KWARTALNIK

Prawno-Finansowy

2/2018



KWARTALNIK

Prawno-Fnansowy



Rada naukowa:

Prof. zw. dr hab. Wiestawa Miemiec (przewodniczgca)
Prof. zw. dr hab. Zbigniew Ofiarski

Dr hab. prof. nadzw. Krystyna Sawicka

Prof. JUDr Petr Mrkyvka, Ph. D

Prof. Dr. Elena V. Chernikova

Assoc. prof. Lilia Abramchik

Komitet redakcyjny:

Prof. zw. dr hab. Wiestawa Miemiec (redaktor naczelny)

Dr hab. prof. nadzw. UWr Pawel Borszowski (za-ca redaktora naczelnego)
Dr hab. prof. nadzw. UWr Witold Srokosz (za-ca redaktora naczelnego)
Dr Pawel Lenio (sekretarz)

Mgr Artur Halasz (sekretarz)

Redaktorzy tematyczni:

Dr hab. prof. nadzw. UWr Patrycja Zawadzka (prawo bankowe i rynkéw finansowych)
Dr hab. Katarzyna Kopyscianiska (prawo podatkowe)

Dr Przemystaw Pest (prawo finanséw publicznych)



KWARTALNIK

Prawno-Fnansowy

2/2018

Redaktor naczelny Prof. zw. dr hab. Wiestawa Miemiec



Projekt oktadki i layout:

Marta Kubiak - www.serw.us

Korekta jezykowa:
Tomasz Kalota - iKontekst.pl

Wydawca:

Uniwersytet Wroctawski - Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego, ul. Uniwersytecka 22/26, 50-145 Wroclaw

ISSN 2544-8382

Wersja pierwotng czasopisma jest wersja papierowa

Copyright by Uniwersytet Wroctawski
Wroctaw 2018 r.

Redakcja czasopisma:

»Kwartalnik Prawno-Finansowy”

Katedra Prawa Finansowego

Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytet Wroctawski

ul. Uniwersytecka 22/26

50-145 Wroctaw



SPIS TRESCI

Artykuty

W. Srokosz, T. Kopyscianski
The basis of the model of electronic means of payment without the issuer...7

P. Lenio
Optaty publiczne jako dodatkowe Zrédto finansowania ochrony zdrowia
W POISCE . 27

D. Dominik-Oginska

Czy mozna naduzy¢ oszustwa podatkowego?

Refleksje na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
EUTOPEISKIE]. ettt eaes 47

M. Cilak

Posiadanie przez radnego rady gminy udziatow lub akcji w spotce

z udziatem gminnych osob prawnych w swietle art. 24 f ust. 5 ustawy

0 SAMOTZGAZIE GIINNYIN .ttt seaeaes 73

M. Stawinski
Zbieg odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
z odpowiedzialnoscig karng i karng skarbowg .............cccveceveccnecnnnnce. 95

Glosy

A. Halasz
Glosa do wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 12 lipca 2017 .,
IT FSK 1654/15 (glosa krytyczng) ........ceceveecivecinicinicinicinicinicneiennns 121






dr hab. Witold Srokosz, prof. UWr
UNIVERSITY OF WROCLAW

Ph.D Tomasz Kopyscianski

WSB UNIVERSITY

The basis of the model of electronic means of payment
without the issuer

Abstract

In practice, there is only one kind of the electronic means of payment
without the issuer - EMPWI - it is a cryptocurrency. Its functioning is
based on the technology of a blockchain. However, taking into account
the technological progress that has recently taken place in the area
of payments, the possibility of other solutions in the future cannot be
excluded, which justifies starting discussion on the model of EMPWI.
So, the aim of the publication is to indicate the basis of the model. In the
area of legal sciences were used elements of the method of dogmatic and
comparative law, and in the area of economic sciences was conducted
a comparative analysis on functioning cryptocurrency mechanisms in
relation to economics theories described in the literature. The findings
indicated the most important bases on which can be supported the
economic and legal model of EMPWI. These include ideas of the means
of payment without the issuer, the idea of distributed and decentralized
EMPWI creation system, broad functionality going beyond the payment
function, the need to establish mechanisms preventing reproducing
financial pyramid scheme by EMPWI and the potential possibility of
fulfilment money functions by EMPWI.

Key words: blockchain, financial innovation, cryptocurrency, virtual
currencies
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This publication is a part of the project funded by the National Science
Center based on the decision no. DEC-2013/09/B/HS5/00019

1. Introduction - Concept of electronic means of payment without the
issuer

Currently operating on the market means of payment, assuming the issuer
criterion, can be divided into these that have the issuer and those that have
not. Among means of payment having the issuer, assuming as a criterion
their legal nature, should be distinguished the legal means of payment,
regulated electronic money, unregulated electronic money including
virtual currencies and securities and also other documents acting as
means of payment, which in turn, considering their form of occurrence,
can be divided into the existing in the material form, electronic form and
dematerialized securities. Whereas the means of payment without the
issuer, also considering their form of occurrence, can be divided into gold
and other bullions and electronic means of payment without the issuer, of
which in practice there are only cryptocurrencies (Diagram no.1).

"
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other
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Diagram no 1: Means of payments. Source: (own compilation)
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Electronic means of payment without the issuer - EMPWI, including
first of all cryptocurrencies, are certainly private money and together with
local money and centralized virtual currencies belong to a broad category
of the community currency.

The concept of EMPWI has no legal definition. About their essence, as
legal as economic, decide three essential elements considered in a close
mutual relation:

« Concept of means of payment,

o An electronic form,

o Lack of the issuer.

First means of payment used by a man - copper, gold, silver - did not
have the issuer. They are normally present in the nature. EMPWT are their
equivalent, except that they exist in the cyberspace, they have no material
substrate — for their existence is sufficient an environment created by
modern computers connected to the Internet network. Gold, silver and
other bullions do not appear in the trade by themselves. This is a man,
who exploits them out of the earth and places them on the market, paying
for goods and services. Similarly in case of EMPWI, the action of a man is
required, who prepares the specialized software and next uses it to create
individual electronic means of payment. Despite this human intervention,
due to the applied technology, suitable software and connection through
Internet network of the devices on which this software can work, it is not
possible to identify a specific natural or legal person having a status of
the issuer of a single unit of the electronic means of payment. Inability to
identify such a person also means that there is no person (legal or natural)
who is responsible for the market value of such means of payment.
Therefore, it must be an impersonal system creating units of electronic
means of payment. For each currently functioning cryptocurrency, such
a system works through the application of Peer - to — Peer technology of
the blockchain (formed from the properly verified transactions by using
Merkle’s tree), cryptography technologies using the private and public
key (the most popular is RSA code) and the hash function. Currently, it

Kwartalnik Prawno-Finansowy e 2/2018 9



is over 600 systems of cryptocurrency, most of them are of no practical
significance. One of the biggest, having the largest capitalization and
importance, is e.g. Bitcoin, FEthereum and Litecoin.

Date of e Price I.VIal:ket. Average daily
creation ?u{'rently. (USD) Sapializaion transactions
existing units (USD)

Bitcoin 2009-01-09 16 065282 | 1020,2 | 16387 154916 232235
Ethereum 2015-07-31 85113752 8,1 691 441 446 51 898
Litecoin 2011-10-08 49 152717 4,6 227174 083 3821
Darkcoin(Dash) | 2014-01-19 6994 699 11,5 80 123 078 1108
Dogecoin 2013-12-08 | 107 501 705 952 | 0,00022 23832751 8918
Peercoin 2012-08-19 23752194 0,26 6007 383 326
Namecoin 2011-04-19 13 189 482 0,26 3464 319 465
Blackcoin 2014-02-24 75876 611 0,03 2070585 1354
Auroracoin 2014-01-24 14 325 676 0,11 1579715 342
Novacoin 2013-02-09 1706 979 0,69 1177 462 240

Table 1: The main types of cryptocurrency as at December 31, 2016.
Source: own study based on the data available https://bitinfocharts.com/

The table 1 presents that even among the main cryptocurrency there
are significant differences in the capitalization of the market price and
the average number of transactions using the cryptocurrency. Between
cryptocurrencies there are also some technical differences, eg. Litecoin
differs slightly from Bitcoin in terms of encryption way, creation of new
units, and forecast the maximum number of units planned to be placed
on the market (84 million compared to 21 million for bitcoin). It does
not change the fact that in economic terms the nature and effects of the
compiled cryptocurrency are now very close.

o cryptocurrency are fully "virtualized", in contrast to the traditional

currency they do not have equivalents in the form of notes or coins

o Total decentralization of issuing and the introduction of units on the
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market, which is a consequence of the lack of a central server and
operating in a P2P network

« The issue of the cryptocurrency is implemented by users in terms of
P2P networks by solving complex mathematical equations

« Independence of governments and financial institutions, which
is reflected in the lack of supervision of state bodies over the
cryptocurrency issuing and its use in trade

o The functioning of cryptocurrency is based on the principles of
cryptography, and trust is based to a large extent on the evidence of
a cryptographic

« No intermediaries in the transactions using cryptocurrency

o The functioning of the cryptocurrency is based on open source
applications, which is designed to provide transparency of the process
of creating a cryptocurrency

o Anonymity, which is connected with the fact thatin openingan account
no personal information is required and do not require identification.

o Transactions are irreversible - solution to the problem of double
spending of available resources ie. double spending'.

2. Distributed creation system of electronic means of payment without
the issuer, as the key element of the model

The various technological aspects of the model of EMPWI may change. It
is therefore necessary to establish such element of the model, which despite
the technological changes remains the same. It seems that for the electronic
means of payment without the issuer such a permanent element is the
distributed creation system of electronic means of payment. This system
relies on Internet network and its characteristic feature is the possibility
of communication of computer programs (customers) installed in users
computers (there may be also other devices - e.g. mobiles). The basic idea

! P. Everaere, 1. Simplot-Ryl, I. Traoré, Double spending protection for e-cash based on risk
management, [in:] Burmester M., Tsudik G., Magliveras S., Ili¢ 1. (eds.), Information Security,
Springer, Berlin- Heidelberg 2011, pp. 394-408.
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of electronic means of payment without the issuer is that the single user,
controlling a single device with installed computer program is not able to
create the electronic means of payment. Only the entirely developed system
decides on the creation of new means of payment, wherein the individual
users have no influence on this decision. The number of created resources
and the time of creation is predetermined (e.g. in Bitcoin system it is now
12.5 BTC every 10 minutes) and stored in algorithms, which individual
users cannot change. The additional important feature is the dependence,
in obtaining new electronic means of payment by the user of the system,
on the performance of his specific work for the system. In currently
existing systems of cryptocurrencies, the possibility of obtaining by the
user a reward in the form of a new cryptocurrency (so called kicking of
new currency) depends on the computing power provided by him to the
system, through which is possible, among others, to carry out payments.
New cryptocurrencies are assigned at random and the probability of
winning is dependent on the assigned computing power by the particular
user and by the power assigned by the remaining users. Decentralization
of the system guarantees the absence of an entity that controls the system
and has an ability to affect its functioning, and the distribution of the
system guarantees in turn the durability and inviolability of information
stored in the system and generated by the system. Currently, these features
of the system are implemented through the blockchain technology, but in
the future there may appear a new technology, which also will allow for
decentralization and distribution of the system. For now, the blockchain
technology, or more broadly, distributed ledger technology (LTD) is
evolving rather more towards the creation of new functions, others than
the initial payment function. It is primarily about creating intelligent
contracts, and then, based on these contracts, decentralized autonomous
organizations - DAO. The development of these two systems proceeds in
two ways — the first direction uses the already existing system of the most
popular cryptocurrency — Bitcoin. There are created then such solutions
as RSK or Bloq that enable creating intelligent contracts based on Bitcoin
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side chains, which complement its primary function which is the payment
function. While the second direction is set out by the systems with
main purpose to create intelligent contracts. Such the most developed
system is Ethereum, providing ,decentralized virtual machine” and its
own comprehensive programming language Solidity. A competitive
language Lisk proposes a solution, which does not require a special new
programming language for writing intelligent contracts, but allows using
JavaScript. Despite the fact that these systems are focused on intelligent
contracts, they still create their own electronic means of payment (for
Ethererum it is Ether, for Lisk it is the unit called LSK).

3. Model of electronic means of payment without the issuer and the
financial pyramid scheme

One of key features relating to the cryptocurrency market is the occurrence
of so called network effect, of which the economic usefulness for the two
groups of participants increases together with connecting new owners to
the platform.? This results in a privileged position of the first owners of
the cryptocurrency units in relation to the remaining owners. Even more,
creating cryptocurrencies is profitable for their creators due to the fact
that they are created ex nihilo (at the beginning of development of the
system it is not necessary to involve a large computing power, and hence
electric energy, for performing work called Proof-of-Work). An increase
in the number of users translates to the widespread use of cryptocurrency,
which in turn increases the potential, market value and above all the
opportunity of exchanging the possessed units to the traditional currency
or real goods or services. Concerns, whether cryptocurrencies are not
or are not becoming the pyramid schemes, are mainly caused by the
rapid increase in the number of new cryptocurrencies (altcoins), whose

2 D.Ron, A. Shamir, Quantitative analysis of the full Bitcoin transaction graph, 2012, https://eprint.
iacr.org/2012/584.pdf, pp. 1 ff; B. Segendorf., Have virtual currencies affected the retail payments
market?, Sveri-ges Riksbank, Economic Commentaries, 2014, no 3,
http://archive.riksbank.se/Documents/Rapporter/Ekonomiska_kommentarer/2014/rap_ek_
kom_nr02_140617_eng.pdf
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development and market behaviour are surprisingly similar. In the initial
phase the new cryptocurrency arouses great interest, skilfully fed by the
promotion, followed by a relatively dynamic growth in the number of
users and value in relation to traditional currencies.

Quite often, soon after it, follows a breakdown of the market resulting
from the sale of a large number of cryptocurrency units, bringing quotes
in relation to traditional currencies close to zero.

Features of a cryptocurrency system make, that such the system can
be seen as a financial pyramid of a completely new character and course.
The main argument supporting this fact is a significant imbalance in
terms of the distribution in value of units held in each of the described
cryptocurrencies. A small number of users, about 2% in the case of Bitcoin,
have an effective control over more than 90% value of the total market.
Therefore, it may lead directly to the situation where a small group of
users make benefit at the expense of the vast majority. In addition, the risk
factor associated with functioning of cryptocurrencies is difficult or even
impossible to estimate due to motives for action of this particular small
group of users who currently hold the dominant value of cryptocurrencies.
An estimation of this risk is basically impossible at least because of the
standard feature of the cryptocurrencies system which is the anonymity.
It is not known, which individuals or organized entities have dominant
shares in particular cryptocurrencies. In this context, there are interesting
results of tests carried out on the basis of Bitcoin, indicating that more
than half of Bitmonet is accumulated on accounts only and currently
not used for purposes of a transaction. Specifics of the cryptocurrencies
development suggest that these are people who were active users in
the initial period in functioning of the particular cryptocurrency. It is
impossible, however, to personalize these people, and thus to determine
their intentions and purposes.

