oraz proponowane kryteria doboru pracownikéw do zwolnienia.
Majac jednak na wzgledzie fake, ze plan restrukturyzacyjny zatwierdza se-
dzia-komisarz po uzyskaniu opinii rady wierzycieli, nalezy zauwazy¢, ze inte-
resy wierzycieli na ogé! nie beda tozsame z interesami zwalnianych pracow-
nikéw.

W tym miejscu warto réwniez zwrdci¢ uwage na przepis art. 317
PrRest, ktéry zezwala zarzadcy na podjecie dziatan restrukturyzacyjnych
w stosunku do pracownikéw jeszcze przed zatwierdzeniem planu restruktu-
ryzacyjnego przez s¢dziego-komisarza, wymagajac jedynie poinformowania
go o tym i zakre§lajac trzydniowy termin na zakazanie zarzadcy wykony-
wania tychze dzialari. Kwestia ta zostanie jednak oméwiona w dalszej czesci
pracy.

Analiza unormowan zawartych w ustawie PrRest pozwala na posta-
wienie tezy, ze wyst¢puje niedostateczna ilo¢ realnie skutecznych mechani-
zméw ochronnych reprezentujacych stuszny interes pracownikéw.

Moze to tym bardziej dziwi¢, ze art. 315 ust. 2 PrRest stanowi, ze:
»S¢dzia-komisarz moze wydaé zakaz wdrazania niektérych dziatan przewi-
dzianych w planie restrukturyzacyjnym oraz nakaza¢ realizacje innych dzia-
fan, kierujac si¢ celami post¢gpowania sanacyjnego i ochrona stusznych praw

30 Uzasadnienie..., op. cit., s. 57.
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wierzycieli oraz oséb trzecich niebedacych uczestnikami postepowania”. Po-
zadanym z punktu widzenia pracownikéw byloby wiec umieszczenie przez
ustawodawce w tym przepisie wzmianki o ochronie stusznych intereséw pra-
cownikéw, co zaakcentowaloby w sposéb zdecydowany wole ustawodawcy
w zakresie dbania o stuszne interesy pracownikéw.

Nalezy zauwazy¢, ze w toku prac nad projektem ustawy pojawity sie
glosy, ktére postulowaly wprowadzenie takiego zapisu o ochronie stusznych
praw pracowniczych do tekstu aktu prawnego, jednak nie spotkalo si¢ to
z akceptacja wickszoéci parlamentarnej’’. Wzmianka taka pojawia si¢ nato-
miast w Uzasadnieniu do projektu ustawy™ i wskazuje na rol¢ sedziego-komi-
sarza w dbaniu o poszanowanie stusznych intereséw pracownikéw.

Ponadto, jak to juz zostalo wspomniane, w analizowanej ustawie po-
winny si¢ znalez¢ zapisy wskazujace na zakaz lub daleko idace ograniczenia
w zakresie zatrudniania nowych pracownikéw w sytuacji, gdy zarzadca ko-
rzysta z uprawnien wynikajacych z art. 300 PrRest Wprowadzenie takich
rozwiazan spowodowaloby, ze przepis ustawy nie mégltby by¢ wykorzystywa-
ny do przeprowadzania zwolnieni niechcianych pracownikéw i zatrudniania
w ich miejsce nowych.

Powyzsze rozwazanie pokazuje, ze o ile wprowadzane zmiany daja
szansg na pozytywna zmian¢ w przedmiocie restrukturyzacji przedsiebiorstw,
to jednak nie mozna nie zwraca¢ uwagi na pojawiajace si¢, w zwiazku z taka
regulacja, zagrozenia dla stusznych intereséw pracownikéw. Wydaje sie, ze
wiasciwym rozwiazaniem byloby wprowadzenie w zycie, w drodze noweliza-
Gji ustawy, rozwiazan, ktére wyeliminowalyby mogace si¢ pojawi¢ zagrozenia
dla podstawowych praw pracowniczych.

Ponadto, uzasadnionym jest twierdzenie, ze olbrzymim mankamen-
tem jest argumentacja, ktdra positkuja si¢ autorzy Uzasadnienia do projek-
tu ustawy. Zamieszczony tam wywdd, jak zostalo to juz wspomniane, jest
malo przekonujacy, szczegdlnie jesli wezmie si¢ pod uwage, ze skorzystanie
w praktyce z normy art. 300 PrRest narusza istotne prawa socjalne pracowni-
kéw. Pojawiajacy si¢ poglad, ze ,skoro ustawodawca dopuszcza ograniczenie
praw pracowniczych w celu jak najwickszego zaspokojenia wierzycieli w po-
stepowaniu upadiosciowym, to tym bardziej zasadne jest wykorzystanie tego
typu instrumentu w celu ratowania przedsiebiorstwa i czesci miejsc pracy”™,
moze $wiadczy¢ o niezrozumieniu istoty ograniczenia trwalosci stosunkéw
pracy w sytuacji upadiosci przedsigbiorstwa, jak réwniez o braku wnikliwej
analizy pi$miennictwa oraz orzecznictwa sadowego, ktére zostalo wezesniej

31 Zob.: Przebieg prac nad projektem ustawy Prawo restrukturyzacyjne,
Druk sejmowy nr 2824, Sejm RP VII kadencji, <URL=http://www.
sejm.gov.pl>.

32  Uzasadnienie..., op. cit., s. 57.

33 Ibidem.
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przywotane. Upadlos¢ likwidacyjna wiaze si¢ z niemoznosécia dalszego za-
trudniania pracownikéw, poniewaz jej celem jest ostatecznie zamknigcie za-
kladu pracy*®. Ustawodawca dopuszcza wigc ograniczenie praw pracowni-
czych, gdyz przestaje istnie¢ zaklad pracy. Judykatura jasno wiec wskazywala,
ze w sytuagji, gdy nie dochodzi do zaprzestania dziatalnosci przedsigbiorstwa,
nie mozna stosowa¢ mechanizméw whasciwych dla upadlosci likwidacyjnej®.

Jako nieprzekonujace nalezy wigc oceni¢ zastosowanie takiej tezy do
argumentu, ktéry uzasadnia konieczno$¢ wprowadzenia do ustawy przepisu
art. 300 PrRest. O ile bowiem zmiany jakie wprowadza art. 300 PrRest be-
dzie mozna oceni¢ dopiero przez pryzmat ich dlugoletniego praktycznego
stosowania i ewentualnego wplywu na pozytywne zmiany w zakresie poste-
powani insolwencyjnych, o tyle argumentacja, ktéra ma uzasadni¢ wprowa-
dzone zmiany, jest nacechowana duza niedoskonatoscia. W celu uzyskania
pozytywnego wydzwicku strony spolecznej dla wprowadzonych zmian whas-
ciwe byloby przedstawienie lepszej argumentacji, ktéra pozwolitaby réwniez
na rozwianie mogacych si¢ pojawi¢, na tle tego unormowania, uzasadnionych
watpliwosci.

3. Ryzyko pracodawcy i pracownika

Na analizowane powyzej zagadnienie mozna jednak spojrze¢ od zu-
pelnie innej strony, ktéra w pewnym sensie wydaje si¢ nowatorska.

W wyroku z dnia 3 czerwca 1998 roku Sad Najwyzszy orzekl, ze
»pracownik nie ponosi ryzyka zwiazanego z dzialalnoscia pracodawcy (art.
117 §2 KP), gdyz ryzyko prowadzenia dzialalnosci gospodarczej obciaza
pracodawce™®.

W doktrynie prawa pracy oraz w orzecznictwie wskazuje si¢, ze do
kategorii ryzyka pracodawcy zalicza si¢ ryzyko gospodarcze, osobowe, tech-
niczne oraz socjalne’. Obcigzenie pracodawcy ryzykiem gospodarczym po-
woduje, ze pracownik nie ponosi negatywnych skutkéw zdarzen, ktére wply-
waja na wyniki gospodarcze i finansowe pracodawcy, jak np. jego wynagro-
dzenie nie ulegnie zmniejszeniu, gdy pracodawca odnotowal strate®®. A wigc
jak pisze Lukasz Pisarczyk, ,konsekwencje niepozadanych zjawisk obciaza-
ja podmiot zatrudniajacy™. Z kolei ryzyko techniczne jest rozumiane jako

34 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2007 roku, III PK 1/07,
OSNP 2008, nr 11-12, poz. 164.

35 Ibidem.

36  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 1998 roku, I PKN 49/98,
OSNP 1999, nr 11, poz. 362.