The lack of common and explicit knowledge on this subject
generates a huge asymmetry of information in forecasting volatility of
cryptocurrencies in relation to the traditional currencies or financial
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instruments. One decision on a cryptocurrency exchange by the user
holding 30% value of the market, for example to US dollar, may result in
the total collapse of the market. It comes to the peculiar socio-economic
paradox. On one hand, the distribution of cryptocurrencies and the ability
of performing their role as alternative money depend on the common
growth of confidence. However, such an increase in confidence and
consequent wider use of cryptocurrencies in payment transactions will
bring best benefits just to the primary holders of the cryptocurrency who
have the largest market share. They may be tempted to take advantage
of the situation and to monetize the value of their assets by exchanging
them to a traditional currency, which thus could cause the collapse of
the cryptocurrency market. Thus a situation arises, where a possible
increase in using cryptocurrency may be also the biggest risk factor for
its further development.

The model of electronic payment instrument should avoid the trap the
cryptocurrencies fell into and to adopt such a form which excludes its
identification with the scheme of financial pyramid. It is not enough to
limit the anonymity of users, in particular while exchanging electronic
means of payment for legal means of payment, which in any case is
necessary, primarily to prevent laundering monies and the financing
of terrorists and also to prevent tax frauds. It is necessary to introduce
a proper public-legal mechanism which counteracts using EMPWI
systems for constructing financial pyramids. Such the mechanism should
be inscribed in the model of EMPWI. This mechanism may include e.g.
the introduction of high financial penalties for providers of the software
supporting a specific system, classified formally by the competent
authorities as having features of a financial pyramid (e.g. in the case of
cryptocurrencies they are called Portfolios) and financial penalties for
the people who are involved in developing the system, even if they act
socially without remuneration. But the most important way to fight the
tendency of transforming EMPWTI systems into financial pyramids is an
adequate action of information carried out by professional public entities
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(e.g. supervision authorities) and the appropriate education program of
Internet users.

4. Money in the electronic means of payment without the issuer

The essence of money is determined by its performed functions. To
recognize any means as money is a matter of convention. In economic
terms, here decides the common acceptability, which allows for making
assumption that all means which fulfil the function of money must be
considered by definition as money (Schaal, 1996).

The function of a measure of value is identified as the ability to
determine the value of goods expressed in money in the form of price.
In this sense cryptocurrencies obviously perform this function because
with their help it is possible to express and thus to compare the value of
goods and commodities functioning in the trade. This remark no doubt,
should also apply to all electronic means of payment without the issuer.
Nevertheless, the possibility of direct determination of the price expressed
in cryptocurrency, and more broadly - in EMPWTI is very limited, if not
impossible.

To the function of the measure of value is very closely related the ability
of money to play the role as means of exchange. Cryptocurrencies have
also this feature and this function is performed by cryptocurrencies at the
most intensive level among all functions of money. They should also fulfil
this function within the model of EMPWI.

A development of the means of exchange function is the presence of
money as means of payment which is expressed in an ability to regulate
all financial obligations, in particular taxes, wages, borrowing and
repayment of loans.” From an economic perspective, there are serious
doubts whether cryptocurrencies perform this function. Also, there are
doubts, to what extent cryptocurrencies, because of their features, include
the potential to perform this function in a perspective of longer time.

> M. Noga, (red.), Makroekonomia ze szczegélnym uwzglednieniem polityki pienieznej, CEDEWU,
Warszawa 2012, p. 76.
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One of the immanent features of cryptocurrency is its independence
from governments and other public authorities. This fact causes a natural
contradiction, which limits the operation of the traditional financial
system based on cryptocurrencies, in particular, of such key link as tax
system. Basically, spreading cryptocurrencies as money would require
a complete reorientation of economic relations, in particular with regard
to the current role of the state and the organization of the public finance
system. Considering this, there should be distinguished two types
of EMPWI. These, which can be approved as a whole by the state and
become the legal means of payment or only partially perform selected
functions of the legal means of payment (e.g. the possibility to pay taxes).
And those, which do not have an approval of the state - for the best, they
are not prohibited by the state, and above all, they are neither in a whole
nor in part the legal means of payment (currently, they are exclusively
cryptocurrencies). The model should cover these two types of EMPWIL.

It should be emphasized that the separation of semantic content in
each function of money is arbitrary.* The means of payment, playing role
of money, fulfil the above mentioned functions simultaneously, as well
as having one function determines fulfilment of the next. In the present
application of cryptocurrencies in the economy it cannot be assumed
that they meet all specified functions to the same extent and that they
are complementary in fulfilment of these functions. In addition, there are
serious doubts to what extent, and if at all, the cryptocurrencies are able
to fulfil some of functions, primarily the function of means of payment.
This means that in economic terms the cryptocurrencies are now closer
to the financial instrument that to the money. But it does not change
the fact that the prospects of cryptocurrencies development and their
possible application in the role of public money will be determined by
their acceptability and public confidence.

* S. Owsiak, Podstawy nauki finanséw, Wyd. PWE, Warszawa 2002, p. 108.
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States, as part of their monetary sovereignty, emit through central
banks banknotes and coins, which are legal means of payment. And as
a rule, only these banknotes and coins are money in the legal sense.’

So, opposed to the economy, where the concept of money is very
broad, in the legal sense, the concept of money is considered very
narrow — as banknotes and coins. However, the concept of money may
appear in the legislation, and then it should be determined by means
of interpretation, whether the concept is used in the narrow term - as
banknotes and coins, or in a broader economic perspective.

So the cryptocurrencies, and more broadly - EMPWTI, from the strictly
legal perspective are not the money, because they are not created by the
states as part of their monetary sovereignty, which is now manifested
by the fact that they are not banknotes and coins being legal means of
payment. On the other hand cryptocurrencies, and in the future other
types of EMPWI, can perform functions of money in economic terms
(although not necessarily perform them now), which in factis recognized
by the legislator of New York State, who indicates these functions in the
definition of virtual currencies (including also cryptocurrencies).

9. Legal challenges to the model of electronic means of payment without
the issuer

The first and primary concern is to establish the legal substance of
EMPWTI. In the first place it should be considered whether EMPWI
should be uniformly perceived in the framework of each method of legal
regulations (civil law, administrative law and penal law). Such uniform
understanding can be difficult due to the nature of interpretation on the
part of regulations where language interpretation is preferred, as e.g. in
the tax law or in the penalty law.

Electronic means of payment without the issuer, like bitcoins (and also
other cryptocurrencies, e.g. litecoins or dogcoins), defined individually
(e.g. 1 BTC), and not as a system, are only records in the register which

> R. M. Lastra, International Financial and Monetary Law, Oxford 2015, pp. 14 ff.
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is the blockchain. These records represent some subjective value. For
convenience, for such records can be applied, used in relation to legal
means of payment, the concept of a monetary unit understood as an
abstract measure of value. Simultaneously, the fact, that in public law and
penalty law regulations there is no prohibition to use the electronic means
of payment without the issuer, opens the possibility of using them basing
on the principle of freedom of agreements. For example, in Poland, as it
has already been stated in the literature®, the cryptocurrencies (and also
other EMPWI) can be seen, on the basis of article 358' § 2 of the Polish
Civil Code (further called k.c.), as ,,other than money measure of value’,
provided that the parties stipulate in an agreement that the amount of
benefit will be determined according to the measure of value which is the
specified cryptocurrency (EMPWI). A similar possibility exists in legal
systems of other countries.” This approach corresponds to the perception
of cryptocurrency as an abstract measure of value, i.e. the monetary unit.

By Polish law, the bitcoin is undoubtedly the property right and it is
asort of property (article 44 k.c.)”. Similarly the cryptocurrency (including
bitcoin) is seen in other countries. EMPWI should be qualified in the
same way.

The recognition of cryptocurrency as the property right opens the
possibility of applying to cryptocurrencies, and wider to EMPWI, several
institutions of civil law (e.g. cryptocurrencies can be included to the estate
and be a subject to inheritance).?

From the legal perspective, the cryptocurrencies cannot be qualified as
financial instruments, because they neither have an issuer, nor are created
by an agreement. Financial instruments either have an issuer (e.g. shares)
or are created by an agreement (e.g. derivatives). For similar reasons the
EMPWTI cannot be qualified as financial instruments.

¢ K. Zacharzewski, Bitcoin jako przedmiot stosunkéw prawa prywatnego, Monitor Prawniczy 2014,
Nr 21, p. 1132.

7 'W. Zeldin, Netherlands: Local Court Ruling on Bitcoin Transaction, 4 czerwca 2014, http://www.
loc.gov/law/foreign-news/article/netherlands-local-court-ruling-on-bitcoin-transaction.

8 K. Zacharzewski, Praktyczne znaczenie bitcoina w wybranych obszarach prawa prywatnego,
Monitor Prawniczy 2015, Nr 5, pp. 186 ff.
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In American doctrine, already in 2011 was risen the subject of qualifying
the bitcoin as financial instrument on basis of USA law, but with negative
results. It was found first of all that the bitcoin is neither a bill of exchange
or promissory note nor a bond, more broadly —neither a stock nor an
investment contract.’

The statement, that cryptocurrencies cannot be considered in legal
terms as financial instruments, does not exclude the possibility of using
cryptocurrencies and in general EMPWI for construction of financial
instruments, e.g. cryptocurrencies can be the basic instrument for
derivatives (derivative contracts). Derivatives based on cryptocurrencies
aresupervised in the USA by the Commodity Futures Trading Commission
(CFTC) in accordance with regulations of the Commodity Exchange Act
(CEA). To apply these regulations, CFTC qualifies cryptocurrencies as
a commodity."

First of all, however, due to the fact that cryptocurrencies, from a legal
perspective, are part of the property (they are property in the legal sense),
they may be the subject of an investment. This is noticed by one of the
British supervising institutions - Financial Conduct Authority (FCA),
recognizing cryptocurrencies, including the bitcoin, as an investment
asset.!! Cryptocurrencies, and also EMPWI, can be purchased on the
own behalf and on own account hoping for a favourable resale in the
future. There is also a possibility of conducting business by buying and
then reselling cryptocurrencies (more broadly - EMPWI) to third parties.
Such activities are carried out in practice — as the example may be the
American company Bitcoin Savings and Trust, which accepted only
bitcoins from their customers (did not operate legal means of payment)
for further investment. According to Federal Court of the USA, this

° R. Grinberg, Bitcoin: An innovative alternative digital currency, ,Hastings Science & Technolo-
gy Law Journal” 2011, no. 4(1), pp. 194 - 199 and references cited therein.

10 T. 1. Kiviat, Beyond Bitcoin : Issues In Regulating Blockchain Transactions, Duke Law Journal.
Dec2015, Vol. 65 Issue 3, p. 594 ff.

"' Annual Report 2013/2014 - FCA, Markets Practitioner Panel, page 17, published on https://
www.fca.org.uk/your-fca/documents/markets-practitioner-panel-annual-report-2013-14.
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company, despite the fact that it did not accept legal means of payment,
conducted investment activities and was a subject to regulations.

Currently, there is no specific EU regulation on carrying out payments
by the electronic means of payment without the issuer, including first
of all cryptocurrencies. In general, so far as in the middle of 2016, the
European Parliament does not have the will to regulate the functioning
of virtual currencies at the EU level, for the best, recognizes such a need
in counteracting against the money laundering and the financing of
terrorism. The European Union has already started legislation works on
the appropriate change of Directive 2015/849 on prevention of using the
financial system for money laundering and the financing of terrorism. This
takes into account that in practice the cryptocurrencies are intensively
used for money laundering, among others due to the fact, that they ensure
a substantial anonymity (but not full anonymity) especially when used
together with TOR system, they have global impact, they are easy to store,
while unauthorized persons (e.g. law enforcement agencies) have very
difficult access to them due to the possibility of using the sophisticated
encryption methods, so called portfolios. Cryptocurrencies, in particular
bitcoins, are favourite means of payment for hackers and serve criminals
to make payments in so called Deep Web (Darknet), which is on-line
black market, where, among others, they are used as payments for drugs,
pornography, counterfeit documents and also weapons and ammunition.
Currently, cryptocurrencies are an important element of cybercrimes
and it is feared that they may be used for the financing of terrorism.
The growing importance of cryptocurrencies in the money laundering
and in the financing of terrorism has already been recognized by The
Financial Action Task Force, who dedicated them a lot of attention in two
reports on virtual currencies - ,Virtual Currencies: Key Definitions and
Potential AML/CFT Risks” of June 2014 and ,,Guidance for a Risk-Based
Approach to Virtual Currencies” of June 2015. In the model of EMPWI
must be inscribed the appropriate regulation for counteracting the using
of EMPWI for money laundering and the financing of terrorism.
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So far, there is also no national legislation concerning payments in
cryptocurrencies (and more broadly - in virtual currencies) in any of
the member states of the European Union. Other countries of the world
also do not have such particular regulations - this applies even to the
federal law of the USA, where cryptocurrencies are the most popular.
However, proposals for such regulations are reported (suitable regulations
intend to enter France and Japan) and in the event of a major spread of
cryptocurrencies, the intervention of the legislator seems to be necessary.

Against this background, distinguishes the state of New York, which
announced on 24 June 2015 a separate, specific legal regulation for
economic activity in the area of virtual currencies, including in particular
cryptocurrencies, introducing so called BitLicense (further called NY
regulation)'?. This regulation concerns not as much payments using
cryptocurrencies, but rather focuses on defining terms and conditions
for licensing economic activities using virtual currencies, items of capital
requirements, and defining public law responsibilities in counteracting
against the moneylaundering and the financing of terrorism, in consumers
protection and also, what constitutes a significant new regulatory, covers
the area of cybersecurity of licensed entities. It also introduces the world’s
first definition of virtual currency, which can also contribute to define
cryptocurrency. This regulation is an excellent starting point and a model
for possible attempts of the overall regulation of functioning EMPWI. It
is particularly important to reflect on the need and scope of the regulation
concerning licensing of economic activities by using EMPWI.

The lack of regulations for payments by EMPWI, primarily including
cryptocurrencies, inevitably means lack of detailed legal regulations for
the protection of consumers using cryptocurrencies. Certainly, the use
of EMPWI carries a specific risk for consumers, largely resulting from
the lack of an entity responsible for the correct execution of transactions
in a decentralized and distributed EMPWI system. Regulations for the

2 N.Y. COMP. CODES R. & REGS. tit. 23, § 200 (2015), http://www.dfs.ny.gov/legal/regulations/
bitlicense_reg_framework.htm; http://www.dfs.ny.gov/legal/regulations/adoptions/dfsp200t.pdf.
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State of New York, regarding the activities carried out with use of virtual
currency, indicate the direction to regulate the protection of customers
using cryptocurrencies.

To cryptocurrencies (and more broadly EMPWI) cannot be applied
the detailed regulations on electronic money, due to the lack of issuer.
In the European Union, it refers to Directive 2009/110/WE and to the
national regulations implementing this directive.

Transactions using cryptocurrencies (EMPWI) are also not included
in the scope of directives PSD and PSD 2, because EMPWI are
neither legal means of payment nor the electronic money. Thus to the
national regulations implementing the directive PSD are not applied to
cryptocurrencies (EMPWI). Possible legal regulation of transactions
using cryptocurrencies should be, as it seems, carried out by amending
the directive PSD 2 - certainly, it will be not a simple procedure. However,
as indicated already, the European Union does not have the will to make
such changes.