37 L. Pisarczyk, Ryzyko pracodawcy, Warszawa 2008, s. 28.
38 Ibidem.
39 Ibidem, s. 29.
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ponoszenie przez pracodawce konsekwencji wszelkich zaktécen w funkcjo-
nowaniu przedsiebiorstwa®, jak réwniez ponoszenie negatywnych skut-
kéw zwiazanych z wyrzadzeniem szkody pracownikowi, w tym zwiazanych
z wypadkiem przy pracy*'. Ryzyko osobowe natomiast, obcigza pracodawce
skutkami niezawinionych bledéw pracownika oraz doboru pracownikéw*.
W przypadku ryzyka socjalnego w gre wchodza wszelkie obcigzenia wynika-
jace z sytuacji, gdy $wiadczenie pracy przez pracownika nastepuje zawiesze-
niu np. wskutek choroby czy tez urlopu®. Tak wiec podmiot zatrudniajacy
jest obciazony konsekwencjami nieplanowanych i niezawinionych przez sie-
bie zakltécen, ktére utrudniaja lub uniemozliwiaja prawidlowe wypelnianie
stosunku pracy**. Jak wynika z art. 117 § 2 KP, pracodawca jako organiza-
tor procesu pracy i jego gléwny beneficjent ponosi zasadniczo konsekwencje
niepozadanych zjawisk, ktére majg swoje zrédto w sferze gospodarczej, tech-
niczno-organizacyjnej oraz osobowo-socjalnej. ,W ten sposéb uwzglednia si¢
nieréwng pozycje stron stosunku pracy, w tym istniejaca miedzy nimi dys-
proporcj¢ majatkowa (pracodawca jako wiasciciel srodkéw produkciji), a tak-
ze gwarantuje si¢ niezbedne $rodki utrzymania pracownikowi, dla ktérego
stosunek pracy jest podstawowym Zrédlem dochodu i ktéry — ze wzgledu na
charakter stosunku pracy — ma ograniczone mozliwosci alternatywnego za-
bezpieczenia swoich intereséw”™.

Jak przekonuje Lukasz Pisarczyk, to obciazenie pracodawcy ryzykiem
nastepuje przy wykorzystaniu réznorodnych $rodkéw prawnych: w wyniku
okreslonego sposobu uksztaltowania przedmiotu $wiadczenia pracodawcy
i pracownika, przestanek dopuszczalnosci modyfikacji lub rozwigzania sto-
sunku pracy a takze odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania lub wadliwego
wykonania zobowiazania przez strony*°.

~W ujeciu normatywnym przejawami ryzyka sa: obowiazek za-
trudniania pracownikéw pomimo braku zapotrzebowania prace
(ryzyko nieprzydatnosci $wiadczenia), niemozno$é skorzystania
ze $wiadczenia pracownika (ryzyko niedostgpnosci pracy), obo-
wiazek spelnienia wlasnych §wiadczer, w tym zwlaszcza wypla-
ty wynagrodzenia pomimo nieuzyskania $wiadczenia wzajemne-
go (ryzyko placowe), a takze pomimo nieosiagni¢cia zaktadanych

40 Ibidem.

41 Ibidem, s. 28 i n.
42 Ibidem, s. 29 i n.
43 Ibidem, s. 29.

44  Ibidem, s. 35.

45 L. Pisarczyk, Praca tymczasowa a ryzyko pracodawcy, [w:] Z problematyki
zatrudnienia tymczasowego, red. A. Sobczyk, Warszawa 2011, s. 113.

46  Ibidem, s. 113 i n.
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rezultatdw pracy — w perspektywie indywidualnej, grupowej lub
w skali calego przedsigbiorstwa (ryzyko nieosiagnigcia rezultatéw
pracy), i wreszcie niemoznos$¢ dochodzenia (w calosci lub w czesci)
szkody wyrzadzonej przez pracownika, jak réwniez konieczno$é
naprawienia szkody, ktérg w zwiazku z procesem pracy ponidst
pracownik, a ktéra nie jest przez pracodawce zawiniona (ryzyko

szkody)™.

Przenoszac to na grunt PrRest mozna stwierdzi¢, ze pracodawca be-
dzie ponosit negatywne nastgpstwa blednych decyzji biznesowych albo nie-
sprzyjajacych okolicznosci zewnetrznych, ktére doprowadzity do sytuacji,
gdy aby odzyska¢ zdolnos¢ do dtugookresowej konkurencji na rynku, zmu-
szony jest wszczal postgpowanie naprawcze, ktore ma odnies¢ skutek w po-
staci unikniecia przez niego upadiosci.

Co prawda, pracodawca ponosi nie tylko konsekwencje zaktécen wy-
stepujacych po jego stronie, lecz réwniez w znacznym stopniu skutki tych
niepozadanych zjawisk, ktére majg swoje zrédlo po stronie pracownika®,
nie wyklucza to jednak tego, Ze pewne negatywne nastgpstwa moga stac si¢
udzialem czedci ryzyka, jakie bedzie wystgpowal po stronie pracownika.
W doktrynie podnosi si¢, ze ryzyko pracodawcy pozostaje jedna z najbar-
dziej charakterystycznych cech zatrudnienia pracowniczego, co jest uzasad-
nione istotng dysproporcja w polozeniu stron stosunku pracy®, natomiast
zaden z przepiséw prawa pracy nie wskazuje, ze element pracowniczy musi
by¢ wolny od jakiegokolwick ryzyka zwiazanego z wystgpowaniem stosunku
pracy. Mozna wiec wskazaé, ze réwniez na pracowniku ciazy ryzyko zwiaza-
ne z wyborem pracodawcy, ktéry znalazt si¢ w sytuacji, w ktérej spetnily sie
przestanki pozwalajace na wszczecie postgpowania sanacyjnego, a co za tym
idzie, na zastosowanie przepisu art. 300 PrRest, ktéry uchyla ochrong trwa-
fosci stosunku pracy.

Wynikajaca z art. 65 ust. 1 Konstytucji’® wolno$¢ wyboru pracy moze
wigc by¢ powiazana z ryzykiem, jakie niesie za sobg wybdr pracodawcy, u kt6-
rego nastapita konieczno$¢ przeprowadzenia postgpowania sanacyjnego, aby
w konsekwencji uchroni¢ si¢ przed zagrazajaca jego przedsi¢biorstwu upad-
fo$cia. Norma konstytucyjna art. 65 méwiaca o tym, ze kazdemu zapewnia
si¢ wolno$¢ wyboru i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca pracy, jest
powiazana z regulacja art. 10 ust. 1 KP wskazujaca, ze kazdy ma prawo do
swobodnego wyboru pracodawcy.

iSO

47  Ibidem, s. 115.

48 L. Pisarczyk, Ryzyko..., op. cit., s. 355.
49  Ibidem.

50 Dz. U. 1997 nr 78 poz. 483.
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~Wolno$¢ pracy, czyli wolnos¢ wyboru pracy, jej rodzaju, a tak-
ze wyboru zawodu zostala jeszcze uzupelniona wolnoscig wyboru
miejsca pracy. Jest to zasada generalna wysunieta na czolo art. 65
(..)”" ,Artykul 10 k.p. wyraza zasad¢ prawa do pracy w waskim
ujeciu, rozumiang jako prawo do zatrudnienia swobodnie wybra-
nego, z gwarantowanym wynagrodzeniem minimalnym oraz z in-
stytucjonalnymi gwarancjami pomocy w podjeciu takiego zatrud-
nienia i z dzialaniami wladz publicznych, ktérych celem jest zwal-
czanie bezrobocia. Regulacja ta uzupelnia art. 65 Konstytucji RP,
ktéry kazdemu zapewnia wolno$¢ wyboru i wykonywania zawodu
oraz wyboru miejsca pracy. (...) Prawa okreslone w tym artykule
maja wymiar og6lny. Zgodnie z art. 10 § 1 k.p. kazdy moze swo-
bodnie wybra¢ zawéd i po spetnieniu oznaczonych, réwnych dla
wszystkich, warunkéw dost¢pu do zawodu kazdy moze wybrany
przez siebie zaw6d wykonywad”>?.

Uzupelnieniem powyzszych regulacji jest art. 11 KP, ktéry potwier-
dza wolno$¢ pracownika w nawiazaniu stosunku pracy, bez wzgledu na pod-
stawe prawng tego stosunku. Jak pisze W. Perdeus, ,wolno$¢ nawiazywania
stosunku pracy i pozostawania w nim, wiaze si¢ cz¢$ciowo z prawem do swo-
bodnie wybranej pracy, bedacym komponentem prawa do pracy™.

Prawo do wolnosci i swobodnego wyboru jest scisle skorelowane z ry-
zykiem. Jak przekonuje Z. Bauman: ,wolno$¢ przychodzi zawsze tacznie z ry-
zykiem i niepewnoscia. Nie mozna mie¢ wolnosci bez niepewnosci™. Po-
dobnie uwaza Ewa Dziel: ,\We wszystkich dziedzinach dzialalnosci czlowieka
szczegblng role odgrywaja ryzyko i niepewno$¢. Sa one nieodlacznym ele-
mentem kazdej decyzji. Wynika to z faktu, iz zasadnicza cecha procesu po-
dejmowania decyzji jest orientacja ku przysztosci, ktéra ze swej natury jest
niepewna. Nie mozna w sposéb pewny ustali¢, jak uksztattujg si¢ poszcze-
gblne czynniki stanowiace podstawe obecnej decyzji, bowiem brakuje pelnej
wiedzy dotyczacej przysztego ksztattowania si¢ sytuacji dla procesu decyzyj-
nego. Ponadto, podejmujac jakakolwiek decyzje, zawsze wiaze si¢ ja z ryzy-
kiem. Dziatanie w warunkach ryzyka jest nieodtacznym atrybutem kazde;j
gospodarki. Obserwujac rozwoj cztowieka i jego otoczenia, fatwo dostrzec, ze
ryzyko istnialo zawsze i nie bylo. Nie ma dziatan cztowieka, ktére nie bylyby

51 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 6,
Warszawa 2009, s. 71.