Possible spreading of cryptocurrencies or other EMPWI will intensify
the already existing legal problems and the emergence of the new. In
addition to the problems, which have already been partially discussed in
this article, the attention should be paid to those, resulting from payments
based on the distributed and decentralized system of creating the
electronic means of payment. In the case of cryptocurrencies, this is the
payment seen as a change in the registry record (in the blockchain). Here
comes the question about the moment of performance of an obligation,
or the responsibility for the correctness of transaction. The challenge is
to determine the extent to which EMPWTI pose a threat to the money
being the legal means of payment and to the monetary sovereignty of the
state, as well as how to ensure legal protection of this sovereignty against
EMPWI. A separate catalogue of problems constitutes the EMPWI
taxation and also counteraction against using EMPWI to tax evasion and
making tax frauds.
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6. Conclusions

It seems that already now attempts can be made to build the model of

EMPWI, so far on the basis of the practice relating to the functioning of

cryptocurrency systems. It is based on:

o The idea of means of payment without the issuer

o The idea of decentralized and distributed system of creating the
electronic means of payment without the issuer

o The wide functionality beyond the payment function (intelligent
contracts, DAO)

o The need for mechanisms to counteract falling by EMPWTI into the
financial pyramid scheme

o The potential for fulfilling by EMPWTI the function of money,

o The possibility of recognition by EMPWTI parties ,the measure of
value other than money”

o Qualifying EMPWTI as the property right and as a sort of property

o Legal possibility to use EMPWI for constructing financial instruments

o Covering EMPWI by regulations counteracting the money laundering
and the financing of terrorism.

With the spreading of EMPWI, there will be needed still wider
intervention of the legislator in the functioning of means of payment.
Most of all the intervention will be required in the area of public law. In the
course of time, it might be necessary to determine terms and conditions
for licensing the economic activity using EMPWI, or changes in the tax
law or in the law for protection of consumers.
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UNIWERSYTET WROCLAWSKI

Optaty publiczne jako dodatkowe zrddto finansowania
ochrony zdrowia w Polsce!

Public fees as an additional source of financing health care
in Poland

Abstrakt

Artykul porusza problematyke wprowadzenia opfat publicznych
jako dodatkowego Zrédla finansowania ochrony zdrowia w Polsce.
W opracowaniu dokonano ogélnej charakterystyki instytucji oplat
publicznych w systemie danin publicznych oraz modelu ochrony zdrowia
w Polsce, w tym zasad jego finansowania. Ustalono réwniez, czy istnieje
mozliwo$¢ wprowadzenie do polskiego systemu ochrony zdrowia nowego
zrodla finansowania w postaci oplat publicznych, uwzgledniajac przy tym
rozwigzania legislacyjne funkcjonujace w panstwach Unii Europejskiej
oraz wymogi stawiane przez przepisy Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej.

Slowa kluczowe: ochrona zdrowia, optaty publiczne

Abstract

The article discusses the matter of introducing public fees as an
additional source of financing health care in Poland. In the article general
characteristics of the institution of fees in the system of public levies and

! Opracowanie przygotowane w ramach projektu pt. ,Zrédla finansowania ochrony zdrowia
w Polsce - aspekty prawne” finansowanego w konkursie PRELUDIUM 8 organizowanym przez
Narodowe Centrum Nauki (nr projektu: 2014/15/N/HS5/01735).
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the model of health care in Poland, including the principles of its financing,
were introduced. It was also established whether there is a possibility
to introduce a new source of financing in the form of public fees into
the Polish health care system, taking legislative solutions functioning
in European Union countries and requirements of the provisions of the
Constitution of the Republic of Poland into account.

Keywords: healthcare, public fees

1. Wstep

W obecnie obowigzujacym stanie prawnym system ochrony zdrowia
w Polsce nie jest wspolfinansowany ze srodkéw pochodzacych z tytulu
poboru opfat publicznych uiszczanych przez pacjentow w zwigzku
z udzieleniem okreslonego rodzaju $wiadczenia. Polski system ochrony
zdrowia jest finansowany ze $rodkéw publicznych w  wysokosci
niewystarczajacej na zapewnienie prawidlowej realizacji jego zadan.
Przykladem tego jest istniejace zadluzenie samodzielnych publicznych
zakladéw opiekizdrowotnej’. Skutkiem tego jest konieczno$¢ angazowania
przez $wiadczeniobiorcow prywatnych srodkéw w celu zapewnienia sobie
ochronyzdrowianaodpowiednim poziomie, mimo ze przepisy Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej’ gwarantuja §wiadczeniobiorcom dostep do
$wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze s$rodkéw publicznych
niezaleznie od ich sytuacji materialnej.

Oplaty z tytutu korzystania ze $§wiadczen zdrowotnych udzielanych
w ramach publicznego systemu ochrony zdrowia powszechnie
funkcjonuja w panstwach Unii Europejskiej*. Wystepuja one niezaleznie
od przyjetego modelu organizacji i finansowania ochrony zdrowia. Oplaty

2 Dalej powolywane jako ,s.p.z.0.z” lub ,zaklady” Najwyzsza Izba Kontroli (Delegatura
w Opolu), Restrukturyzacja wybranych samodzielnych publicznych zakladow opieki zdrowotnej
korzystajgcych z pomocy ze Srodkéw publicznych (informacja o wynikach kontroli), www.nik.gov.
pl [dostep: 1.11.2017].

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.);
dalej powolywana jako ,,Konstytucja RP”.

* Dalej powolywana jako ,,UE”
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uiszczane w zwigzku z korzystaniem ze §wiadczen opieki zdrowotnej sg
bowiem pobierane w systemach opartych o ubezpieczenie zdrowotne
(model Bismarcka) oraz w modelach budzetowych (Beveridge’a). Ma to
miejsce m.in. w Niemczech i we Wtoszech.

Na gruncie rozwazan dotyczacych wprowadzenia do polskiego
porzadku prawnego oplat publicznych z tytutu korzystania ze $wiadczen
zdrowotnych moga powsta¢ co najmniej dwa problemy badawcze.
Po pierwsze, watpliwosci moze budzi¢ ekonomiczne uzasadnienie
wprowadzenia tego rodzaju oplat. Trzeba bowiem ustalic wplyw
dochodéw z nich uzyskiwanych na finanse sektora ochrony zdrowia,
a takze zakres obcigzenia $wiadczeniobiorcéw zobowigzanych do
uiszczenia oplaty. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze obowigzek uiszczania
sktadki na ubezpieczenie zdrowotne przez osoby ubezpieczone’.

Po drugie, watpliwosci moze budzi¢ dopuszczalnos¢ wprowadzenia
oplat publicznych w $wietle art. 68 ust. 2 Konstytucji RP, ktory stanowi,
ze obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze publiczne
zapewniaja rowny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej
ze $rodkéw publicznych.

Celem niniejszego opracowania jest zatem ustalenie prawnej mozliwosci
wprowadzenia do polskiego systemu ochrony zdrowia opfat publicznych
w oparciu o rozwigzania funkcjonujace w panstwach UE.

2. Optaty publiczne w polskim porzadku prawnym

Oplaty publiczne powszechnie wystepuja w polskim systemie daninowym.
W literaturze prawa finansowego optaty sg definiowane jako ,,§wiadczenie
pieniezne pobierane przez podmiot publicznoprawny (panstwo lub
jednostke samorzadu terytorialnego albo oba jednoczesnie) na rzecz
gospodarki budzetowej w zwigzku z jego wzajemnym $wiadczeniem ustug
jednostek sektora publicznego, oparte na okreslonej podstawie i pobierane
w okreslonej wysokosci z zachowaniem warunkéw platnosci. Oplaty

* Jest to problem o charakterze ekonomicznym i wykracza poza ramy niniejszego opracowania.
¢ J. Gliniecka, Oplaty publiczne w Polsce. Analiza prawna i funkcjonalna, Bydgoszcz-Gdansk 2007,
s. 12.
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publiczne maja charakter $wiadczen odptatnych. Osoba wnoszaca oplate
otrzymuje bowiem wzajemne $wiadczenie od podmiotu publicznego
bedacego jej beneficjentem. Podmiot wnoszacy oplate publiczng moze
wystapi¢ z roszczeniem o ustawowo okreslone §wiadczenie wzajemne’.

W literaturze przedmiotu zgodnie twierdzi sie, iz oplaty publiczne
nalezg do katalogu danin publicznych, o ktérych mowa w art. 217
ust. 1 Konstytucji RP®. Optaty publiczne nie mogg by¢ jednoczesnie
utozsamiane z instytucja podatku przede wszystkim ze wzgledu na ich
odplatny charakter’.

Istnieje réwniez mozliwos¢ podzialu oplat publicznych wedlug
kryterium ich przedmiotu na optaty za czynnosci urzedowe oraz oplaty
pobierane z tytutu $wiadczenia okreslonego rodzaju ustug. W przypadku
tych ostatnich w znacznej mierze nabieraja one cech $wiadczen
prywatnoprawnych, stanowigc cen¢ lub wynagrodzenie za dang ustuge.
Wynika to z faktu prywatyzacji zadan publicznych. Jako przyktady
oplat pobieranych z tytulu $wiadczenia ustug w zwigzku z realizacjg
zadan publicznych mozna wskaza¢ oplaty za wode i odprowadzanie
$ciekow, a takze oplaty za korzystanie z przystankéw komunikacyjnych
lub dworcow.

Do elementéw konstrukcyjnych oplat publicznych zalicza sie: podmiot
oplaty, jej przedmiot, podstawe do okreslenia wysokosci oplaty, stawke,
atakze wylgczenia i zwolnienia. Ostatnie z wymienionych determinowane
s3 celami polityki daninowej i mogg mie¢ charakter przedmiotowy lub
podmiotowy, czego przykladem moze by¢ stan ubodstwa jako wylaczenie
od oplaty ze wzgledéw spotecznych'’. Cechg optat publicznych jest

7 ]. Salachna, Ustawa o dochodach jednostek samorzqdu terytorialnego. Komentarz, Warszawa
2004, s. 40.

8 D. Antondw, Oplata skarbowa w polskim porzgdku prawnym, Warszawa 2017, s. 36;
T. Dg¢bowska-Romanowska, Prawo finansowe. Czes¢ konstytucyjna wraz z czescig ogolng,
Warszawa 2010, s. 137.

° A. Krzywon, Podatki i inne daniny publiczne w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
2011, s. 45; W. Nykiel, A. Marianski, Komentarz do art. 217, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP, t. 2, Komentarz: art. 87-243, Warszawa 2016, s. 1487.

' D. Antonodw, op. cit., s. 47-48.

" J. Gliniecka, Oplaty publiczne, [w:] L. Etel (red.), System prawa finansowego, t. III. Prawo
daninowe, s. 893-894.
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réwniez fakt, iz warunki ich uiszczania wynikajg z przepisow prawnych'2.
Na gruncie powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego funkcjonuje
obecnie oplata zwigzana z dobrowolnym przystapieniem danej osoby do
tegorodzaju ubezpieczenia. Zgodniez art. 68 ust. 7 ustawy o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze s$rodkéw publicznych” objecie
dobrowolnymubezpieczeniemzdrowotnymuzaleznionejestod wniesienia
oplaty na rachunek Narodowego Funduszu Zdrowia'. Wysokos$¢ oplaty
jest uzalezniona od okresu, w ktérym osoba zglaszajaca si¢ nie byta objeta
ubezpieczeniem zdrowotnym, i jest okreslona ustawowo.

3. System ochrony zdrowia w Polsce i Zrodta jego finansowania

Konstrukeja organizacyjno-finansowa polskiego sytemu ochrony zdrowia
oparta jest o powszechne obowigzkowe lub dobrowolne ubezpieczenie
zdrowotne. Na skutek reform przeprowadzonych w drugiej potowie lat 90.
XX wieku ustawodawca zrezygnowat z budzetowego modelu finansowania
i powrdcil do rozwigzan opartych o regulacje prawne funkcjonujace w XX-
leciu miedzywojennym.

Podstawy normatywne konstrukcji obecnego systemu ochrony
zdrowia w Polsce wynika przede wszystkim z ustawy o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych. Podmiotem
odpowiedzialnym za zarzadzenie funkcjonowaniem powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego jest Narodowy Fundusz Zdrowia. Wskazuje
na to katalog nalozonych na NFZ zadan, ktéry wynika z art. 97 u.s.o.z.
Z prawnofinansowego punktu widzenia zasadniczym zadaniem
Funduszu jest zarzadzanie $rodkami finansowymi, o ktérych mowa
w art. 116. Naleza do nich przede wszystkim uzyskiwane przez NFZ
przychody z tytulu poboru sktadki na ubezpieczenie zdrowotne, z ktérych
pokrywane s3 koszty $wiadczen opieki zdrowotnej”. Do pozostalych

12 Ibidem, s. 896.

1* Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1938 ze zm.); dalej powolywana jako ,,u.§.0.z”

4 Dalej powotywany réwniez jako ,NFZ” lub ,,Fundusz”

> Napodstawieart. 97 ust. 2 u.§.0.z. w zakresie srodkéw pochodzacych ze skladek na ubezpieczenie
zdrowotne Fundusz dziala w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych oraz oséb uprawnionych
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zadan Funduszu nalezy przede wszystkim okreslanie jakosci i dostepnosci
oraz analiza kosztéw §wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym
dla prawidlowego zawierania uméw o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej, przeprowadzanie konkurséw ofert, rokowan i zawieranie
umoéw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie
ich realizacji i rozliczanie oraz finansowanie §wiadczen zdrowotnych
$wiadczeniobiorcom nieposiadajacym statusu ubezpieczonego.

Podstawowym zrodlem finansowania systemu ochrony zdrowia jest
sktadka na ubezpieczenie zdrowotne. W mysl art. 79 ust. 1 u.§.0.z. sposob
jej obliczenia polega na przemnozenia podstawy wymiaru przez stawke
skladki, ktdra dla wiekszosci grup ubezpieczonych wynosi obecnie 9%.

Zasady ustalania wysokosci podstawy wymiaru sktadki zdrowotnej
zostaly uregulowane w sposob kazuistyczny w art. 80-81 u..o.z.
i s3 uzaleznione od tytulu ubezpieczeniowego stanowigcego podstawe
do objecia danej osoby obowigzkiem ubezpieczenia. W stosunku do
wiekszosci ubezpieczonych podstawa wymiaru skladki zdrowotnej
zostala uzalezniona zasadniczo od uzyskiwanego przez nich przychodu
w rozumieniu przepiséw o podatku dochodowym od 0séb fizycznych'.
Dotyczy to przede wszystkim pracownikow, osob wykonujacych prace
naktadcza, czlonkéw rolniczych spotdzielni produkeyjnych i spoldzielni
kotek rolniczych, a takze zleceniobiorcéw. W stosunku do niektérych
grup ubezpieczonych podstawa wymiaru sktadki zostala uzalezniona od
wysokosci $wiadczen przystugujacych z tytutu wykonywania okreslonej
dzialalnosci lub posiadania statusu prawnego wynikajacego z odrebnych
przepiséw, ktdére ekonomicznie zblizone s3 do instytucji przychodu.
Do tego rodzaju grup ubezpieczonych mozna zaliczy¢ m.in. sedzidw,
prokuratoréw, a takze osoby pobierajace emeryture lub rente, osoby
w stanie spoczynku pobierajace uposazenie lub uposazenie rodzinne,
a takze osoby pobierajace uposazenie po zwolnieniu ze stuzby.

do tych swiadczen na podstawie przepisow o koordynacji.
' Z pewnymi modyfikacjami wynikajacym z przepiséw o ubezpieczeniu spolecznych oraz
u.d.o.z.
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Podstawa wymiaru skiadkizdrowotnej niektorych grup ubezpieczonych
w zaden sposob nie jest uzalezniona od ekonomicznych efektow
prowadzonej dzialalnosci. Dotyczy to przede wszystkim rolnikéw i oséb
prowadzacych dzialalno$¢ gospodarczg. Skladka zdrowotna rolnikéw
wynosi bowiem zasadniczo 1 zf za kazdy pelny hektar przeliczeniowy
uzytkoéw rolnych za kazdg osobe podlegajaca ubezpieczeniu®.