52 M. Derlacz-Wawrowska, Komentarz do art. 10 Kodeksu Pracy, LEX/el.,
2014.

53 W. Perdeus w: K. Baran, Kodeks Pracy. .., op. cit., s. 87.

54 Wywiad Tomasza Kwasniewskiego z Zygmuntem Baumanem: Wigc
bedzie wojna?, ,Gazeta Wyborcza”, 14-15 kwietnia 2012.
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zwiazane z ryzykiem””. Pracownik, jak wynika z powyzszego, ma swobode
w wyborze swojego miejsca zatrudnienia, natomiast powinien réwniez mie¢
$wiadomos¢, ze jest to powigzane z ryzykiem, w tym ryzykiem zwiazanym
czy to z koniecznoscia przeprowadzenia restrukturyzacji, czy tez upadloscia
przedsiebiorcy.

Tytulem podsumowania tej cz¢sci rozwazania nalezy jeszcze raz pod-
kresli¢, ze o ile na gruncie przepiséw prawa pracy to na pracodawcy spoczy-
wa ryzyko zwiazane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej i ponosi on
nie tylko konsekwencje zaklécent wystepujacych po jego stronie, lecz réwniez
w znacznym stopniu skutki niepozadanych zjawisk, ktére maja swoje Zrédto
po stronie pracownika, to réwniez majac na wzgledzie, ze wolno$¢ wyboru
pracodawcy jest obarczona elementem ryzyka nalezy przyjaé, ze takze na pra-
cowniku spoczywa czg$¢ ryzyka wynikajaca z wyboru pracodawcy. Tak wigc
negatywne konsekwencje wynikajace z zastosowania normy art. 300 PrRest
i zwigzana z tym uchylona ochrona trwalosci stosunku pracy mozna uznaé za
element ryzyka obciazajacy pracownika w zwiazku z dokonanym przez niego
wyborem pracodawcy.

4. Rola zarzadcy w sprawach z zakresu prawa pracy

Omawiany przepis art. 300 PrRest jest umieszczony w dziale IV roz-
dziale 2 oddziale 3 zatytulowanym ,Skutki otwarcia post¢gpowania sanacyj-
nego co do zobowiazani dtuznika”. Warto zwréci¢ wigc uwage na norme art.
317 PrRest, ktéra brzmi: ,Przed zatwierdzeniem planu restrukturyzacyjne-
go zarzadca moze podja¢ dziatania majace na celu przywrécenie dtuznikowi
zdolno$ci wykonywania zobowiazar, jezeli brak ich niezwlocznego podjecia
istotnie utrudnitby mozliwos$¢ osiagniecia celu postgpowania sanacyjnego.
O zamiarze podjecia dzialari zarzadca informuje sedziego-komisarza, ktéry
moze w terminie trzech dni zakaza¢ podjecia wskazanych dziatar”.

Przede wszystkim nalezy podnie$¢, ze dziatania podjete zgodnie
z brzmieniem art. 317 PrRest moga dotyczy¢ restrukturyzacji w zakresie za-
trudnienia przedsigbiorcy. Wskazuje na to wyktadnia systemowa i umieszcze-
nie przepisu méwiacego o dziataniach z zakresu prawa pracy wsréd przepi-
séw regulujacych skutki otwarcia postgpowania sanacyjnego na zobowiaza-
nia dtuznika.

Podjecie tych dziatan moze mie¢ miejsce przed zatwierdzeniem przez
sedziego-komisarza planu restrukturyzacyjnego. W post¢powaniu sanacyj-
nym w terminie 1 miesigca od dnia otwarcia postgpowania zarzadca w poro-
zumieniu z dtuznikiem skfada¢ bedzie sedziemu-komisarzowi plan restruk-
turyzacyjny*®. Natomiast w uzasadnionych przypadkach termin ten bedzie

55 E. Dziel, Niepewnos¢ i ryzyko w dziatalnosci gospodarczej, ,Periodyk
Naukowy Akademii Polonijnej” nr 1, 2011, s. 135.

56 Art. 313 ust. 1 PrRest.

84 Prawo i Wiez nr 4 (18) zima 2016



Grzegorz Kamieriski, Postepowanie sanacyjne a kwestie zwigzane ze ...

mogl by¢ przedtuzony przez sedziego-komisarza do 3 miesi¢cy”. Dojdzie
wigc do sytuadji, w ktorej zarzadca bedzie mégh prowadzi¢ dziatania sanacyj-
ne w stosunku do pracownikéw, a wigc przede wszystkim dokonywaé zwol-
nien i zatrudniaé nowe osoby, nawet przez okres 3 miesi¢cy, za$ podjete czyn-
nosci beda miaty miejsce przed zatwierdzeniem planu restrukturyzacyjnego.
W takim przypadku wszelkie czynnosci z zakresu restrukturyzacji zatrudnie-
nia beda si¢ dokonywaly jedynie przy udziale zarzadcy oraz s¢dziego- komi-
sarza, a wiec z pominieciem rady wierzycieli i innych zainteresowanych.

Warto zwréci¢ uwage na fakt, ze w toku zwyczajnego postgpowania,
a wicc bez zastosowania normy art. 317 PrRest, plan restrukturyzacyjny be-
dzie podlegal obwieszczeniu®®, co pozwoli na zglaszanie do niego zastrzezent
przez zainteresowane podmioty, a ponadto sedzia-komisarz bedzie miat obo-
wiazek uzyskania opinii rady wierzycieli co do przedstawionego przez zarzad-
c¢ planu restrukturyzacyjnego™.

Takie rozwiazanie prawne jest wyjatkowe na tle innych ustawo-
dawstw europejskich, gdzie wzmacnia si¢ pozycje prawna wierzycieli i przy-
znaje im si¢ wiele kompetencji w zakresie prowadzonego post¢powania insol-
wencyjnego®.

Zastosowanie procedury opisanej w art. 317 PrRest pozwoli na pro-
wadzenie przez zarzadcg dziatan w przedmiocie restrukturyzacji zatrudnienia
jedynie po poinformowaniu o tym fakcie sedziego-komisarza, ktéry w ciagu
trzech dni bedzie mégt zakazaé prowadzenia wskazanych przez niego dzia-
fan, ktére zamierzal przeprowadzi¢ zarzadca.

Powaznym problemem jaki moze pojawi¢ si¢ na kanwie tego ure-
gulowania bedzie kwestia niemozliwosci zakazania przez sedziego-komisarza
prowadzenia przez zarzadce podjetych dziatan w ustawowym terminie trzech
dni. Moze to zaistnie¢ w sytuacjach losowych, jakimi moga by¢ choroba, ur-
lop itp. Wskazany przez ustawodawce termin ma charakter terminu ustawo-
wego, a wigc nie moze on by¢ zmieniany. Wynika z tego fake, ze w przypad-
ku, gdy sedzia-komisarz w terminie trzech dni nie zakaze zarzadcy dokony-
wania okreslonej czynnosci, to po uplywie zakreslonego w ustawie termi-
nu traci przystugujace mu prawo. W takim przypadku dosztoby do sytuacji,
w ktérej sedzia-komisarz, a wigc organ sadowy, ktérego jednym z gléwnych
zadan jest nadzér nad czynnosciami zarzadcy i oznaczanie czynnosci, kté-
rych wykonywanie przez zarzadce jest niedopuszczalne bez jego zezwolenia

57  Art. 313 ust. 2 PrRest.
58 Art. 10 ust. 3 PrRest.
59  Art. 315 ust. 1 PrRest.

60 A. Tomanek, Stosunki pracy w razie likwidacji i upadtosci pracodawcy,
Warszawa 2012, s. 21 i n. oraz przywolywana tam literatura.
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lub bez zezwolenia rady wierzycieli®, bylby pozbawiony tego prawa. Skut-

kiem tego jest stan, w ktérym w sposéb bezprecedensowy zostaje ograniczo-
na rola sadu, ale takze to, Ze organ sadowy postgpowania staje si¢ podmiotem
niemajacym wplywu na dzialania podejmowane przez organ pozasadowy,
ktérego czynnosci jest zobowiagzany nadzorowac.

Prawo restrukturyzacyjne wprowadza zasad¢ rozgraniczenia kom-
petengji sadu i sedziego-komisarza, z tym ze wprost zostaje wskazany obo-
wiazek kierowania przez s¢dziego-komisarza tokiem postgpowania sanacyj-
nego oraz nadzér nad czynno$ciami pozasadowych organéw postgpowania
restrukturyzacyjnego®. Uplyw ustawowego terminu trzech dni w jakim s¢-
dzia-komisarz moze zakaza¢ zarzadcy dokonywania danych czynnosci powo-
duje, ze zostaje ograniczony nadzér sedziego-komisarza nad dziataniami za-
rzadcy, ktéry wynika przede wszystkim z art. 19 PrRest. Skoro ustawodawca
wyposazyl sedziego-komisarza w mechanizm, ktéry pozwala mu oznaczaé
czynnosci, ktérych dokonywanie przez zarzadcg jest zabronione bez uzyska-
nia zgody sedziego-komisarza®, za$ pod rzadami ustawy PrUpN doktryna
wskazywala, ze moze on skorzysta¢ z tego prawa w kazdym stadium poste-
powania®, co pozostaje aktualne réwniez obecnie, to wprowadzony przepis
doprowadza do stanu, w ktérym zastosowanie obu przepiséw réwnoczesnie
bedzie niemozliwe z uwagi na kolizje tych przepiséw.

Jako pewien mechanizm zabezpieczajacy przez takimi skutkami
mozna uznaé¢ mozliwo$¢ porozumiewania si¢ na odleglos¢ pomiedzy zarzad-
ca a sedzia- komisarzem® lub mozliwo$¢ powolania przez sad zastepcy lub
zastgpcéw sedziego-komisarza®. Nalezy jednak wskaza¢, ze ustawodawca nie
naklada na organy postgpowania obowiazku korzystania z technologii umoz-
liwiajacych porozumiewanie si¢ na odleglos¢. Tak wigc ustawowe przestanki
zostang spetnione w przypadku pisemnego poinformowania s¢dziego-komi-
sarza. Podobnie w przypadku powolania zastepcy lub zastgpcdw sedziego-ko-
misarza, fakt ich ustanowienia nie jest obowiazkiem a uprawnieniem sadu.
Powotanie zastgpcy badz zastepcéw sedziego- komisarza spowoduje ograni-
czenie mozliwosci wystapienia takich kontrowersji jakie zostaly przywotane.

Natomiast w przypadku braku powolania zastepcy lub zastepcéw
sedziego-komisarza albo tez poinformowania sedziego-komisarza przez

61 Art. 19 ust. 1 PrRest. Doprecyzowaniem tego przepisu jest art. 315 ust.
2 PrRest.

62 Zob.:art. 18 i 19 PrRest.
63 Art. 19 ust.1 PrRest.

64 R. Adamus w: Prawo upadfosciowe i naprawcze, red. A. Witosz,
A. ]. Witosz, wyd. 5, Warszawa 2014, s. 419.

65 Art. 19 ust. 2 PrRest.
66 Art. 21 PrRest.
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zarzadce o tych dzialaniach, gdy nie bedzie istniala mozliwo$¢ dotrzyma-
nia przez s¢dziego-komisarza trzydniowego terminu ustawowego, dosztoby
w istocie do sytuacji, w ktérej plan restrukturyzacyjny jest realizowany zanim
zostanie on zatwierdzony przez s¢dziego-komisarza, a mechanizm prawny,
ktéry pozwala sedziemu-komisarzowi na zabronienie dokonywania danych
czynnosci przez zarzadcg moze okazad si¢ nieskuteczny.

Takie unormowanie tej kwestii ogranicza i tak juz niewielka ochro-
ng¢ stusznych praw pracowniczych. Dzieje si¢ tak, gdyz ustawodawca stwier-
dza, ze zarzadca ma prawo do podejmowania opisanych powyzej dzialan, je-
zeli brak ich niezwlocznego podjecia utrudnitby osiagniecie celu postgpowa-
nia sanacyjnego. Wymaga zaakcentowania fakt, ze celem nadrzednym usta-
wodawcy odnosnie postgpowania sanacyjnego jest uratowanie przedsigbior-
stwa dtuznika. Ten cel jest jasno wypowiedziany w Uzasadnieniu do projektu
ustawy: ,celem postgpowania sanacyjnego jest uratowanie przedsigbiorstwa
dtuznika cho¢by w ograniczonym zakresie™. Takie okreslenie zakladanego
przez ustawodawce celu powoduje, ze zarzadca podejmujac dziatania dozwo-
lone przepisem art. 317 PrRest, nawet jesli beda one nies¢ za soba duze koszty
spoleczne, bedzie dziataé zgodnie z celem ustawy. Dojdzie wige do sytuacj,
gdzie ochrona stusznych intereséw pracownikéw zejdzie na dalszy plan. Be-
dzie to konsekwencja jasnego wskazania przez ustawodawce celu jaki uzna-
je on za priorytetowy. W momencie gdy bedzie mie¢ miejsce kolizja sprzecz-
nych wartosci, a wigc z jednej strony poprawa sytuacji ekonomicznej przedsie-
biorstwa, a z drugiej strony ochrona stusznych praw pracowniczych, to jedy-
nym whaciwym rozwiazaniem przez podmiot stosujacy prawo bedzie danie
prymatu pierwszej z wymienionych wartosci. Warto podkresli¢, ze wprowa-
dzenie przez ustawodawce zapisu o poszanowaniu stusznych intereséw pra-
cowniczych do tekstu aktu prawnego spowodowatoby odmienna optyke za-
gadnienia. W takim przypadku organ stosujacy prawo powinien dazy¢ do
uwzglednienia obu sprzecznych intereséw jednoczes$nie w mozliwie najwyz-
szym stopniu, czyli wspélstosowac je w zakresie, w jakim to jest mozliwe.

Wprowadzenie przez ustawodawce celu nadrzednego postepowania,
a wiec przywrdcenia przedsigbiorcy zdolnosci do dtugookresowego konku-
rowania na rynku, spowoduje, ze interesy pracownikéw zostaja ograniczo-
ne i podporzadkowane temu celowi. Jednakze tak daleko idace ograniczenie
tych praw powinno by¢ powiazane z mechanizmem kontroli sadowej, ktéra
w przypadku spelnienia warunkéw wskazanych w art. 317 PrRest moze mieé
wymiar czysto iluzoryczny.

W Uzasadnieniu do projektu ustawy zostalo wskazane, ze ,kaz-
da redukeja zatrudnienia bedzie miata na celu nie tylko uratowanie same-
go przedsicbiorstwa, ale réwniez ochrone pozostatych zatrudnionych. Kaz-
de zatem udane postgpowanie sanacyjne obejmujace przedsigbiorstwo,

67 Uzasadnienie..., op. cit., s. 57.
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w ktérym zatrudnieni s pracownicy, bedzie prowadzito do ograniczenia ska-
li zwolnieri™®, ale nie mozna przej$¢ obojetnie nad tym, ze zmiany w obrebie
zatrudnienia w sposéb istotny wplywaja na stosunki spoteczne i gospodarcze
i powoduja szereg istotnych konsekwencji, nie tylko dla gospodarstw domo-
wych i stosunkéw rodzinnych, ale takze dla gospodarki i finanséw paristwa.

Nalezy zauwazy¢, ze jedna z podstawowych zasad prawa pracy jest
ochrona stabszej strony stosunku pracy, a wigc pracownika. Aksjologicznym
uzasadnieniem dla tej zasady, przyjmowanej powszechnie w calym prawo-
dawstwie europejskim, jest utrzymanie pokoju spofecznego, ochrona godno-
$ci pracownika oraz zasady sprawiedliwosci spotecznej®. W literaturze pra-
wa pracy podkresla si¢, Ze ochrona stosunku pracy, pomimo dynamicznych
i wieloaspektowych zmian zachodzacych w gospodarce rynkowej, stanowi
spolecznie akceptowany standard w wickszosci krajow’.

Wydaje si¢ wigc, ze unormowanie zawarte w art. 317 PrRest, z przy-
czyn powyzej wskazanych, stanowi naruszenie zasad réwnowagi pomigdzy
ochrong praw pracownika a celem wynikajacym z dazenia do uratowania
przedsi¢biorstwa, a ponadto powoduje, ze jego zastosowanie moze spowo-
dowa¢ kolizj¢ norm prawnych, ktére wynikaja z art. 317 PrRest oraz przepi-
séw upowazniajacych sedziego-komisarza do dokonywania czynnosci nad-
zorczych wobec zarzadcy.

Analizujac role zarzadcy w sprawach wynikajacych z art. 300 PrRest,
nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, kto posiada kompetencje do podejmo-
wania dziatan w zakresie czynnosci z zakresu prawa pracy. Zgodnie z art. 288
ust. 3 PrRest sad moze zezwoli¢ dtuznikowi, aby dokonywat dziatari wzgle-
dem przedsi¢biorstwa w zakresie nieprzekraczajacym zwyklego zarzadu. Na
kanwie tego uregulowania moze si¢ pojawi¢ watpliwos$¢ czy organem wlasci-
wym w sprawach podejmowania dziataii w zakresie restrukturyzacji zatrud-
nienia jest dtuznik czy tez zarzadca. Innymi stowy, nalezy ustali¢, czy stosun-
ki z zakresu prawa pracy mieszcza si¢ w pojeciu zwykly zarzad, czy tez wy-
kraczaja poza pojecie zwyklego zarzadu? Natomiast w przypadku odebrania
zarzadu przedsi¢biorstwem dtuznikowi i przekazania go zarzadcy” bezspor-
nym jest, ze to zarzadca dokonuje czynnosci z zakresu prawa pracy.