W przypadku przedsiebiorcow oraz oséb z nimi wspdtpracujacych
podstawe wymiaru skladki zdrowotnej stanowi zadeklarowana kwota,
nie nizsza jednak niz 75% przecietnego miesiecznego wynagrodzenia
w sektorze przedsiebiorstw w czwartym kwartale roku poprzedniego,
wlacznie z wyplatami z zysku.

Wprowadzenie w drugiej potowie lat 90. XX wieku do polskiego porzadku
prawnego skladki na ubezpieczenie zdrowotne mogto doprowadzi¢ do
znaczacego wzrostu obcigzenia daninowego obywateli (przede wszystkim
pracownikow i zleceniobiorcéw). Sktadka zdrowotna od samego poczatku
jej istnienia byta bowiem w wigkszosci przypadkéw odprowadzana od
przychodéw ubezpieczonych. W zwiazku z tym wprowadzono mozliwos¢
odliczenia czesci uiszczonej skiadki na ubezpieczenie zdrowotne od
kwoty podatku dochodowego od oséb fizycznych. Zgodnie z art. 95 ust.
1 u.$.o.z. sktadka podlega odliczeniu od podatku dochodowego od oséb
fizycznych oraz od ryczaltu od przychodéw ewidencjonowanych, karty
podatkowej oraz zryczaltowanego podatku dochodowego od przychodéw
0s6b duchownych. Wysokos¢ odliczenia wynosi obecnie nie wiecej niz
7,75% podstawy wymiary skfadki.

Skiadka na ubezpieczenie zdrowotne jest daning publicznoprawng
wrozumieniuart.217 KonstytucjiRP stanowiaca przymusowe, bezzwrotne,
generalne i powszechne $§wiadczenie pieniezne, nakladane na podstawie
przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego, ktore przeznaczane jest na
realizacj¢ zadan publicznych z zakresu ochrony zdrowia'®.

17 Zgodnie z art. 86 ust. 1 pkt 16 u.$.0.z. skladki zdrowotne rolnikéw w gospodarstwach
o powierzchni ponizej 6 ha przeliczeniowych oplacane sa przez Kase Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego.

'8 P. Lenio, Charakter prawny skladki na ubezpieczenie zdrowotne jako Zrédla finansowania
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Do pozostatych 7rédet finansowania ochrony zdrowia zalicza sig
przede wszystkim $rodki publiczne wydatkowane z budzetu panstwa
oraz z budzetdéw jednostek samorzadu terytorialnego. Wydatki budzetu
panstwa przeznaczane sg przede wszystkim na finansowanie Panistwowego
Ratownictwa Medycznego, niektérych $wiadczen zdrowotnych udzielanych
$wiadczeniobiorcom w ramach powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego
(np. $wiadczenia wysokospecjalistyczne, $wiadczenia udzielane osobom
nieposiadajagcym statusu ubezpieczonego), a takze na finansowanie
tworzenia i prowadzenia podmiotéw leczniczych.

Budzetyj.s.t. mogaby¢natomiastzrodfemfinansowaniagwarantowanych
$wiadczen zdrowotnych udzielanych wylacznie dla mieszkancéw danej
wspdlnoty (art. 9a i 9b u.d.0.z.). Z ich srodkéw finansowane jest takze
tworzenie i prowadzenie podmiotéw leczniczych funkcjonujacych przede
wszystkim w formie spotek kapitalowych oraz s.p.z.o.z.

Samorzad terytorialny ponosi konsekwencje niedofinansowania
swiadczen zdrowotnych udzielanych m.in. przez s.p.z.o.z. Organy
j-s.t. s3 zmuszane przez ustawodawce do faktycznego partycypowania
w kosztach udzielania $wiadczen zdrowotnych w ramach powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego. Dochodzi zatem do sytuacji, w ktorej
j.s.t. posrednio finansuja $wiadczenia zdrowotne, ktére powinny by¢
finansowane ze $rodkéw pochodzacych z tytulu poboru skiadki na
ubezpieczenie zdrowotne.

Jak to juz ustalono, polski system ochrony zdrowia jest systemem
niedofinansowanym. Zadluzenie s.p.z.0.z. obecnie okolo 7-8 mld zI".
W 2016 r. wydatki na ochrong¢ zdrowia w Polsce wyniosty 6,4% PKB. Byty
one znaczgco nizsze niz w pozostalych panstwach UE. Przyktadowo,
wydatki na ochrone¢ zdrowia w Niemczech stanowily 11,3% PKB,
w Szwecji - 11% PKB, w Wielkiej Brytanii - 9,7% PKB. We Wtoszech

Swiadczeni opieki zdrowotnej, Acta Universitatis Wratislaviensis No 3608, ,Przeglad Prawa
i Administracji” 2014, nr XCVII, s. 104-114.

¥ Najwyzsza Izba Kontroli (Delegatura w Opolu), Restrukturyzacja wybranych... [dostep:
1.11.2017].

34 Kwartalnik Prawno-Finansowy « 2/2018



natomiast wyniosty one 8,9 PKB*. W $wietle kontroli przeprowadzonej
przez Najwyzsza Izbe Kontroli wydatkowanie srodkéw przez Narodowy
Fundusz Zdrowia w 2016 r. nie byto w pelni efektywne. W poréwnaniu
do roku poprzedniego nie stwierdzono poprawy dostepu do $wiadczen
zdrowotnych?'.

4. Optaty pobierane w systemach ochrony zdrowia wybranych panstw
Unii Europejskiej

Niemiecki system ochrony zdrowia jest oparty o model Bismarcka.
Funkcjonuje on na zasadzie ustawowego ubezpieczenia zdrowotnego
(Gesetzliche Krankenkversicherung - GKV). Podstawy prawne organizacji
i finansowania niemieckiego ustawowego ubezpieczenia zdrowotnego
wynikaja z Ksiggi Pigtej Kodeksu Socjalnego®. Zasadniczym zrodiem
finansowania niemieckiego systemu ochrony zdrowia jest skladka
ubezpieczeniowa oplacana przez lub za czlonkéw niemieckich kas
chorych. Zrédtem finansowania opieki zdrowotnej sg takze $rodki
pochodzace z budzetu federacyjnego, w tym $rodki przekazywane
Funduszowi Zdrowia na podstawie § 221 ust. 1 i 2 SGB V. Ustawowe
ubezpieczenie zdrowotne nie jest natomiast finansowane z budzetow
poszczegdlnych krajow zwigzkowych®.

W niemieckim systemie ubezpieczeniowym sa pobierane oplaty od
pacjentow z tytutu korzystania z niektorych rodzajoéw swiadczen opieki
zdrowotnej. System uiszczania oplat zostal wprowadzony z dniem
1 stycznia 2004 r. na podstawie § 28 ust 4 i § 61 zd. 2 SGB V. Optaty

? Najwyzsza Izba Kontroli (Departament Zdrowia), Realizacja zada# Narodowego Funduszu
Zdrowia w 2016 r. (Informacja o wynikach kontroli), s. 5, www.nik.gov.pl [dostep 5.12.2017].
Przykladowo czas oczekiwania na endoprotezoplastyke stawu kolanowego w grudniu 2016 r.
wynosil 1263 dni (Najwyzsza Izba Kontroli (Departament Zdrowia), Realizacja zada# Narodowego
Funduszu Zdrowia w 2016 r. (Informacja o wynikach kontroli) - oczekiwanie na Swiadczenia
w wojewddztwach, www.nik.gov.pl, dostep 5.12.2017, s. 10).

1 Najwyzsza Izba Kontroli (Departament Zdrowia), Realizacja zada# Narodowego Funduszu
Zdrowia...,s. 7.

2 Sozialgesetzbuch (SGB) Fiinftesbuch (V) — Gesetzliche Krankenversicherung vom 20 Dezember
1988 (BGBI. I S. 2477); dalej powolywany jako ,,SGB V™.

% P. Axer, Komentarz do § 271, [w:] W. Eichenhofer, U. Wenner (eds) Kommentar zum
Sozialgesetzbuch V, Kolonia 2013, s. 1756.
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uiszczane przez pacjentéow nie mogg by¢ utozsamiane z rodzajem daniny
publicznej, jakim jest sktadka na ubezpieczenie zdrowotne. W literaturze
prawa niemieckiego wskazuje si¢ bowiem, ze oplaty uiszczane przez
pacjentdéw nie s3 zwigzane z osktadkowaniem ich wynagrodzenia lub
innego uzyskiwanego $wiadczenia. Dotyczg one faktycznego korzystania
ze $wiadczen przystugujacych w ramach niemieckiego ustawowego
ubezpieczenia zdrowotnego®. Nie stanowig one réwniez przychodéw
poszczegolnych kas chorych ani Funduszu Zdrowia.

System ochrony zdrowia w Szwecji jest oparty o model budzetowy
i finansowany przede wszystkim ze srodkéw publicznych pochodzacych
zbudzetow lokalnych oraz z budzetu panstwowego®. Jest on oceniany jako
jeden z najlepiej funkcjonujacych systemow zdrowotnych na §wiecie®.

Jako gtéwne Zrédlo finansowania szwedzkiego systemu zdrowotnego
wskazuje sie budzety regionalne. Ich podstawowym Zrédtem dochodéw
sa podatki lokalne”. Rady regionalne posiadaja wladztwo daninowe
w zakresie ustalania wysokosci stawek podatkowych. Wynika
to z zasady samorzadnosci funkcjonujacej w systemie samorzadu
terytorialnego Szwecji*®.

W szwedzkim systemie ochrony zdrowia pobierane s3 oplaty od
pacjentow w zwigzku z korzystaniem przez z nich z okreslonych ustawowo
$wiadczen (out-of-pocket payments). Z dniem 1 kwietnia 2017 weszia
w zycie ustawa z dnia 9 lutego 2017 r. o opiece zdrowotnej*. W poprzednio
obowigzujacym stanie prawnym zasady uiszczania oplat za §wiadczenia
zdrowotne uregulowane bylty w § 26 i 26a ustawy o opiece zdrowotnej
z 1982 r.* Obecnie wynikajg one z § 1-8 rozdzialu XVII ustawy z 2017 r.

2 R. Mack, Komentarz do § 221, [w:] K. Engelmann, R. Schlegel (eds), Sozialgesetzbuch Fiinftes
Buch - Gesetzliche Krankenversicherung, Saarbriicken 2012, s. 3249.

» A. Anell, A. Glengard, S. Merkur, Sweden. Health System Review, ,,Systems in Transition” 2012,
s. 56.

% M. Dziubinska-Michalewicz, Kierunki zmian systemu ochrony zdrowia w Szwecji, Kancelaria
Sejmu Biuro Studidéw i Analiz 2005 r., Informacja nr 1125, s. 1.

¥ L. Ronnberg, Hilso- och sjukvdrdsrdtt, Lund 2011, s. 19.

2 Ibidem, s. 21.

¥ Hilso- och sjukvardslag (2017:30) z dnia 9 lutego 2017 r., www.riksdagen.se [dostep:
10.05.2017]; dalej powotywana jako ,,ustawa z 2017 .

¥ Halso- och sjukvardslag (1982:763) z dnia 30 czerwca 1982. Ustawa weszla w zycie 1 stycznia
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W $wietle przepisow rozdzialu XVII ustawy z 2017 r. pacjenci moga
by¢ zobowigzani do uiszczania oplat. Ich warunki okreslane s3 przez
rady okregowe lub rady gmin. Oplaty zaleza od rodzaju otrzymywanego
przez pacjenta $wiadczenia. W konstrukcji szwedzkich oplat zdrowotnych
wystepuja zwolnienia o charakterze podmiotowym. Oplaty nie moga by¢
bowiem pobierane od $wiadczeniobiorcéw, ktdrzy osiagneli 85 rok zycia
albo nie ukonczyli 18 roku zycia®'.

Ustawa o opiece zdrowotnejz 2017 r. utrzymata réwniez zasady dotyczace
ograniczania wysokosci optat ponoszonych. W przypadku przekroczenia
ustawowo okreslonej kwoty dokonanych w danym roku optat, pacjent
zostaje zwolniony z obowigzku dalszego ich uiszczania w zwigzku
z korzystaniem ze $wiadczen opieki zdrowotnej (§ 6 w rozdziale XVII
ustawy z 2017 r.). Istnieje zatem maksymalny ustawowy limit wysokosci
oplat w skali roku, do ktorych uiszczenia zobowigzani sg pacjenci®.

W szwedzkim systemie ochrony zdrowia istnieje takze obowigzek
wspolptacenia, ktory dotyczy niektérych s$wiadczen zdrowotnych
zwigzanych z udzielaniem porad lekarskich®. Przyjeto bowiem zasade
udzialu pacjenta w finansowaniu przystugujacych mu $wiadczen*. Jako
zasadniczy cel funkcjonowania oplat w szwedzkim systemie zdrowia
wskazuje si¢ ograniczenie korzystania ze $wiadczen udzielanych
w ramach publicznego systemu w sytuacjach, gdy stan zdrowia pacjenta
tego nie wymaga®.

Brytyjski system zdrowotny jest budzetowym modelem organizacji
i finansowania ochrony zdrowia opartym o funkcjonowanie Narodowej
Stuzby Zdrowia (National Health Service)*. Jest on finansowany z ogélnych
dochodéw budzetowych, do ktérych zalicza si¢ podatki dochodowe,

1983 r., www.riksdagen.se [dostep: 10.02.2017]; dalej powolywana jako ,,ustawa z 1982 r””.

1 W sytuacji, gdy pacjent przed ukonczeniem 18 roku zycia nie stawi si¢ w okreslonym terminie
w celu udzielenia $wiadczenia, jego opiekunowie prawni moga by¢ obciazeni optata.

32 A. Anell, A. Glengard, S. Merkur, op. cit., s. 63.

# M. Dziubinska-Michalewicz, op. cit., s. 3.

* G. Ciura, Opieka zdrowotna w Szwecji, Kancelaria Sejmu Biuro Studiow i Ekspertyz, Informacja
nr 143, listopad 1993, s. 4.

* M. Dziubinska-Michalewicz, op. cit., s. 3.

* Dalej powolywana jako ,NHS”.
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podatek od wartosci dodanej, a takze wpltywy z podatku akcyzowego?.
Ponad 75% S$rodkéw wydatkowanych na rzecz Narodowej Stuzby
Zdrowia pochodzi z budzetu centralnego. Brytyjski system ochrony
zdrowia jest takze finansowany ze skladek pobieranych w ramach
ubezpieczenia spolecznego (w okolo 20%). Szacuje sie, ze 10% wplywow
ztytulu catosci pobieranych sktadek ubezpieczeniowych jest przekazywane
na rzecz NHS. Uiszczenie sktadki w ustawowym terminie oraz wysokosci
nie stanowi warunku uzyskania $wiadczen zdrowotnych w ramach
publicznego stuzby zdrowia®.

W brytyjskim systemie ochrony zdrowia réwniez funkcjonuja oplaty
pobierane w zwiazku z korzystaniem przez pacjentéw z niektoérych
$wiadczen zdrowotnych*. Dochodyuzyskiwaneztego tytutunie majajednak
istotnego znaczenia w poréwnaniu do wysokosci srodkéw publicznych
przeznaczanych na wydatki z zakresu ochrony zdrowia. Obecnie wplywy
z tytulu oplat stanowig okolo 2% calosci dochodéw NHS*.