Pomijajac rozwazania teoretyczne na temat relacji poje¢ ,,czynnosci
zwyklego zarzadu” i ,,czynnosci przekraczajace zwykly zarzad”, gdyz pozo-
staja one poza tematem niniejszego opracowania, nalezy wskaza¢, ze pogla-
dy doktryny i judykatury oparte na przepisach PrUpN pozwalaja na uznanie

68 Ibidem.
69 A. Rycak, Powszechna ochrona trwatosci stosunku pracy, Warszawa 2013,
s. 401 i n.

70 Ibidem, s. 408 i n.
71  Art. 291 ust. 1 PrRest.
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stosunkdw z zakresu prawa pracy jako dziatan przekraczajacych pojecie zwy-

ktego zarzadu”. Feliks Zedler pisze, ze

»czynno$ciami zwyklego zarzadu sa czynnosci zmierzajace do
utrzymania majatku zarzadzanego w dotychczasowym stanie. Sg
to czynnosci zwiazane z normalng eksploatacjg i normalnym po-
bieraniem pozytkéw. Wszelkie za$ czynnosci przekraczajace ten
zakres s czynnosciami przekraczajacymi zakres zwyklego zarza-
du. W razie watpliwosci co do charakteru czynnosci zarzadu nale-
zy przyjaé, ze dana czynno$¢ jest czynno$cia przekraczajaca zakres
zwyklego zarzadu (zob. E. Gniewek, s. 136 i n.). Nalezy jednak
zaznaczy¢, iz okreslenia rodzaju czynnosci zarzadu nie mozna od-
rywa¢ od zarzadzanego majatku, jego rodzaju i wielkosci. W kon-
kretnym wiec wypadku ta sama czynno$¢ prawna moze by¢ czyn-
noscia zwyklego zarzadu, w innym za$§ wypadku moze by¢ czyn-
noscig przekraczajaca zakres zwyklego zarzadu (por. S. Rudnicki
(w:) Komentarz k.c. Czegsé ogdlna. Ksigga 11, s. 202). Dlatego tez
kazdorazowo, w zaleznosci od wielkosci i charakteru majatku za-
rzadzanego przez upadlego, bada¢ nalezy, czy dana czynno$¢ jest
zwigzana z normalng eksploatacja i normalnym pobieraniem po-
zytkéw, a tym samym, czy jest czynnoscia zwyklego zarzadu czy
tez czynnoscia przekraczajaca ten zakres™”.

Powyzsze stanowisko przemawia za tym, by w przypadku pozosta-
wienia dtuznikowi prawa zwyklego zarzadu przedsi¢biorstwem, sprawy do-
tyczace restrukturyzacji zatrudnienia umiesci¢ w pojeciu czynnosci przekra-
czajacych zwykly zarzad, a co za tym idzie, za podmiot whasciwy do ich do-
konywania uzna¢ zarzadce. Restrukturyzacja stosunkéw pracy jest istotnym
elementem postgpowania sanacyjnego stad tez nie mozna uzna¢ dokonywa-
nych w ich zakresie dziatan jako czynnosci zwyklego zarzadu.

Nie wyklucza to oczywidcie sytuacji, w ktérej zarzadca dokonujac re-
strukturyzacji zatrudnienia bedzie czyni¢ to w uzgodnieniu z dtuznikiem,
i to zaréwno w sytuacjach, gdy dtuznikowi zostat odebrany zarzad zakladem
pracy, jak i gdy zostal mu on pozostawiony. Bedzie to jednak uzaleznione od
woli zarzadcy i na ogét bedzie zwiazane z odpowiedzialng postawa dtuzni-
ka podlegajacego dzialaniom naprawczym w ramach post¢gpowania sanacyj-
nego.

72 Zob. np.: Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia
31 stycznia 2013 roku, V ACz 83/13, LEX nr 1267293; F. Zedler w:
A. Jakubecki, E. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz,
wyd. 3, Warszawa 2011, LEX/el.

73 A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe..., op. cit., LEX/el.
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Niezaleznie od watpliwosci dotyczacych regulacji zawartej w art. 300
PrRest, ktéra stwierdza, ze otwarcie postgpowania sanacyjnego uchyla ochro-
n¢ trwalosci pracy, nalezy wskaza¢, ze mozliwa restrukturyzacja zatrudnienia
moze polega¢ na rozwiazaniu stosunku pracy ze wszystkimi lub niektérymi
pracownikami, albo tez na zmianie warunkdéw ich pracy i ptacy lub nawigza-
niu stosunku pracy z nowymi pracownikami.

Jak pisze Wojciech Osowski: ,,Zwolnienia i zmiana warunkéw w za-
sadzie wyczerpuja mozliwosci restrukturyzacyjne, znaczenie trzeciego rodza-
ju czynnosci-zatrudnienia jest, oczywiscie, niewielkie, lecz mozna sobie wy-
obrazi¢ sytuacje, w ktérej zatrudnienie nowych pracownikéw pozwala rozwi-
na¢ jaki$ nowy rodzaj dziatalno$ci umozliwiajacy przedsi¢biorcy-pracodawcy
poprawe kondycji ekonomicznej. Stuzy¢ temu moze réwniez zastapienie do-
tychczasowych pracownikéw innymi, np. lepiej kwalifikowanymi””#. Nie jest
wigc wykluczona sytuacja, w ktérej zarzadca, w ramach swoich ustawowych
uprawnieni, zatrudniania nowych pracownikéw, majac na wzgledzie popra-
we sytuacji ekonomicznej przedsi¢biorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze to
uprawnienie moze zostaé wykorzystane do pozbycia si¢ niechcianych pracow-
nikéw i zatrudnienia w ich miejsce nowych, o czym byta mowa juz wezesniej.

Zarzadca chcac dokona¢ restrukturyzacji zatrudnienia poprzez zwol-
nienia pracownikéw ma w istocie dwie mozliwosci — bedzie to albo zwolnie-
nie za porozumieniem stron, albo tez zwolnienie pracownika za wypowie-
dzeniem. Ustawodawca nie wyposazyl zarzadce w mechanizm prawny, kté-
ry pozwalalby mu na rozwigzanie umowy o prace bez wypowiedzenia (poza
sytuacjami wynikajacymi z art. 52 i 53 KP), gdyz jak wskazuje Ludwik Flo-
rek, restrukturyzacja pracodawcy ,uzasadnia wypowiedzenie umowy o pra-
c¢ wszystkim pracownikom, w tym takze szczegélnie chronionym, nie uza-
sadnia natomiast rozwiazania natychmiastowego. Nie ma wigc powodu, aby
w razie wystapienia jednej z tych sytuacji uchyla¢ ochrong przed rozwiaza-
niem natychmiastowym””.

Podobnie bedzie ksztattowaé si¢ sytuacja w przypadku wypowiedze-
nia warunkdéw pracy i placy, gdyz, zgodnie z art. 42 §1 KP, przepisy o wy-
powiedzeniu umowy o pracg stosuje si¢ odpowiednio do wypowiedzenia wy-
nikajacych z umowy warunkéw pracy i placy. Na mozliwos¢ dokonywania
przez zarzadce wypowiedzen zmieniajacych wskazuje art. 163 ust. 1 PrRest,
stanowiacy, ze ,warunki restrukturyzacji zobowiazan ze stosunku pracy nie
moga pozbawia¢ pracownikéw minimalnego wynagrodzenia za pracg”. Po-
wyzszy zapis jednoznacznie wskazuje na mozliwo$¢ podejmowanie przez

74 W. Osowski, Restrukturyzacja zatrudnienia w postgpowaniu naprawczym
przez rozwiqzanie i zmiang umdw o prace, [w:] Instytucje prawa
upadtosciowego i naprawczego, red. A. Witosz, Katowice 2000, s. 169.

75 L. Florek, Kodeks pracy..., op. cit., s. 239.
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zarzadce dziatan polegajacych na zmniejszeniu wynagrodzeni za prace pra-
cownikom przedsi¢biorstwa dtuznika.

Przy tej okazji warto zwréci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 17 maja 2007 roku’®, w ktérym Sad Najwyzszy stanal na stanowi-
sku, ze ustawe o zwolnieniach grupowych stosuje si¢ takze do wypowiedzenia
zmieniajacego. Nie sposdb zgodzi¢ si¢ z tym pogladem, gdyz wypowiedzenie
umowy o pracg odnosi si¢ zawsze do definitywnego rozwiazania stosunku
pracy, za$§ wypowiedzenie zmieniajace ma na celu zmiang istotnych warun-
kéw pracy lub placy, a przeksztalca sie w wypowiedzenie definitywne tylko
i wylacznie w sytuacji, gdy pracownik nie wyraza zgody na nowe warun-
ki pracy i ptacy. W innym wyroku’” Sad Najwyzszy, pochylajac si¢ z uwaga
nad argumentami zawartymi w przywolanym orzeczeniu Sadu Najwyzszego,
przeprowadzit krytyke zawartego tam rozumowania. Pisze Sad w uzasadnie-
niu wyroku, ze ,trzeba odnotowac liczne glosy krytyczne. W glosie do wyro-
ku (Monitor Prawniczy, 2009 nr 17, s. 961) W. Cajsel zauwaza, ze przeciw-
ko prezentowanemu przez Sad Najwyzszy stanowisku przemawia wykfadnia
gramatyczna art. 42 k.p. oraz art. 1 ustawy o szczegdlnych zasadach rozwia-
zywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pra-
cownikéw, a takze wykladnia teleologiczna tych przepiséw (cele do osiagnie-
cia przez przedmiotowe regulacje sa catkowicie odmienne)”’®.

Rozwigzanie umowy o pracg za porozumieniem stron w sytuacji dzia-
fan restrukturyzacyjnych w obszarze zatrudnienia jawi si¢ jako sposéb naj-
prostszy i bezkonfliktowy. Rozwiazujac w ten sposéb umowe pracownik i pra-
codawca decyduja wspélnie nie tylko o samym rozwiazaniu umowy o prace,
ale réwniez o warunkach tego rozwiazania. W zwiazku z faktem, ze regulacja
tej czynnosci prawnej w KP jest lakoniczna, zachodzi czgsto potrzeba posil-
kowego stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego o skfadaniu o$wiadczert
woli i zawieraniu uméw”. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,,cho¢ ofertowy
tryb zawierania porozumieri rozwiazujacych jest najbardziej rozpowszechnio-
ny, nie mozna wykluczy¢ réwniez zawarcia takiego porozumienia w wyniku
negocjacji. Wowczas, zgodnie z art. 72 k.c., umowa rozwiazujaca stosunek
pracy dochodzi do skutku, jesli strony zgodza si¢ co do wszystkich jej posta-
nowien, ktére byly przedmiotem negocjacji. W literaturze zwraca si¢ uwagg
na to, ze rokowania moga by¢ intencjonalne zwlaszcza wtedy, gdy ich celem
jest nie tylko zawarcie porozumienia o rozwigzaniu stosunku pracy, ale réw-
niez uzgodnienie istotnych dla stron postanowien dotyczacych warunkéw

76 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2007 roku, III BP 5/07,
OSNP 2008/13-14/188.

77  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzesnia 2011 roku, III PK 14/11,
OSNP 2012/21-22/256.

78 Ibidem.
79 Z. Géral, Kodeks Pracy..., op. cit., LEX/el.
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zakonczenia zatrudnienia, przy czym zdarza sig, ze tryb ofertowy przechodzi
w rokowania na skutek sktadania kolejnych kontrofert”®°.

Dokonujac restrukturyzacji zatrudnienia poprzez zwolnienia pra-
cownikéw zarzadca wypowiada umowy o prace, zachowujac przy tym od-
powiednie przepisy prawa pracy dotyczace wypowiedzen. Wypowiedzenie
umowy o pracg przez zarzadcg wymaga formy pisemnej, za$ przestanka zgod-
nosci z prawem o$wiadczenia woli o rozwiazaniu umowy o pracg zawartej na
czas nieokreslony jest wskazanie przyczyny wypowiedzenia®'.

Odmiennie bedzie uksztaltowana sytuacja zarzadcy, w sytuacji gdy
przedsi¢biorstwo liczy ponizej 20 pracownikéw, odmiennie za$ w przypadku,
gdy zaktad pracy liczy 20 lub wiecej pracownikéw.

Gdy zaklad pracy liczy mniej niz 20 pracownikéw, to wypowiedzenie
umowy o pracg przez zarzadcg odbywa si¢ na ogélnych zasadach, niezaleznie
od przyczyny wypowiedzenia i liczby zwalnianych pracownikéw, z uchyle-
niem ochrony trwalosci stosunku pracy wskazanym w art. 300 PrRest. Ozna-
cza to w szczeg6lnosci, ze nie jest on zobligowany do prowadzenia konsultacji
w celu zawarcia porozumienia ani do wydania regulaminu®, a jedynie zobo-
wiazany do indywidualnych konsultacji z zakladowa organizacja zwiazkowa
w sytuacjach, gdy sa one wymagane®. Zasadnos$¢ wypowiedzenia jest ocenia-
na wylacznie na podstawie art. 45 § 1 KP.

Natomiast w przypadku dokonywania przez zarzadce zwolnieri pra-
cownikéw w zakladzie pracy zatrudniajacym co najmniej 20 oséb w ramach
zwolniert grupowych® lub tez zwolniet indywidualnych w razie konieczno-
$ci rozwiazania przez pracodawce zatrudniajacego co najmniej 20 pracowni-
kéw stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw uregulowa-
nych w art. 10 tej ustawy, beda mialy zastosowanie przepisy ustawy z dnia 13
marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach rozwiazywania z pracownikami sto-
sunkdéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw.

80 Ibidem.
81 Ibidem.

82 Art. 2 i 3 ustawy z dnia 13 marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach
rozwiazywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn
niedotyczacych pracownikéw.

83 Np.zwolnienie pracownicy w ciazy lub w okresie urlopu macierzynskiego
wymaga uzgodnienia terminu z reprezentujaca ja zakladows organizacja
zwiazkowa — art. 177 KD.

84 Liczba pracownikéw zwalnianych w ramach zwolnied grupowych
wynika z art. 1 ustawy z dnia 13 marca 2003 r. o szczegdlnych
zasadach rozwiazywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn
niedotyczacych pracownikéw.
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Realizujac czynnosci z zakresu prawa pracy zarzadca moze zatrudniaé
nowych pracownikéw, co zostalo juz powyzej zasygnalizowane. Dokonujac
zmian personalnych w restrukturyzowanym zakladzie pracy zarzadca moze
zatrudnia¢ nowych pracownikéw w miejsce oséb zwalnianych. Taka sytua-
cja moze jednak rodzi¢ zagrozenie w postaci skfadania przez osoby zwalniane
pozwéw sadowych do sadu pracy. O ile z punktu widzenie intereséw pracow-
nikéw taka mozliwo$¢ moze zapobiegad sytuacji, gdy post¢gpowanie sanacyjne
bedzie wykorzystywane do pozbycia si¢ niechcianych pracownikéw, na ogét
podlegajacych szczegblnej ochronie przed zwolnieniem, i zatrudnieniu w ich
miejsce nowych pracownikéw, o czym juz byta mowa, o tyle w sytuacji wat-
pliwego lub tez niezgodnego z prawem rozwigzania umowy z pracownikiem
moze doj$¢ do sytuacji, w ktérej sad zasadzi przywrécenie pracownika do pra-
cy, co moze spowodowaé negatywne skutki dla procesu restrukturyzacyjne-
go w zakresie zatrudnienia. W przypadkach bowiem przywrécenia do pracy
pracownikéw, ktérych ilos¢ bedzie stanowita znaczny procent zalogi, dojdzie
do tego, ze zaklad pracy, ktéry chcial dokona¢ restrukturyzacji zatrudnienia,
bedzie zmuszony, nawet jesli bedzie to dzialanie okresowe, do zatrudniania
zwigkszonej liczby pracownikéw, tj. 0séb nowozatrudnionych oraz przywré-
conych do pracy. Takie okolicznosci moga doprowadzi¢ w konsekwencji do
poglebienia si¢ probleméw finansowych przedsigbiorstwa, a w wielu przypad-
kach moga skutkowa¢ upadloscia zakladu pracy.

Jak wskazal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 pazdziernika 1992
roku:

»Nalezy jednak uzna¢, ze w pewnym zakresie sady pracy moga
dla oceny czy likwidacja stanowiska pracy byta autentyczna, bada¢
celowos¢ i zasadno$¢ jej dokonania. Oczywista lub znana kierow-
nictwu zakladu sprzeczno$¢ zmian organizacyjnych z uzasadnio-
nym interesem zakladu pracy przemawia za przyjeciem, ze zmiany
te w rzeczywistosci realizowaty inny cel niz reorganizacje zaktadu
(np. zwolnienie z pracy niewygodnego pracownika)”®.

Podkresli¢ nalezy, ze orzecznictwo Sadu Najwyzszego wskazuje na
utrwalony poglad orzeczniczy, w my$l ktérego, w przypadku watpliwego pod
wzgledem prawnym lub tez niezgodnego z prawem zwolnienia pracownika
w sytuacji prowadzenia postgpowania upadtosciowego lub restrukturyzacyj-
nego, pracownikowi przystuguje prawo do przywrdcenia do pracy®.

Co prawda, przepis art. 4552 KP pozwala sadowi nie uwzgledni¢
zgloszonego zadania przywrécenia do pracy i w to miejsce orzec o odszko-
dowaniu, ale tylko w sytuacji, gdy przywrécenie do pracy byloby niemozliwe

85 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 1992 roku, I PRN
40/92, LEX nr 14962.

86 Zamiast wielu: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca 2012 roku,
I1 PK 268/11, LEX nr 1219433, i przywolywane tam orzecznictwo.
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lub niecelowe. Zwrot ,jezeli ustali” uzyty w tym artykule, wskazuje, ze zasa-
dzenie innego roszczenia niz wybrane przez pracownika wymaga przekonu-
jacego wykazania, ze przywrdcenie go do pracy byloby niemozliwe lub nie-
celowe®”. W sytuacji przeprowadzania restrukturyzacji zakladu pracy, a wiec
w momencie istnienia i funkcjonowania przedsigbiorcy na rynku, bytoby to
wysoce malo prawdopodobne.