Oplaty od pacjentéw pobierane s3 gléwnie z nastepujacych tytutow:
wystawienie recepty, zabiegi dentystyczne, a takze badanie wzroku®.
Obowigzuje jednak zasada, ze tego rodzaju oplaty powinny by¢
pobierane jedynie od oséb, ktdrych sytuacja majatkowa pozwala na ich
uiszczenie. W konstrukeji prawnej brytyjskich oplat istnieje zatem szeroki
katalog zwolnien z obowigzku ich ponoszenia (zwolnienia majg przede
wszystkim charakter podmiotowy i dotyczg m.in. 0séb bezrobotnych,
0sob osiagajacych niskie dochody oraz oséb starszych). Obowigzywanie
wskazanych zwolnien powoduje, Ze okolo polowa pacjentéw nie jest
zobowigzana do uiszczania oplat. Wyklucza si¢ jednoczesnie rezygnacije

7 S. Boyle, Health Systems in Transition. United Kingdom (England), ,Health System Review”
2011, s. 85.

3 J. Cylus, E. Richardson, L. Findley, M. Longley, C. O*Neill, D. Steel, Health Systems in Transition.
United Kingdom, ,,Health System Review” 2015, Nr 5, s. 51.

¥ A. Oliver, The English National Health Service: 1979 - 2005, ,Health Economics” 2005, nr 14,
s. 83-86.

0 P. Davies, The concise NHS handbook 2013/14. The essential guide to the new NHS in England,
London 2013, s. 111.

1 Narodowa Stuzba Zdrowia w Walii, Szkocji oraz Irlandii Péinocnej nie pobiera oplat z tytutu
wystawiania $wiadczeniobiorcom recept.
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poboru oplat od pacjentéw. Doszloby bowiem do zmniejszenia dochodéw
NHS o 450 mlIn funtow*.

Wtoski system zdrowotny réwniez jest budzetowym modelem
organizacji i finansowania ochrony zdrowia opartym o funkcjonowanie
Narodowej Stuzby Zdrowia (Servizio Sanitario Nazionale - SSN). Jest
on finansowany przede wszystkim z budzetu centralnego oraz budzetéow
poszczegdlnych regiondw.

Podstawowe znaczenie dla finansowania wloskiego systemu ochrony
zdrowia maja $rodki publiczne ustawowo przekazane do dyspozycji
regionom wloskim, do ktérych zalicza si¢ gléwnie dochody z tytutu:
podatku regionalnego od dziatalnosci produkcyjnej, dodatku regionalnego
do podatku dochodowego od oséb fizycznych, a takze czes¢ srodkow
pochodzacych z wplywéw z podatku od wartosci dodanej®. W wigkszosci
przypadkéw organy stanowigce wloskich regionéw zostaly pozbawione
wplywu na konstrukcje prawng zrédel finansowania ochrony zdrowia.
Regiony dysponujg jedynie wplywami z poszczegdlnych danin publicznych.

Istotne znaczenie ma takze udzial pacjentéw w finansowaniu
przystugujacych im $wiadczen opieki zdrowotnej w ramach Narodowej
Stuzby Zdrowia. Sg oni obcigzeni obowigzkiem uiszczania oplat za
niektore rodzaje udzielanych swiadczen*. Wysokos¢ srodkéow prywatnych
przeznaczanych na platnosci $wiadczeniobiorcow zwigzane z ochrong
zdrowia wynosi ok. 17,8% calo$ci wydatkéw systemu®.

5. Wnioski

Zgodnie z art. 167 ust. 1 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej*
dzialanie UE uzupelniajg jedynie polityki krajowe w zakresie ochrony

2 P. Davies, op. cit., s. 111.

# F Ferre, A.G. de Belvis, L. Veriano, S. Longhi, A. Lazzari, G. Fattore, W. Ricciardi, A. Maresso,
Italy. Health system review, ,Health System in Transition” 2014, nr 16, poz. 4, s. 51; M. Urbaniak,
Aspekty publicznoprawne organizacji i finansowania ochrony zdrowia w Republice Wloskiej, Torun
2014, s. 307.

* F Reviglio, Health Care and Its Financing in Italy: Issues and Reform Options, ,IMF Working
Paper” 2000, s. 6.

* F Ferre (et al.), op. cit., s. 41.

* Dz. Urz. UE C z 2012 r. nr 326, poz. 47; dalej powolywany jako TFUE.
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zdrowia. W mysl art. 168 ust. 7 TFUE dzialania Unii sg prowadzone
w poszanowaniu obowigzkéw Panstw Czlonkowskich w zakresie
okreslania ich polityki dotyczacej zdrowia, jak réwniez organizacji
i Swiadczenia ustug zdrowotnych i opieki medycznej. Obowigzki Panstw
Czlonkowskich obejmujg zarzadzanie ustugami zdrowotnymi i opieka
medyczng, jak rowniez podzial przeznaczonych na nie zasobow. W swietle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE prawo wspdlnotowe nie
narusza kompetencji panstw czlonkowskich w zakresie organizacji
systemOw zabezpieczenia spotecznego”™. W zwiazku z tym przepisy prawa
UE nie wylaczaja mozliwosci wprowadzania przez panstwa czlonkowskie
rozwigzan prawnych skutkujacych natozeniem obowigzku wnoszenia
oplat za korzystanie ze $wiadczen opieki zdrowotnej bez wzgledu na
przyjety model organizacji i finansowania ochrony zdrowia. Na podstawie
art. 4 ust. 2 lit. k TFUE jedynie wspolne problemy bezpieczenstwa
w zakresie zdrowia publicznego w odniesieniu do aspektéw okreslonych
w Traktacie o funkcjonowaniu UE stanowig kompetencje dzielone miedzy
UE a panstwami cztonkowskimi.

Z dokonanych wustalen wynika, iz obowigzek partycypowania
w kosztach funkcjonowania publicznej opieki zdrowotnej w postaci
uiszczania oplat przez pacjentéw wystepuje w europejskich systemach
ochrony zdrowia opartych o model budzetowy (model Beveridgea) lub
model ubezpieczeniowy (model Bismarcka).

Przestanka o charakterze faktycznym uzasadniajacg koniecznosé
wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego optat publicznych z tytutu
korzystania ze $wiadczen opieki zdrowotnej jest przede wszystkim
przedstawiony w niniejszym opracowaniu problem niedofinansowania
publicznego systemu. Dodatkowym uzasadnieniem jest rowniez fakt,
ze udzial wydatkow bezposrednich ponoszonych przez pacjentéow
w wydatkach na ochrone¢ zdrowia ogdétem byt wysoki i w 2015 r. wynosit
23,2%, podczas gdy przykladowo we Francji - 6,8%, Niemczech - 12,5%,

¥ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 11 wrzesnia 2008 r. (C-141/07),
Legalis nr 105290.
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w Czechach - 13,7%, a w Stowacji — 18,4%. W ocenie Najwyzszej Izby
Kontroli taki stan poglebia nieréwnosci spoteczne w dostepie do swiadczen*.

Zgodnie z art. 68 ust. 2 Konstytucji RP obywatelom, niezaleznie od
ich sytuacji materialnej, wladze publiczne zapewniajg réwny dostep do
$wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze Srodkéw publicznych. Przy
czym w my$l zd. 2 powolanego przepisu warunki i zakres udzielania
swiadczen okresla ustawa. Po pierwsze, art. 68 ust. 2 Konstytucji RP wyraza
zasade rownego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych
ze $srodkéw publicznych jako prawo obywatela. Po drugie, wskazuje on, iz
podstawg finansowania polskiego systemu ochrony zdrowia powinny by¢
srodki publiczne. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego wskazuje
sie jednoczesnie, ze art. 68 Konstytucji RP nie przesadza w sposob
jednoznaczny o formie finansowania systemu zdrowotnego®. W zwigzku
z tym w literaturze przedmiotu podkredla sie, ze przepisy Konstytucji
RP nie wylaczaja mozliwosci wprowadzenia odplatnosci lub czesciowej
odplatnosci niektoérych swiadczen zdrowotnych®. Podstawa prawna do
ewentualnego obcigzenia $wiadczeniobiorcéw optatami publicznymi
wynika z art. 68 ust. 2 zd. 2 Konstytucji RP, bowiem pozostawia on
swobode ustawodawcy w przedmiocie ksztaltowania zakresu §wiadczen
zdrowotnych. W ocenie Trybunalu Konstytucyjnego ,Zamieszczona
w zd. 2 ust. 2 art. 68 ustawy zasadniczej wzmianka, iz nie tylko warunki,
ale i zakres $wiadczen finansowanych ze srodkéw publicznych okresla¢
ma ustawa, otwiera mozliwo$¢ kompilowania przez ustawodawce
modelu ochrony zdrowia zasadzajacego si¢ $rodkach publicznych
z innymi znanymi we wspolczesnych systemach sposobami finansowania
(czy raczej dofinansowania) kosztow tych $wiadczen (udzial wtlasny,
dodatkowe ubezpieczenie)™'.

* Najwyzsza Izba Kontroli (Departament Zdrowia), Realizacja zada# Narodowego Funduszu
Zdrowia w 2016 r. (Informacja o wynikach kontroli), s. 5, www.nik.gov.pl [dostep: 5.12.2017].

* Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03, OTK-A 2004,
Nr 1, poz. 1.

0 L. Bosek, Komentarz do art. 68, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1. Komentarz
do art. 1 - 86, Warszawa 2016,s. 1560.

1 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 stycznia 2004 r., sygn. akt K 14/03, OTK-A 2004,
Nr 1, poz. 1.
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W ocenie autora opracowania wprowadzenie oplat za korzystanie
z tytutu $wiadczen opieki zdrowotnej stanowigcych przych6d Narodowego
Funduszu Zdrowia nie moze jednak dotyczy¢ wiekszosci ich rodzajow.
Doszloby bowiem do sytuacji, w ktorej korzystanie z publicznego
systemu ochrony zdrowia uzalezniono by od sytuacji materialnej
$wiadczeniobiorcy. Jest to niezgodne z zasada réwnego dostepu do
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Ewentualny zakres przedmiotowy optat musi by¢ determinowany
katalogiem wyltaczen. Niektdre rodzaje $wiadczen zdrowotnych nie
moga by¢ bowiem uzaleznione od obowigzku wniesienia optaty. Dotyczy
to przede wszystkim $wiadczen z zakresu ratownictwa medycznego
udzielanych w przypadkach stanu naglego zagrozenia zdrowotnego®. To
samo nalezy odnies¢ do $wiadczen zdrowotnych udzielanych w trybie art.
15 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnoéci leczniczej*. Zgodnie
z nim podmiot leczniczy nie moze odmoéwic¢ udzielenia $§wiadczenia
zdrowotnego osobie, ktéra potrzebuje natychmiastowego udzielenia
takiego $wiadczenia ze wzgledu na zagrozenie zycia lub zdrowia.
W przypadku wprowadzenia optat publicznych z tytulu korzystania ze
swiadczen zdrowotnych wymienione wyzej $wiadczenia nie powinny by¢
objete ich zakresem.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ rowniez, ze ,w Swietle art. 68
ust. 2 sytuacja materialna obywatela nie moze by¢ podstawa formalng ani
taktyczng do wykluczenia go z kregu os6b korzystajacych z systemu opieki
zdrowotnej, w szczego6lnosci finansowanej ze $rodkéw publicznych™*.
W zwigzku z powyzszym koniecznym wydaje si¢ takze wprowadzenie
zwolnien albo wylaczen o charakterze podmiotowym funkcjonujacych

2 Zgodnie z art. 3 pkt 8 ustawy z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie
Medycznym (Dz. U. z 2017 r. poz. 2195) stan naglego zagrozenia zdrowotnego to stan polegajacy
na nagtym lub przewidywanym w krétkim czasie pojawieniu si¢ objawéw pogarszania zdrowia,
ktérego bezposrednim nastepstwem moze by¢ powazne uszkodzenie funkeji organizmu lub
uszkodzenie ciala lub utrata Zycia, wymagajacy podjecia natychmiastowych medycznych
czynnoéci ratunkowych i leczenia.

3 Ustawa z dnia z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz. U. z 2018 r. poz. 160
ze zm.).

** L. Bosek, op. cit., s. 1560.
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w europejskich systemach ochrony zdrowia (np. w Szwecji i w Wielkiej
Brytanii). Tego rodzaju wylaczenia (zwolnienia) powinny by¢ przede
wszystkim uzaleznione od zdolnosci oplatowej s$wiadczeniobiorcy.
Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, w ktérych uiszczenie oplaty
z tytulu korzystania z okreslonego rodzaju $wiadczenia miatoby istotny
wplyw na sytuacje finansowq pacjenta. W ocenie autora pracy zwolnienie
z obowigzku optaty powinno by¢ takze oparte m.in. o kryterium wieku na
wzor rozwigzan funkcjonujacych w krajach UE.

Wprowadzenie do konstrukcji oplaty zwolnien albo wylaczen
o charakterze podmiotowym determinowane jest preferencjami
ustawodawcy w zakresie ksztaltowania obcigzen publicznoprawnych
poszczegdlnych grup obywateli oraz dbalosdcig o stan finanséw podmiotu
publicznego bedacegojejbeneficjentem. Wydaje si¢ jednak, iz uzasadnione
bytoby takze ograniczenie obowiazku optatowego poprzez wprowadzenie
maksymalnej wysokosci tacznie uiszczonych optat w skali roku przez
jednego $wiadczeniodawce na wzor rozwigzan funkcjonujacych
w szwedzkim systemie ochrony zdrowia.

Uiszczajac sktadke zdrowotng jako danine o charakterze celowym,
ubezpieczony partycypuje w kosztach powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego. W aspekcie mozliwosci wprowadzenia optat publicznych
jako zrdédla finansowania polskiego systemu zdrowotnego watpliwosci
moze zatem budzi¢ sytuacja podwdjnego obcigzenia daning publiczng,
tj. oplata i skladka zdrowotng jako $wiadczeniem o charakterze
celowym. W zwigzku z tym $wiadczenia zdrowotne objete obowigzkiem
oplatowym powinny by¢ wylaczone ze s$wiadczen przystugujacych
w ramach powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego (z uwzglednieniem
zwolnien o charakterze podmiotowym). Nie zachodzityby woéwczas
watpliwosci w zakresie podwdjnego ponoszenia kosztéw udzielanych
$wiadczen zdrowotnych.
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dr Dagmara Dominik-Oginska
WOJEWODZKI SAD ADMINISTRACYJNY WE WROCEAWIU

Czy mozna naduzy¢ oszustwa podatkowego?
Refleksje na gruncie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej

Can you abuse tax fraud?
Reflections basing on the case law of the Court of Justice of
the European Union

Streszczenie

Niniejszy artykul przedstawia argumenty przemawiajace za stanowiskiem
co do braku mozliwosci stosowania koncepcji naduzycia prawa -
tej, ktora zostala wypracowana w orzecznictwie TSUE do oszustwa
karuzelowego. Sam problem pojawil si¢ na gruncie toczacych si¢ obecnie
przed organami podatkowymi postepowan podatkowych w zakresie
VAT. Organy te w sposdb nieroztropny usiluja za pomoca wspomnianej
koncepcji walczy¢ z oszustwem karuzelowym. W konsekwencji tak
przyjetego stanowiska organy podatkowe ,,przeformutowujg” czynnosci
dokonywane przez poszczegélnych przedsigbiorcoéw, bedacych ogniwami
oszustwa karuzelowego, w ten sposob, ze wszystkie dostawy i nabycia
uznajg za czynnosci nie objete systemem VAT. Tym samym, poprzez
taki prosty zabieg, system VAT, ktéry w swym zalozeniu jest systemem
neutralnym dla przedsiebiorcow, staje sie systemem opresyjnym
kaskadowego podatku obrotowego. Taka praktyka prowadzi do karania
uczciwych przedsiebiorcéw, ktorzy zostali swiadomie ,,zwabieni” do tego
procederu, tak aby uniemozliwi¢ odnalezienie autoréw takiej szkodliwej
- réwniez dla samego systemu VAT - praktyki.
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Stowa kluczowe: unikanie opodatkowania, uchylanie si¢ od opodatkowania,
oszustwo podatkowe, oszustwo karuzelowe, naduzycie prawa.