Powyzej opisane zagrozenie potwierdza wezesniej juz zasygnalizowa-
na kwestie, Ze w analizowanej ustawie powinny znalez¢ si¢ mechanizmy, kté-
re rygorystycznie ograniczatyby mozliwosci zatrudniania nowych pracowni-
kéw w miejsce 0séb zwalnianych.

O ile bowiem sytuacja, w ktérej zatrudnia si¢ nowych pracownikéw,
gdy zarzadca nie przeprowadza procesu zwalniania dotychczas zatrudnionych
oséb, albo tez zatrudnia pracownikéw, w sytuacji gdy przeprowadza si¢ zwol-
nienia w zakladzie pracy, natomiast potrzeba zatrudnienia nowych pracow-
nikéw wynika z konieczno$ci przeprofilowania dziatalnosci przedsiebiorstwa,
nie bedzie przestanka wspomnianych powyzej zagrozen, o tyle moze pojawi¢
si¢ zagrozenie, Ze przepis ustawy zostanie wykorzystany do pozbycia si¢ nie-
chcianych pracownikéw.

Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze norma art. 300 PrRest, nie zwalnia
zarzadcy od dokonywania zwolnien, zgodnie z przepisami KP®, w tym poda-
nia przyczyny wypowiedzenia co do uméw zawartych na czas nieokreslony.

Warto takze dodaé, ze obowiazek wskazania pracownikowi
w o$wiadczeniu pracodawcy przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie umo-
wy o pracg dotyczy takze wypowiedzenia dokonanego na podstawie ustawy
z dnia 13 marca 2003 r. o szczegblnych zasadach rozwiazywania z pracowni-
kami stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw ¥.

Dzialania zarzadcy w odniesieniu do stosunkéw z zakresu prawa
pracy nie ograniczaja si¢ jednak tylko do kwestii wynikajacych z art. 300
PrRest.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z uksztaltowana juz
pod rzadami poprzedniej ustawy linig orzecznicza, zarzadca jest uprawniony
i zobowiazany do dokonywania wszelkich czynnosci prawnych z zakresu pra-
wa pracy w stosunku do pracownikéw zarzadzanego przedsigbiorstwa™. Sta-
nowisko w tej kwestii wyrazit Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze zarzadzajacy

87 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2015 roku, III PK 81/14, LEX
nr 1654746.

88 Z. Goral, Kodeks Pracy. .., op. cit., LEX/el.

89 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 wrzesnia 1999 r., I PKN 246/99,
OSNAPiUS 2001, nr 1, poz. 9.

90 Zob. np.: Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 1994 r. I PZP
5/94, OSNP 1994, nr 1, poz. 4; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
18 czerwca 2002 roku, I PKN 171/01, OSNP 2004/7/121.
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przedsi¢biorstwem przejmuje obowiazki i uprawnienia pracodawcy wynika-
jace zaréwno z Kodeksu pracy, jak i z innych przepiséw regulujacych pra-
wa i obowiazki pracodawcéw i pracownikéw”. W uzasadnieniu wyroku Sad
Najwyzszy jasno przedstawia kwesti¢ jakie sa argumenty, wskazujace na za-
rzadc¢” jako podmiot whasciwy do podejmowania czynnosci z zakresu prawa
pracy. Sad uzasadnia, ze ,bezzasadne jest kwestionowanie przez skarzacego
kompetencji syndyka masy upadiosci upadtego pracodawcy do podejmowa-
nia czynnosci z zakresu prawa pracy tylko dlatego, ze nadal funkcjonuja or-
gany upadlej Spétki. W tym zakresie Sad Najwyzszy nie podziela koncep-
¢ji Sadu Okregowego, ze syndyk masy upadiosci jest ,jedynie urzednikiem
sadowym i nie ma statusu organu sp6tki”, jezeli nadal funkcjonuja organy
upadtego, ktére na skutek ogloszenia upadlosci tracg przeciez z mocy same-
go prawa zarzad majatkiem upadlego, a w konsekwencji nie moga dokony-
waé jakichkolwiek czynnosci prawnych i faktycznych dotyczacych majatku
stanowiacego mas¢ upadlosci (art. 20 ust. 1 Prawa upadlosciowego). Syndyk,
ktéry obejmuje z mocy prawa majatek upadlego, zarzadza tym majatkiem
i przeprowadza jego likwidacje (art. 90 Prawa upadlosciowego), kontynuu-
jac dziatalno$¢ upadlego pracodawcy, staje si¢ jego organem zarzadzajacym,
a przeto z mocy samego prawa uzyskuje status podmiotu dokonujacego za
pracodawce w upadlosci czynnoséci w sprawach z zakresu prawa pracy w ro-
zumieniu art. 3' k.p. Oznacza to, ze czynnosci nadal funkcjonujacych orga-
néw upadlego, dotyczace majatku wchodzacego w skfad masy upadtosci, do-
konane po ogloszeniu upadtosci nie maja skutkéw prawnych w stosunku do
masy upadfosci (art. 20 i 24 Prawa upadiosciowego w opozycji do art. 203
Kodeksu handlowego), a kazde postgpowanie dotyczace mienia wchodzace-
go w sktad masy upadlosci, w tym postgpowanie w sprawach z zakresu prawa
pracy, moze by¢ wszczete i dalej prowadzone jedynie przeciwko syndykowi
(art. 60 tego Prawa). Nie powinno zatem podlega¢ kwestii, ze syndyk masy
upadiosci jako organ zarzadzajacy majatkiem upadlego pracodawcy (art. 90
Prawa upadlosciowego) jest z mocy art. 3' k.p. organem zarzadzajacym pra-
codawcy w upadlosci i podmiotem uprawnionym do dokonywania czynnosci
w sprawach pracowniczych, ktéry w szczegblnosci rozwiazuje stosunki pra-
cy na zasadach przewidzianych w Kodeksie pracy lub w szczegdlnych prze-
pisach prawa pracy (np. art. 7a ustawy z dnia 28 grudnia 1989 r. o szczegdl-
nych zasadach rozwiazywania z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn

91 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 24 marca 1994 r. I PZP 5/94, OSNP
1994, nr 1, poz. 4.

92  Sad w wyroku odnosi si¢ do syndyka, gdyz orzeczenie dotyczy stanu
prawnego regulowanego przepisami PrUpN. Natomiast zgodnie
z norma art. 300 PrRest uprawnienia syndyka na gruncie postgpowania
sanacyjnego wykonuje zarzadca.
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dotyczacych zakladu pracy oraz o zmianie niektérych ustaw, Dz. U. z 1990
r. Nr 4, poz. 19 ze zm.)”.

Nie ulega watpliwosci, ze powyzsza mysl jest réwniez aktualna
w obecnym stanie prawnym.

Tak wi¢c zgodnie z art. 3' KP w zwiazku z art. 300 PrRest uzna¢ trze-
ba, ze zarzadca jest osoba zarzadzajaca danym przedsigbiorca zamiast pozba-
wionego zarzadu pracodawcy i z tego tytutu wykonuje czynnosci w sprawach
z zakresu prawa pracy”. Tytulem prawnym dajacym zarzadcy prawo dziala-
nia réwniez w sprawach z zakresu prawa pracy jest postanowienie sadu o po-
wolaniu zarzadcy™.

Co prawda w literaturze przedmiotu istnieje rozbieznos¢, czy zarzad-
ca jest organem zarzadzajacym, osoba zarzadzajaca lub inng wyznaczona oso-
ba zgodnie z brzmieniem art. 3' KP, to jednak w orzecznictwie i literaturze
panuje zgodno$¢, ze zarzadcy przystuguja uprawnienia osoby zarzadzajacej
zaktadem pracy w rozumieniu art. 3' KP?.

Pochylajac si¢ nad zagadnieniem roli zarzadcy w rozumieniu art. 3!
KP, nalezy w pierwszej kolejnosci odrzuci¢ tezg o statusie zarzadcy jako or-
ganu zarzadzajacego jednostka organizacyjna. Wszczecie postgpowania sa-
nacyjnego nie powoduje bowiem skutku wygasnigcia mandatu dotychczaso-
wych organéw jednostki organizacyjnej. Istnieja one nadal i zachowuja pra-
wo dziatania w niektérych aspektach, jak chociazby sprawy niemajatkowe czy
tez mienie niewchodzace w skfad masy sanacyjnej. Tak wiec organy zakladu
pracy nadal istnieja, natomiast mozliwos¢ zarzadzania majatkiem jest ograni-
czona do czynnosci zwyklego zarzadu lub tez odebrana catkowicie i przeka-
zana do wylacznej kompetencji zarzadcy.

Podobnie odrzuci¢ nalezy poglad o statusie zarzadcy jako osoby wy-
znaczonej do dokonywania czynno$ci w mysl art. 3' KP. Jak wskazuje Artur
Tomanek, pierwszorzedne znaczenie nalezy przypisaé faktowi powierzenia
zarzadcy zarzadu nad zakladem pracy, anizeli wywodzenie jego umocowania

93  Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 czerwca 2002 roku, I PKN 171/01,
OSNP 2004/7/121. Powyzszy wyrok jest argumentem przywolanym
na poglad, ze stosunki z zakresu prawa pracy mieszcza si¢ w pojeciu
czynnodci przekraczajacych zwykly zarzad. Co do uznania syndyka
(zarzadcy) za organ w rozumieniu art. 3' KP, w doktrynie istnieje spér,
co zostanie w dalszej czg¢sci pracy omdéwione.