Abstract

The article presents arguments which show that it is impossible to apply
the concept of the abuse of law developed within the case law of the CJEU
when we deal with carousel fraud.The problem itself appeared on the
grounds of tax proceedings currently pending before the tax authorities.
These authorities are unwisely trying to using of this concept to fight with
carouselfraud. As a consequence of the position adopted in such a way,
the tax authorities "reformulate” the activities performed by individual
entrepreneurs, which are links of the carouselfraud, in the way that all
supplies and acquisitions are considered as activities not covered by the
VAT system. Thus, through such a simple procedure, the VAT system,
which in its assumption is a neutral system for entrepreneurs, becomes
an oppressive system of cascading turnover tax. Such practice leads to the
punishment of honest entrepreneurs who have been deliberately "lured”
to this practice, so as to make it impossible to find the authors of such
a harmful - also for the VAT system itself - practice.

Keywords: tax avoidance, tax evasion, tax fraud, carrousel fraud, abuse
of law

1. Wprowadzenie

Jak stusznie zauwazyt w swej opinii z dnia 7 wrzes$nia 2017 r. Rzecznik
Generalny M. Bobek’, nie tak tatwo ,,zdoby¢ serce” organdéw podatkowych.
Jest jednak (przynajmniej mozna tak utrzymywac) jeden znaczacy
wyjatek od tej reguly: wyrok Halifax i in. z 2006 r.?, w ktérym Trybunat
potwierdzil istnienie zasady zakazu praktyk stanowigcych naduzycie
w dziedzinie podatku od wartosci dodanej’.

! Opinia z dnia 7 wrzes$nia 2017 r. do sprawy C-251/16, E. Cussens i in., EU:C:2017:648.
> Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006r., Halifax i in., C-255/02, EU:C:2006:121.
* Dalej jako ,VAT”
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Wyrok ten jest ostatnio glownym zrédlem inspiracji organow
podatkowych, pomimo ze od czasu jego wydania w rzeczonej kwestii
zapadlo szereg innych wyrokéw TSUE". Jest to o tyle istotne, ze ich taczna
analiza, okolicznosci, ktore stanowily kanwe ich wydania juz sugeruja, co
do jakich przypadkéw mozliwe jest zastosowanie wspomnianej zasady.

Wzrost owego uznania nalezy wigzac z wejéciem w zycie z dniem 15
lipca 2016 r. przepisow art. 5 ust. 41 5° z dnia 11 marca 2004 r. o podatku
od towardéw i ustug® wprowadzajacych pojecie naduzycia prawa do tej
ustawy i konsekwencji z nim zwigzanych do polskiego systemu prawnego.
Popularnos¢ naduzycia prawa’ jest tak wielka, Ze organy podatkowe

* Mowa tutaj m.in. o wyrokach TSUE z dnia: 21 lutego 2008 r., Part Service, C-425/06,
EU:C:2008:108; 22 grudnia 2010r., Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804; 22 grudnia 2010
r. RBS Deutschland Holdings GmbH, C-277/09, EU:C:2010:810; 17 grudnia 2015 r., Web Mind
Licences Kft., C-419/14, EU:C:2015:832; 22 listopada 2017 r. Edward Cussens i in., C-251/16,
EU:C:2017:881.

* Przepis dodany na podstawie art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 13 maja 2016 r. 0 zmianie ustawy -
Ordynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 22016 r. poz. 846). Zobacz tez art. art.
119b § 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2018 r., poz. 800).
¢ T.j.Dz. U.z 2017 r,, poz. 1221; dalej jako ,,ustawa o VAT Przepis ten stanowi, ze w przypadku
wystapienia naduzycia prawa dokonane czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1 [czynnosci
opodatkowane - przyp. Autorki], wywoluja jedynie takie skutki podatkowe, jakie miatyby miejsce
w przypadku odtworzenia sytuacji, ktora istniataby w braku czynnosci stanowiacych naduzycie
prawa. Przez naduzycie prawa rozumie si¢ dokonanie czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, w ramach
transakeji, ktéra pomimo spetnienia warunkéw formalnych ustanowionych w przepisach ustawy
miala zasadniczo na celu osiagnigcie korzysci podatkowych, ktérych przyznanie byloby sprzeczne
z celem, ktéremu stuza te przepisy.

7 Szerzej na temat koncepcji naduzycia prawa w prawie podatkowym, a zwlaszcza VAT warto
wskaza¢ m.in. na literature: A. Bacal, A. Zalasinski, Komentarz do wyroku TS z dnia 21 lutego
2006 r. w sprawie C-255/02 Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County Wide
Property Investments Ltd v. Commissioners of Customs ¢ Excise, [w:] W. Nykiel, A. Zalasinski
(red. nauk.), Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawach podatkowych,
Warszawa 2014, s. 1237 i n.; P. Brennan, Why the ECJ Should Not Follow Adwocate General
Maduro’s Opinion in Halifax, ,International VAT Monitor” 2005, nr 4, s. 247 i n.; B. Brzezinski,
Narodziny i upadek orzeczniczej doktryny obejscia prawa podatkowego, ,,Przeglad Orzecznictwa
Podatkowego” 2004, z. 1; D. Dominik-Oginska, Zasada zakazu naduzycia prawa wspolnotowego,
»Jurysdykcja podatkowa” 2011, nr 4; D. Dominik-Oginska, Naduzycie prawa podatkowego w VAT
w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (zarys problemu), [w:] A. Zdunek,
M. Duda, M. Munnich (red.), Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego w Polsce, Lublin 2012;
R. de la Feria, S. Vogenauer, Prohibition of Abuse of Law. A New General Principle of EU Law?,
»Studies of the Oxford Institute of European and Comparative Law” 2011; P. Karwat, Obejscie
prawa podatkowego, Warszawa 2003; M. Kalinowski, Granice legalnosci unikania opodatkowania
w polskim systemie podatkowym, Torun 2001; A. Leszczynska, Wyktadnia prawa krajowego prawa
podatkowego w swietle wymagar prawa Wspélnot Europejskich, ,Kwartalnik Prawa Podatkowego”
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potrafig odwota¢ sie do tej konstrukeji niemal we wszystkich sprawach
VAT, ktérych stan faktyczny jawi sie jako skomplikowany. Koncepcja
orzecznicza organdw uznaje te koncepcje jako wytrych otwierajacy
wszystkie potencjalnie niestandardowe stany faktyczne czy tez prawne.
Dotyczy to nawet tych sytuacji, do ktérych ten wyrafinowany koncept
prawny nie powinien mie¢ zastosowania. Przykladem tego wadliwego
- zdaniem Autorki - postepowania jest potraktowanie oszustwa
karuzelowego®, ktére doczekalo si¢ w orzecznictwie TSUE odrebnej
i jednolitej linii orzeczniczej jako naduzycie prawa. W konsekwencji tak
przyjetego stanowiska organy podatkowe ,,przeformutowujg” czynnosci
dokonywane przez poszczegélne ogniwa karuzeli w ten sposob, ze
wszystkie dostawy i nabycia uznaja za czynnosci nie objete systemem
VAT (tj. dostawy nie podlegajace opodatkowaniu tym podatkiem). Tym
samym, poprzez taki prosty zabieg, system VAT, ktory w swym zalozeniu
jest systemem neutralnym dla przedsiebiorcdw, staje si¢ systemem
opresyjnym kaskadowego podatku obrotowego. Taka praktyka prowadzi
do karania uczciwych przedsiebiorcow, ktorzy zostali $wiadomie
»zwabieni” do tego procederu, tak aby uniemozliwi¢ odnalezienie
autorow takiej szkodliwej — réwniez dla samego systemu VAT - praktyki.
System VAT, w swoich zalozeniach, jest zaplanowany do jak najszerszego
stosowania w obrocie innym niz konsumencki, a opisana praktyka

2003, z. 4; M. Ridsdale, Abuse of rights, fiscal neutrality and VAT, ,,EC Tax Review” 2005, nr 2;
D. Simon, A. Rigaux, La technique de consécration d'un nouveau principe: lexemple de labus de droit,
[w:] M. Blanquet (red. nauk), Mélanges en hommage a Guy Isaac: 50 ans de droit communautaire,
Toulouse 2004; R. Venables, Abuse of rights in EC law, ,EC Tax Journal” 2002, nr 2; D. Weber,
Abuse of Law in European Tax Law: An Overview and Some Recent Trends in the Direct and Indirect
Tax Case Law of the EC], part 1 i 2, ,European Taxation” 2013, nr 6i 7, s. 313 i n.; A. Zalasinski,
Kontrola legalnosci decyzji podatkowych przez sqdy administracyjne a wymogi prawa europejskiego,
»Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2005, z. 6; A. Zalasinski, Naduzycie prawa do odliczenia
podatku naliczonego we wspdlnotowym systemie VAT, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 7.

8 Szerzej na temat oszustw w VAT, w tym karuzeli podatkowej: F. Borselli, Pragmatic Policies to
Tackle VAT fraud in the European Union, ,International VAT Monitor” 2008 nr 5, s. 333 i n;
D. Dominik [Dominik-Oginska], Vatowska karuzela, ,Prawo i podatki Unii Europejskiej
w praktyce” 2006, nr 10; I. Oz6g (red. nauk.) Przestgpstwa karuzelowe i inne oszustwa VAT,
Warszawa 2017, s. 19 i n.; M. Levi, O. Shenton, B. Todorov, Financing and organised crime, Sofia
2015; Stopping the Carousel: Missing Trader Fraud in the EU, Report with Evidence, London 2006-
2007.
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w efekcie prowadzi to alternatywnego obrotu pozagospodarczego,
opodatkowanego kaskadowym podatkiem obrotowym.

Forsowane przez organy podatkowe rozwigzanie na pierwszy
rzut oka moze si¢ wydawaé bardzo atrakcyjng alternatywa w walce
z oszustwami karuzelowymi. Dalece ulatwia postepowanie dowodowe,
z automatu pozbawia wszystkich uczestnikow karuzeli (tych §wiadomych
i nieSwiadomych) prawa do odliczenia podatku naliczonego, pozwala na
szerokie stosowanie tak obecnie cenionej regulacji art. 108 ustawy o VAT?,
wyklucza konieczno$¢ dokonywania zmudnych ustalen w zakresie dobrej
wiary, a takze pozwala de facto na stosowanie odpowiedzialnosci zbiorowej
wobec wszystkich podmiotéw uczestniczacych w karuzeli. Oczywiscie
nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na wprowadzenie tychze podatnikéw,
niejako automatycznie, w obszar regulowany prawno-karnie.

Z drugiej strony ma ono kilka istotnych wad. Przede wszystkim
jest niezgodne z regulacjami dotyczacymi VAT, a zwlaszcza tymi
dotyczacymi powszechnosci i neutralnosci tego podatku oraz tymi,
ktére wyraznie rozrdzniajg te dwie kategorie sytuacji (o czym mowa
w dalszej kolejnosci). Ponadto stoi w oczywiscie razacej sprzecznosci
z orzecznictwem TSUE w zakresie oszustw karuzelowych. Dodatkowo
pozostaje w sprzecznos$ci z innymi orzeczeniami TSUE, zwlaszcza tymi
wskazujagcymi na konieczno$¢ badania dobrej wiary podatnika czy
mozliwos¢ wprowadzania srodkéw majgcych na celu zwalczanie oszustw
podatkowych'’. Co wiecej, taki sposéb przeformulowania transakcji
doprowadza do zwalniania uczestnikéw karuzeli z obowigzkéw w postaci
naliczenia, udokumentowania, raportowania i wplacania naleznego

? Por. tez D. Dominik-Oginska, Konsekwencje wystawienia pustej faktury w swietle orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz polskich sqdéw administracyjnych w zakresie
VAT, [w:] J. Gluminska-Pawlic (red. nauk.), Doradca podatkowy obroticg praw podatnika, Katowice
2010; I. Oz6g (red. nauk), op. cit., s. 68.

10 Sam fakt, ze dana dzialalno$¢ miesci si¢ w zakresie zastosowania dyrektywy 112, nie oznacza,
iz panstwa cztonkowskie tracg swoje uprawnienia do podejmowania przeciwko niej stosownych
krokoéw. Dla przykladu niezgodny z prawem hazard stanowi dziatalno$¢ gospodarczg w rozumieniu
dyrektywy 112. Oczywiscie nie wyklucza to podejmowania przez panstwa czlonkowskie
stosownych dziatan przeciwko niezgodnemu z prawem hazardowi, por. wyrok TSUE z dnia 11
czerwca 1998 r. Fischer, C-283/95, EU:C:1998:276.

Kwartalnik Prawno-Finansowy e 2/2018 51



podatku poprzez stawianie calosci ich dzialalnosci poza system VAT.
Tym samym zwalnia si¢ ww. uczestnikow z obowigzkow, ktére powinny
by¢ bezwzglednie egzekwowane przez organy podatkowe. Takie
dzialanie za$ uderza w uczciwych podatnikéw oraz calg gospodarke i jej
konkurencyjnos¢, a takze jest swego rodzaju prezentem dla oszustow,
albowiem organy podatkowe, myslac o ,wizji oszustwa’, pozwalaja
rzeczywistym oszustom na unikniecie odpowiedzialnosci z tego tytutu.
A chyba nie o taki skutek powinno chodzi¢ organom podatkowym
czy organom S$cigania? Wszakze ich rolg jest przeciwdzialanie tego
typu praktykom, nie za$ ulatwianie unikniecia odpowiedzialnosci za
czyny niedozwolone czy tez sprzeczne z prawem. I wreszcie argument
systemowy - skoro zastosowanie koncepcji naduzycia prawa do oszustwa
karuzelowego zdaje sie dla organéw podatkowych takie oczywiste, to po
co Unia Europejska rozwaza coraz to nowe pomysty na zwalczanie tego
oszustwa''?

2. Rozrdznienie pomiedzy oszustwem podatkowym a naduzyciem
prawa w zakresie VAT

Przepisy dyrektywy 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie
wspolnego systemu podatku od wartoéci dodanej'? rozrézniaja formy
uchylania si¢ od opodatkowania (oszustwo) od form unikania
opodatkowania (naduzycie). Przepis art. 395 ust. 1 zdanie pierwsze
dyrektywy 112 wskazuje, ze stanowiac jednomyslnie na wniosek Komisji,
Rada moze upowazni¢ kazde panstwo czlonkowskie do wprowadzenia
szczegolnych srodkéw stanowiacych odstepstwo od przepiséw niniejszej
dyrektywy w celu upraszczania poboru VAT lub zapobiegania niektérym
formom uchylania si¢ od opodatkowania lub unikania opodatkowania.
Trybunal Sprawiedliwosci w swoim wyroku Direct Cosmetics i in."

" Por. m.in. Cour des Comptes Européenne, Raport spécial: Lutte contre la fraude a la TVA
intracommunautaire: des actions supplémentaires simposent 2015, https://www.eca.europa.eu/
Lists/ECADocuments/SR15_24/SR_VAT_FRAUD_FR.pdf [dostep: 02.08.2018].

2 Dz. Urz. UE 2006, Nr L 347, s. 1; dalej jako ,,dyrektywa 112"

Y Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 1988 r. Direct Cosmetics in. 138/86 et 139/86, EU:C:1988:383.
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potwierdzit owo rozrdznienie i zwrécil uwage, ze art. 27 ust. 1 Szdstej
dyrektywyRadyzdnial7majal977r.wsprawieharmonizacjiustawodawstw
Panstw Czlonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych - wspdlny
system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru
podatku (77/388/EWG"; obecnie art. 395 dyrektywy 112), we wszystkich
wersjach jezykowych odréznia unikanie opodatkowania (évasion fiscale —
fr.; tax avoidance - ang.)", co odpowiada, jego zdaniem, zjawisku czysto
obiektywnemu, od oszustwa podatkowego (fraude fiscale - fr.; tax evasion
—ang.), ktére zawiera w sobie element umyslnosci (dziatania)'®. Co wigcej,
pojecie unikania opodatkowania zostato uznane przez Trybunal za pojecie
prawa wspolnotowego (unijnego), nie podlegajace swobodzie panstw
cztonkowskich'. Jakzauwazono, owo rozrdznienie znajduje potwierdzenie
w genezie przepisu art. 27 szdstej dyrektywy (obecnie art. 395 dyrektywy
112), albowiem, zdaniem Trybunatu, druga dyrektywa Rady nr 67/228/
EWG z dnia 11 kwietnia 1967 r. w sprawie harmonizacji ustawodawstwa
panstw czlonkowskich dotyczacych podatkéw obrotowych - struktura
i sposob stosowania wspdlnego systemu podatku od wartosci dodane;j'®
- odwotywala sie jedynie do oszustwa, za$ szdsta dyrektywa odnosi si¢
réwniez do pojecia unikania opodatkowania. Oznacza to, zdaniem
Trybunalu, ze ustawodawca (unijny) chcial wprowadzi¢ nowy element
w stosunku do wcze$niej istniejacego pojecia oszustwa podatkowego. Ten
element lezy w obiektywnym charakterze wpisanym w pojecie unikania
opodatkowania, zamiar podatnika, stanowigcy istotny element pojecia
oszustwa, nie jest wymagany jako warunek unikania opodatkowania®.
Trybunal stwierdzil, ze powyzsza interpretacja jest zgodna z systemem
VAT i jego gléwng zasadg — zasadg neutralnosci. Wspdlny system VAT
ma na wzgledzie przede wszystkim obiektywne skutki, bez wzgledu na

" Dz. Urz. UE 1977 Nr L 145, s. 1;dalej jako ,,szosta dyrektywa”
> Por. I. Oz6g (red. nauk.), op. cit., s. 182.

¢ Pkt 21 ww. wyroku TSUE.

17 Pkt 20 ww. wyroku TSUE.

18 Dz. Urz. UE. 1967, Nr L 71, s. 1303.

1 Pkt 22 ww. wyroku TSUE.
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zamiar podatnika®.

Dodatkowo z tresci art. 199b dyrektywy 112 wynika, ze Panstwo
czlonkowskie moze, w przypadkach szczegdlnie pilnej potrzeby i zgodnie
z ust. 2 i 3, wyznaczy¢ odbiorce jako osobe zobowigzang do zaplaty
VAT z tytulu okreslonego rodzaju dostawy towarow i swiadczenia ustug
w drodze odstepstwa od art. 193, jako szczegoélny $rodek w ramach
mechanizmuszybkiego reagowania w celuzwalczania naglychiznaczacych
oszustw, ktére moglyby prowadzi¢ do znacznych i nieodwracalnych
strat finansowych.

Z kolei art. 131 dyrektywy 112 wskazuje, ze zwolnienia przewidziane
w rozdzialach 2-9 stosuje si¢ bez uszczerbku dla innych przepiséw
wspélnotowych (unijnych) i na warunkach ustalanych przez panstwa
cztonkowskie w celu zapewnienia prawidtowego i prostego stosowania
tych zwolnienn oraz zapobiezenia wszelkim mozliwym przypadkom
uchylania si¢ od opodatkowania, unikania opodatkowania i naduzy¢.

Podobnie uzasadnienia wyrokéw TSUE wyraznie rozdzielaja
pojecie ,oszustwo® od konstrukeji ,naduzycia’. Najczesciej uzywaja
rozbudowanego sformufowania, zgodnie z ktérym ,walka z oszustwem,
unikaniem opodatkowania i ewentualnymi naduzyciami jest celem
uznanym i wspieranym przez szosta dyrektywe (dyrektywe 112)7%.
Trybunal rozréznia az trzy kategorie niepozadanych zachowan, przy
czym niezmiennie odrdznia ,oszustwo® od ,naduzycia” w kontekscie
wspolnego systemu VAT. Z orzecznictwa TSUE wprost wynika, ze nalezy
oddzielnie rozpatrywaé kwesti¢ oszustwa podatkowego i naduzycia
prawa. Sa to zwyczajnie dwie odrebne instytucje prawne, ktérych zakresy
nie pokrywaja si¢?’. Ustalenie, z czym mamy do czynienia w konkretnej

2 Pkt 23 ww. wyroku TSUE.

2 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax, C-255/02, EU:C:2006:121, pkt 71.

2 Koncepcja braku mozliwosci stosowania zamiennie unikania a uchylania si¢ od
opodatkowania zostala wyksztalcona réwniez przez nauke i praktyke prawa podatkowego:
zob. B. Brzezinski, Wstep do nauki prawa podatkowego, Torun 2003, s. 91; B. Brzezinski,
K. Lasinski-Sulecki, W poszukiwaniu nalezytej starannosci w dziataniu administracji podatkowej.
Uwagi na tle wyroku WSA we Wroctawiu z dnia 21 czerwca 2017 r. I SA/Wr 1341/16, ,Przeglad
Orzecznictwa Podatkowego” 2017, nr 5, s. 345-352; W. Nykiel, M. Wilk, Dopuszczalnos¢
pozbawienia podatnika VAT prawa do odliczenia podatku naliczonego i prawa do zastosowania
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sprawie, zawsze nalezy do organéw podatkowych i sagdow krajowych?®.
Powyzsze zatem sygnalizuje droge postepowania nie tylko dla organow
podatkowych, ale i sadéw krajowych co do wtasciwej identyfikacji
okolicznosci faktycznych zaistnialych w sprawie.

Powyzsze rozréznienie mozna sprowadzi¢ do prostego stwierdzenia
zaczerpnietego z wyroku amerykanskiego Sadu Najwyzszego z 1873 r. -
»one may avoid a tax but not evade it” [mozna unikna¢ podatku, ale nie
mozna si¢ od niego uchylac*].

3. Istota oszustwa podatkowego

Oszustwa podatkowe to praktyki, poprzez ktére podatnik usituje
uchyli¢ si¢ od swych obowigzkéw prawnych oszukanczymi srodkami®.
Chodzi tutaj o bezposrednie i umyslne naruszenie prawa podatkowego,
polegajace na podstepnym uchylaniu si¢ od wymiaru badz uiszczenia
cze$ci lub caloéci podatku. Na gruncie VAT zachowanie podatnika
zmierza do uchylenia si¢ od opodatkowania, ktére bezposrednio i jawnie
narusza obowigzujace przepisy prawa podatkowego. Mowa tutaj o takich
zachowaniach, jak np. nieujawnianie przedmiotu opodatkowania i przez
to niedeklarowanie podatku, stosowanie zanizonych stawek, celowy brak
zaplaty podatku, wystawianie fatszywych faktur itp.*

Karuzela podatkowa to nic innego jak konstrukcja uzywana przez jej
organizatoréw celem utrudnienia wykrycia oszustwa podatkowego.
Polega ona na tym, ze mamy szereg nastgpujacych po sobie czynnosci

stawki 0% przy WDT w $wietle wyroku WSA we Wroctawiu z 21 czerwca 2017 r. (1 SA/Wr 1341/16),
»Monitor Podatkowy” 2018, nr 4.

# Por. wyrok TSUE z dnia 22 listopada 2017 r., Edward Cussens, C-251/16, EU:C:2017:881,
pkt 59.

2 Unites States v. Ishom, 84.U.S. 496 [21.L. Ed. 728]; por. tez W. Cogger, Tax avoidance v. Tax
evasion, ,Tax Magazine” 1937, vol 15, no. 9's. 518.

» Por. m.in. raport Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z dnia 16 stycznia 1978 r.; Doc.
4098 [w:] Lévasion et la fraude fiscales internationale. Colloque de 5-7 mars Strasbourg. Recueil des
documents, Amsterdam 1981, s. 173 i n.

% Por. m.in. wyrok TSUE z dnia 7 grudnia 2010 r., Postegpowanie karne przeciwko R., C-285/09,
EU:C:2010:742, pkt 49 i powolane tam orzecznictwo.
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podejmowanych przez kilka podmiotéw gospodarczych w tancuchu
dostaw, wykorzystujacych legalny obrét gospodarczy, w ramach ktérego
wybrane podmioty dokonujg dziatan zmierzajacych do uchylenia sie od
opodatkowania i wyludzenia VAT. Karuzela podatkowa sama w sobie
nie jest oszustwem, ale konstrukcja, w ramach ktdrej niektorzy z jej
uczestnikow popelniajg oszustwa podatkowe.

Nie zmienia to jednak faktu, ze kazda z transakcji dokonywanych
w ramach karuzeli podatkowej stanowi opodatkowang dostawe, o ile
posiada cechy opisane przewidziane przepisach regulujacych system VAT.
Podstawowa cecha wspodlnego systemu VAT jest powszechnos¢, podatek
ten jest bowiem nalezny z tytutu kazdej transakeji w fanicuchu dostaw, bez
wzgledu na cel i rezultat, w jakim jej dokonano. Kazda transakcja musi by¢
w zwigzku z tym rozwazana indywidualnie, a charakteru poszczegélnych
transakcji nie moga zmienic zdarzenia poprzedzajace te transakcje lub po
nich nastepujace (czyli np. fakt, ze kilka ogniw wczesniej nie zaptacono
podatku). Nie mozna tez z gory zaklada¢, ze wszystkie podmioty
zidentyfikowane w fancuchu dostaw sg swiadome uczestnictwa w karuzeli
podatkowej, dopdki nie udowodni si¢ im oszukanczych dziatan.

Jak to zostalo wczesniej stwierdzone, w przypadku oszustwa
karuzelowego organy podatkowe i sady nie moga zwalnia¢ uczestnikow
karuzeli z obowigzkow w postaci naliczenia, udokumentowania,
raportowania i wplacania naleznego podatku poprzez stawianie calosci
ich dzialalno$ci poza system VAT. Wrecz przeciwnie - powinny z calg
bezwzglednoscia obowigzki te egzekwowaé. Moga i powinny natomiast
pozbawi¢ nieuczciwych podatnikdw uprawnienia w postaci prawa
do zwrotu, prawa do odliczenia, prawa do zwolnienia lub stawki
preferencyjnej, o ile zostanie stwierdzone, ze podatnicy ci wiedzieli
lub mogli wiedzie¢ o oszustwie. Zabieg ten ma walor zniechegcajacy,
poniewaz pomimo zaistnienia transakcji nie przystuguje podmiotowi
uczestniczagcemu w procederze oszustwa prawo do wskazywanych
wyZej uprawnien.
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Powyzsze wspiera wypracowana przez Trybunal koncepcja tzw. dobrej
wiary”, ktora zostala rozbudowana w kolejnych orzeczeniach TSUE?.
Wynika z niej, ze gdy przestepstwo podatkowe jest popelnione przez
innego podatnika VAT, to kwalifikacja popelnienia oszustwa na gruncie
VAT ma réwniez miejsce wowczas, gdy podatnik wiedzial lub powinien
byt wiedzie¢, ze poprzez nabycie towaru uczestniczyl w transakcji
zwigzanej z przestepstwem w zakresie VAT. W takich okolicznosciach
dany podatnik powinien w $wietle dyrektywy 112 zosta¢ uznany za
uczestniczacego w tym przestepstwie, i to niezaleznie od tego, czy osiaga
on korzys¢ z odsprzedazy towaréw lub wykorzystania ustug w ramach
opodatkowanych transakcji dokonywanych przez niego na po6zniejszym
etapie obrotu. Natomiast jezeli okreslone w dyrektywie 112 materialne
i formalne przestanki powstania prawa do odliczenia (dostawy -
w tym wewnatrzwspolnotowej - towarow) zostaly spetnione niezgodnie
z zasadami funkcjonowania prawa do odliczenia przewidzianymi
przez t¢ dyrektywe, zasadne jest sankcjonowanie odmowa mozliwosci
skorzystania z tego prawa podatnika, ktéry nie wiedzial i nie madgt
wiedzie¢, ze w ramach danej transakeji dostawca dopuscil sie przestepstwa
lub Ze inna transakcja wchodzaca w sktad tancucha dostaw, wczesniejsza
lub pézniejsza w stosunku do tej, ktorej dokonal 6w podatnik, zostala

77 Zob. tez D. Dominik-Oginska, Dobra wiara w orzecznictwie TSUE, ,,Przeglad Podatkowy” 2013,
nr7-9,s.29; M. Militz, Nowe aspekty badania dobrej wiary u nabywcow paliw, ,Przeglad Podatkowy”
2014, nr 8, s. 6; M. Militz, D. Dominik-Oginiska, M. Bacal, T. Siennicki, Zasady prawa unijnego
w VAT, Warszawa 2013, s. 89; M. Michalak, Nalezyta starannos¢ i dobra wiara w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz polskich sqdéw administracyjnych, ,Studia
Iuridicia Toruniensia” 2016, t. XIX, s. 178; I. Ozdg (red. nauk), op. cit., s. 34.

% Por. co sie tyczy kwestii prawa do odliczenia VAT, nalezy wskazaé tutaj przyktadowo
wyroki TSUE z dnia: 21 czerwca.06. 2012 r. Mahagébenkft i Péter Ddvid, C-80/11 i C-142/11,
EU:C:2012:373; 22 pazdziernika 2015 r. STEHCEMP, C-277/14, EU:C:2015:719; 28 lipca 2016 r.,
Astone, C-332/15, EU:C:2016:614 i postanowienia z dnia 28 lutego 2013 r. Forvards V, C-563/11,
EU:C:2013:125; z dnia 6 lutego 2014 r. Jagietto, C-33/13, EU:C:2014:184. Co sig¢ za$ tyczy kwestii
dostawy wewnatrzwspolnotowej, to kluczowymi wyrokami sg wyroki TSUE z dnia: 27 wrzesnia
2007 r. Teleos, C-409/04; 27 wrzesnia 2007 r. Collée, C-146/05, EU:C:2007:549; 18 grudnia 2014
r. Schoenimport "Italmoda” i in., C-131/13, C-163/13 i C-164/13, EU:C:2014:2455; 5 pazdziernika
2016 r. Maya Marinova ET, C-576/15, EU:C:2016:740. Co do eksportu zob. wyroki TSUE z dnia:
21 lutego 2008 r. Netto Supermarkt, C-271/06, EU:C:2008:105; 19 grudnia 2013 r. BDV Hungary
deing Kft, C-563/12, EU:C:2013:854 i inne.
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zrealizowana z naruszeniem przepisow o VAT. Jezeli podmiot gospodarczy
podjal wszelkie dzialania, jakich mozna od niego w spos6b uzasadniony
oczekiwaé, w celu upewnienia sig, ze transakcje, w ktérych uczestniczy,
nie wigzg si¢ z przestepstwem czy to w zakresie VAT, czy w innej
dziedzinie, moze on domniemywac legalno$¢ tych transakeji bez ryzyka
utraty prawa do odliczenia naliczonego VAT czy stawki 0%). Podatnikowi
mozna by odméwic¢ prawa do odliczenia tylko w razie udowodnienia na
podstawie obiektywnych przestanek, ze wiedzial on lub powinien byt
wiedzie¢, iz transakcje stanowigce podstawe prawa do odliczenia wiaza
sie z przestepstwem popelnionym przez dostawce lub inny podmiot
dzialajacy na wczesniejszym etapie obrotu.