94 Por.: P. Kirczuk-Antoriczak, Czynnosci syndyka w sprawach z zakresu
prawa pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” nr 1, 2001, s. 13.

95 Art. 51 ust. 1 PrRest.

96 A. Tomanek, Stosunki pracy..., op. cit., s. 108 i n. Autor w swojej pracy

wskazuje, ze uwagi dot. syndyka nalezy odnosi¢ réwniez do zarzadcy,

s. 107.
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z aktu wyznaczenia, o ktérym mowa w art. 3' KP, skoro przepis ten méwi
o wyznaczeniu osoby innej niz organ lub osoba zarzadzajaca”.

Wykfadnia gramatyczna i funkcjonalna art. 3' KP przemawia za
przyznaniem zarzadcy statusu osoby zarzadzajacej dang jednostka organiza-
cyjna. Skoro bowiem zarzadca niezwlocznie po wydaniu przez sad postano-
wienia o jego powolaniu obejmuje w zarzad majatek dtuznika®®, to trudno
uznad, ze z pojecia tego sa wylaczone czynnosci z zakresu prawa pracy.

Skoro wigc zarzadca jest osobg zarzadzajaca zaktadem pracy, a wigc
uprawnionym i zobowiazanym do dokonywania czynnosci z zakresu prawa
pracy, to podejmuje wszystkie przewidziane prawem dzialania w tym przed-
miocie. Natomiast trzeba wyraznie podkresli¢, ze zarzadca nie jest pracodaw-
ca dla pracownikéw zarzadzanego przedsigbiorcy, jest on wylacznie podmio-
tem dokonujacym czynnosci prawnych z zakresu prawa pracy.

Nalezy zaaprobowa¢ poglad, ze zarzadca posiada kompetencje do do-
konywania wszelkich czynnosci z zakresu prawa pracy, w tym zbiorowego
prawa pracy”. Zarzadca wigc posiada pefen zakres kompetencji przystuguja-
cy pracodawcy, poza faktem bycia pracodawca. Jedynym przyktadem ograni-
czenia mozliwosci dziatania zarzadcy beda polecenia lub zakazy pochodzace
od podmiotéw sprawujacych nadzér nad dziatalnoécia zarzadcy, a wigc prze-
de wszystkim od organéw sadowych postepowania, ale réwniez w pewnym
zakresie od rady wierzycieli'®.

Zagadnieniem wymagajacym analizy bedzie jednak problem, czy
w przypadku dziatani naruszajacych polecenia zarzadcze dojdzie do przekro-
czenia uprawnien, ktére bedzie miato charakter wewnetrznego stosunku or-
ganizacyjnego, czy tez dojdzie do niewaznosci czynnosci prawnej?

Czgs¢ doktryny stoi na stanowisku, ze przekroczenie okreslonego za-
kazu lub nakazu wydanego w ,wewnetrznym” stosunku prawnym taczacym
organy sadowe postgpowania sanacyjnego i zarzadce lub rade wierzycieli i za-
rzadce, nie wplynie na wazno$¢ stosunku ,zewngtrznego” zawiazanego po-
miedzy zarzadca wykonujacym czynnosci z zakresu prawa pracy i bedace-
go osobg zarzadzajaca zakladem pracy a druga strona, a wigc pracowniczym
kontrahentem'”'. Poglad ten jednak nie moze zastugiwa¢ na akceptacje.

97 Ibidem, s. 110.
98 Art. 51 ust. 1 iart. 52 ust. 1 PrRest.
99 Por.: A. Tomanek, Stosunki pracy..., op. cit., s. 138 i n; Z. Géral,

Podmioty uprawnione do dokonywania czynnosci z zakresu zbiorowego
prawa pracy w razie upadtosci pracodawcy, [w:] Uktady zbiorowe pracy.
W stulecie urodzin profesora Wactawa Szuberta, red. Z. Géral, Warszawa
2013, LEX 2013.

100 Art.. 128 PrRest w zw. z art. 129 PrRest.
101 A. Tomanek, Stosunki pracy..., op. cit., s. 139.
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ARTYKULY

Wydaje si¢ wlasciwa opinia, ze dokonanie czynnosci prawnej wbhrew
wydanemu poleceniu zarzadczemu bedzie stanowito naruszenie uprawnien
zarzadcy, a w konsekwencji bedzie skutkowalo niewaznoscia czynnosci praw-
nej. Powyzszy poglad przewaza w doktrynie i orzecznictwie i bierze swéj po-
czatek juz w przedwojennych unormowaniach dotyczacych prawa upadtos-
ciowego i uktadowego'?*.

Poza powyzej przedstawionymi dwoma koncepcjami, pojawiaja si¢
réwniez pojedyncze glosy uzalezniajace wazno$¢ czynnosci prawnej doko-
nanej wbrew poleceniu zarzadczemu od potwierdzenia wlasciwego organu,
a wiec uznajace ja za czynno$¢ prawna kulejaca (negotium claudicans)'. Wy-
ktadnia przepiséw prawa restrukturyzacyjnego nie upowaznia jednak do wy-
ciagniecia takiego wniosku.

Nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do czynnoéci zarzadcy z zakresu
prawa pracy przepisy ustawy jednoznacznie przesadzaja, po dokonaniu pro-
cesu ich wykladni, ze dzialanie wbrew poleceniom nadzorczym bedzie sta-
nowito o niewaznosci czynnosci prawnej. Art. 19 PrRest wskazuje, ze sedzia-
-komisarz oznacza czynnosci, ktérych wykonywanie przez zarzadcg jest nie-
dopuszczalne bez jego zezwolenia lub bez zezwolenia rady wierzycieli. Skoro
ustawodawca wyposazyt sedziego-komisarza w uprawnienie do oznaczania
czynnosci, ktérych zarzadca nie moze dokonaé bez jego zezwolenia lub ze-
zwolenia rady wierzycieli, to nalezy przyja¢, ze brak takiej zgody bedzie skut-
kowa¢ niewaznoscia takiej czynnosci. Trudno uznad za wiasciwa koncepcje,
ze sedzia-komisarz wskazuje na czynnos¢, ktérej dokonanie wymaga zgody
jego lub rady wierzycieli, nast¢pnie zas, bez uzyskania takiej zgody, zarzad-
ca dokonuje takiej czynnosci i zada nastgpczego potwierdzenia jej. Jesli bo-
wiem s¢dzia-komisarz ustalil, ze danej czynnosci nie wolno dokona¢ bez zgo-
dy wskazanego organu, to jej dokonanie stanowi przekroczenie uprawnien,
a wiec dana czynno$¢ prawna bedzie niewazna.

Podobnie nalezy oceni¢ zapis art. 315 ust. 2 PrRest, stwierdzajacy,
ze ,sedzia-komisarz moze wyda¢ zakaz wdrazania niektérych dziatani prze-
widzianych w planie restrukturyzacyjnym”. Dokonanie czynnosci prawnej
przez podmiot nie posiadajacy kompetencji do jej dokonania stanowi przy-
czyne niewaznosci czynnosci prawnej'%.

O niewaznosci czynno$ci prawnej moze réwniez $wiadczy¢ fake,
ze zarzadca realizuje plan restrukturyzacyjny po zatwierdzeniu go przez

102 Por.: P. Brozek, Wybrane aspekty odpowiedzialnosci karnej syndyka,
,Prokuratura i Prawo” nr 11, 2005, s. 79 i przywolywana tam literatura.

103 Por.: R. Adamus, Pojecie ,zwykly zarzqd” w art. 76 ust. 3 Prawa
upadtosciowego i naprawczego, ,Przeglad Sadowy” nr 4, 2011, s. 128.

104 A. Janiak w: A. Kidyba, Kodeks Cywilny. Komentarz, t. 1, wyd. 2,
Warszawa 2012, s. 350.
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Grzegorz Kamieriski, Postepowanie sanacyjne a kwestie zwigzane ze ...

sedziego-komisarza'®, za§ w przypadku czynnosci dokonanych na mocy art.
317 PrRest, a wiec przed zatwierdzeniem planu restrukturyzacyjnego, zarzad-
ca ma obowiazek poinformowania o zamiarze podjecia takich dzialari, nato-
miast s¢dzia-komisarz moze wyda¢ zakaz w tym przedmiocie. Tak wigc réw-
niez w tym przypadku nie mozna stawia¢ tezy o mozliwosci zakwalifikowa-
nia tego jako czynnosci prawnej kulejacej.

Tak wigc, co do czynnosci z zakresu prawa pracy dokonanych przez
zarzadce wbrew poleceniu nadzorczemu nalezy uznad, ze ich podjecie bedzie
wiazalo si¢ z niewaznoscia danej czynnosci, za$§ w stosunku do zarzadcy ich
konsekwencja moze by¢ konieczno$é poniesienia odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej, a w przypadku spetnienia ustawowych przestanek, réwniez od-
powiedzialnosci karnej.

105 Art. 316 PrRest.
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