Nie mozna abstrahowa¢ od faktu, zZe dokladnie takie samo rozwigzanie
problemu przez organy podatkowe - jak opisane wczesniej - kilkanascie
lat temu probowaly forsowa¢ w VAT brytyjskie organy podatkowe.
Sprawa dotyczyta trzech podmiotéw gospodarczych, ktdre nieswiadomie
uczestniczyly w oszustwie tzw. karuzeli podatkowej. Brytyjskie organy
uznaly, ze wszystkie transakcje sktadajace si¢ na karuzele podatkowa nie
mialy zadnego sensu gospodarczego i przez to byly poza zakresem systemu
VAT. Trybunal Sprawiedliwos$ci w wyroku w sprawie Optigen® wprost
zanegowal sposob postepowania brytyjskich organoéw podatkowych.
Wedtug Trybunatu definicja pojecia podatnika i dziatalno$ci gospodarczej
implikuje szeroki zakres przedmiotowy dziatalnosci gospodarczej oraz jej
obiektywny charakter, co oznacza, ze dzialalno$¢ ta jest rozwazana sama
w sobie, niezaleznie od jej celéow lub jej rezultatow™. Kazda transakcja
powinna by¢ rozpatrywana samodzielnie, a charakteru danej transakeji
w tancuchu dostaw nie moga zmieni¢ ani wczes$niejsze, ani pdzniejsze
wydarzenia®. Zasada indywidualnej oceny kazdej transakcji bazuje
na konieczno$ci zapewnienia neutralnosci systemu VAT, a takze na
wymogu pewnosci prawa sprowadzajacego si¢ do tego, aby zastosowanie

» Por. wyrok TSUE z dnia 12 stycznia 2006 r. Optigen i in., C-354/03, C-355/03 i C-484/03,
EU:C:2006:16.

% Pkt 43 ww. wyroku TSUE.

1 Pkt 47 ww. wyroku TSUE.
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prawa wspolnotowego (unijnego) bylo przewidywalne w skutkach
dla podmiotéw, ktére mu podlegaja®. Pewnos¢ wymaga, aby w czasie
dokonywania danej czynno$ci mozna bylo stwierdzi¢, czy miesci si¢ ona
w zakresie zastosowania szostej dyrektywy (dyrektywy 112). Wedlug
Trybunatu transakcje, ktére same nie s3 oszustwem w zakresie VAT
(a dostawa lub nabycie towaru albo ustugi nie moze samo w sobie by¢
oszustwem), stanowig dostawy dokonywane przez podatnika dzialajacego
w takim charakterze oraz stanowia dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu
art. 2 pkt 1, art. 4 oraz art. 5 ust. 1 szostej dyrektywy, poniewaz spelniaja
obiektywne kryteria, na ktdrych opierajg si¢ te pojecia, niezaleznie od
zamiaru podmiotu innego niz dany podatnik, uczestniczacego w tym
samym tancuchu dostaw lub od ewentualnego oszukanczego charakteru
- o ktérym podatnik ten nie wiedzial lub nie mogl wiedzie¢ - innej
transakcji wchodzacej w sklad owego lancucha dostaw, wczesniejszej
lub pézniejszej w stosunku do tej, ktorej dokonal ten podatnik. Prawo
podatnika dokonujgcego takich transakcji do odliczenia naliczonego
VAT nie moze réwniez ucierpie¢ wskutek tego, ze w fancuchu dostaw,
ktoérego czes$¢ stanowig owe transakcje — o czym podatnik ten nie wie
lub nie moze wiedzie¢ - inna transakcja, wczesniejsza lub podzniejsza
w stosunku do tej, ktora zostala dokonana przez niego, stanowi oszustwo
w zakresie VAT*. Ponadto kwestia, czy VAT nalezny od wcze$niejszych
lub pdzniejszych transakcji sprzedazy dotyczacych danych towardéw
zostal wplacony do budzetu panstwa, nie ma wplywu na prawo podatnika
do odliczenia podatku naliczonego®. Zgodnie z fundamentalng zasada
wynikajacg z art. 2 Pierwszej dyrektywy Rady z dnia 11 kwietnia 1967
r. w sprawie harmonizacji ustawodawstw Panstw Czlonkowskich
dotyczacych podatkéw obrotowych(67/227/EWG)* i szoéstej dyrektywry,
VAT znajduje zastosowanie do kazdej transakcji obejmujacej produkeje

2 Np. wyroki TSUE z dnia 22 lutego 1984 r. Kloppenburg, 70/83, EU:C:1984:71, pkt 11.

* Pkt 55 ww. wyroku TSUE.

* Zob. podobnie postanowienie z dnia 3 marca 2004 r. Transport Service, C-395/02, EU:C:2004:118,
pkt 26.

% Dz. Urz. UE 1967, Nr LL 71, s. 1301.

Kwartalnik Prawno-Finansowy e 2/2018 59



lub dystrybucje po odliczeniu podatku, ktéry obcigzal bezposrednio
koszty roznych elementéw cenotworczych™.

Jak z powyzszego wynika, Trybunal wyraznie wskazuje, ze kazda
z transakcji nalezy rozpatrywa¢ indywidualnie, niezaleznie od jej celu
lub rezultatu. Z dostawg towaru mamy do czynienia, ilekro¢ podatnik
przeniesie na inny podmiot prawo do rozporzadzania rzecza jak
wlasciciel. Czynno$¢ nie przestaje by¢ dostawg réwniez wowczas, gdy
towary przechodza ponownie przez rece tego samego dostawcy. Co
wigcej, u podstaw tancucha dostaw moze leze¢ oszustwo, a mimo to
kazda z tych transakcji nadal bedzie opodatkowang dostawg towarow?’.
Innymi stowy handlowanie towarem w celu popelnienia oszustwa takze
stanowi dziatalno$¢ gospodarcza podlegajaca opodatkowaniu. Poglady
te Trybunal odnajdujemy réwniez w wyrokach w sprawach Breitsohl*®
i INZO?, gdzie stwierdzil, ze dzialalno$¢ podatnika nie traci charakteru
gospodarczego tylko dlatego, ze zostanie podjeta w celu oszukanczym lub
gdy - z punktu widzenia jej rezultatu - prowadzi do oszustwa.

Tezy z wyroku w sprawie Optigen zostaly potwierdzone przez Trybunat
w wyroku Kittel. Jest to o tyle znamienne, Ze wyrok ten zapadt juz po
orzeczeniu TSUE w sprawie Halifax. Nalezy przyjac, ze gdyby klauzula
naduzycia prawa miala mie¢ wprost zastosowanie do karuzeli podatkowej,
to TSUE udzielitby takiej wskazéwki sadowi krajowemu wlasnie w tym
wyroku. Jednak tego nie uczyniono*. Za$ kontekst faktyczny i prawny
sprawy wskazuje, iz TSUE wyraznie rozdziela kwestie oszustwa od
konstrukeji naduzycia prawa. Jednoczesnie w ww. wyroku TSUE

3% Zob. w szczegélnoéci wyrok TSUE z dnia 27 listopada2003 r. Zita Modes, C-497/01,
EU:C:2003:644, pkt 37.

7 Por. opini¢ Rzecznika Generalnego M. Poiaresa Maduro z dnia 16 lutego 2005 r. do sprawy
Optigen, EU:C:2005:89. Zasada neutralnosci podatkowej sprzeciwia si¢ wprowadzeniu
powszechnego zréznicowania w zakresie poboru VAT miedzy transakcjami legalnymi
a nielegalnymi - por. wyrok TSUE z dnia 10 listopada 2011 r., The Rank Group plc, C-259/10
i C-260/10, EU:C:2011:719, pkt 45.

* Wyrok TSUE z dnia 8 czerwca 2000 r., C-400/98, EU:C:2000:304.

¥ ‘Wyrok TSUE z dnia 29 lutego 1996 r., C-110/94, EU:C:1996:67.

* ‘Wyrok TSUE z dnia 6 lipca 2006 r. Kittel i in., C-439/04 i C-440/04, EU:C:2006:446.

1 Warto jest wskazad, ze autorem opinii do sprawy Halifax byt ten sam Rzecznik Generalny P.M.
Maduro, ktéry wydal opini¢ do sprawy Optigen.

60 Kwartalnik Prawno-Finansowy « 2/2018



wskazano, ze zwalczanie oszustw podatkowych, unikania opodatkowania
i ewentualnych naduzy¢ jest celem uznanym i propagowanym przez
szosta dyrektywe (dyrektywe 112*). Podsadni nie moga powolywac
sie na normy prawa wspolnotowego (unijnego) w celach nieuczciwych
lub stanowigcych naduzycie®. Jezeli organ podatkowy stwierdzi, ze
prawo do odliczenia bylo wykonywane w sposéb oszukanczy, jest on
uprawniony do wystapienia, z mocg wsteczng, z wnioskiem o dokonanie
zwrotu odliczonych kwot, i to do sadu krajowego nalezy stwierdzenie
niemozno$ci skorzystania z prawa do odliczenia, jesli w $wietle
obiektywnych okolicznosci zostanie stwierdzone, ze naduzyto tego prawa
lub ze byto ono wykonywane w sposéb nieuczciwy. Podobnie podatnik,
ktéry wiedzial lub powinien byl wiedzie¢ o tym, ze nabywajac towar,
uczestniczyl w transakcji wykorzystanej do popelnienia oszustwa w VAT,
dla celow szdstej dyrektywy (dyrektywy 112) powinien zosta¢ uznany
za osobe bioraca udzial w tym oszustwie, bez wzgledu na to, czy czerpie
on korzysci z odsprzedazy dobr. W rzeczywisto$ci w takiej sytuacji
podatnik pomaga sprawcom oszustwa i staje si¢ w konsekwencji jego
wspolsprawcy. Ponadto wykladnia taka, utrudniajaca przeprowadzanie
transakcji stanowigcych oszustwo, bedzie z pewnoscig przeszkoda w ich
realizowaniu. A zatem stwierdzenie niemoznosci skorzystania z prawa
do odliczenia nalezy w kazdym razie do sadu krajowego, jesli w swietle
obiektywnych okolicznosci, gdy podatnik wiedzial lub powinien byt
wiedzie¢, ze nabywajac towar, uczestniczyt on w transakeji wykorzystanej
do popelnienia oszustwa w VAT, nawet gdy rzeczona transakcja spetnia
obiektywne kryteria, na ktérych opieraja si¢ pojecie dostaw towardw
zrealizowanych przez podatnika dziatajacego w takim charakterze, oraz
pojecie dziatalno$ci gospodarczej*.

# Zob. wyrok TSUE z dnia 29 kwietnia 2004 r. Gemeente Leusden i in., C-487/01 i C-7/02,
EU:C:2004:263, pkt 76.

# Pkt 54 i powolywane tam orzecznictwo.

# Por. pkty 56-59 i powolywane tam orzecznictwo.
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4. Istota naduzycia prawa

Z kolei naduzycie prawa to forma unikania opodatkowania, ktorej
TSUE nadal w dziedzinie VAT $cisle okreslony sens, zupelnie odmienny
od oszustwa podatkowego. Instytucje naduzycia prawa bezposrednio
wprowadzity do ustawy o VAT wspomniane juz przepisy art. 5 ust. 415
ustawy o VAT.

Niewatpliwym jest, ze w praktyce w ujeciu calosciowym Trybunatl
stosuje w swoim orzecznictwie szereg okreslen odnoszacych sie do
podobnego lub identycznego zjawiska. Do wyrazen tego typu naleza
odniesienia do ,zasady zakazu praktyk stanowigcych naduzycie’,
twierdzenia, ze ,podmioty nie moga powolywac si¢ na normy prawa
Unii w celach nieuczciwych lub stanowiagcych naduzycie” czy ,,poszerzaé
zakresu [uregulowania prawa Unii] tak, aby obja¢ nim naduzycia”
Terminologia stosowana alternatywnie, obejmujaca na przyklad
»obchodzenie [przepiséw]’, ,unikanie”, ,,calkowicie sztuczne konstrukeje”,
jest takze powszechna. Jednakze stusznie zauwazyl Rzecznik Generalny
M. Bobek w opinii z dnia 7 wrzes$nia 2017 r.**, iz okreslenie ,naduzycie
prawa” jest bardziej odpowiednie w sytuacjach dotyczacych stosunkéw
pomiedzy osobami fizycznymi, gdzie obserwuje sig, ze strona korzysta,
przykladowo, z istniejacych praw majatkowych lub praw wynikajacych
z umowy w sposéb nieuzasadniony, w zlej wierze lub w sposéb szkodliwy.
Bezsprzeczne jest zatem, Ze wspomniana strona jest posiadaczem tych
praw (w sensie uprawnien); problematyczny moze by¢ sposob, w jaki ta
strona z nich korzysta. Sytuacja ta kontrastuje z rodzajem zarzucanego
naduzycia, bedacego przedmiotem spraw na gruncie VAT, ktére w efekcie
sprowadza sie do sporu o zakres zastosowania przepiséw prawa Unii oraz
tego, czy powolano si¢ na nie w sposob ,,sztuczny’, ktory nie realizuje celu
przewidzianego przez prawodawce. Innymi stowy, w dziedzinie prawa
publicznego bardziej wilasciwym pojeciem pozwalajgcym uchwycic
rzeczywisty cel jest ,,obchodzenie [przepiséw]”, a nie pojecie ,naduzycia

* Do sprawy Edward Cussens, EU:C:2017:648.
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prawa’, zasadniczo nalezace do prawa prywatnego. Jednakze z uwagi
na to, ze termin ,naduzycie” jest szeroko stosowany w orzecznictwie
i dyskursie zwigzanym z prawem Unii, réwniez ustawodawca polski
przyjal dla potrzeb ustawy wyrazenie ,,naduzycie prawa” (abuse of law),
ktére przynajmniej nieco bardziej nawigzuje do publicznoprawnego
kontekstu tego pojecia.

I tak stwierdzenie naduzycia prawa na gruncie VAT wymaga, aby
dane transakcje, pomimo iz spetniajg formalne przestanki przewidziane
w odpowiednich przepisach dyrektywy 112 i odpowiedniego
ustawodawstwa krajowego skutkowaly uzyskaniem korzysci podatkowej,
ktdrej przyznanie byloby sprzeczne z celem tych przepiséw (przestanka
obiektywna). Dalej z ogétu obiektywnych okolicznos$ci powinno wynikac,
iz zasadniczym celem tych transakgcji jest uzyskanie korzysci podatkowej
(przestanka subiektywna*).

Od wydania wyroku Halifax i in. zasada zakazu naduzycia prawa
w dziedzinie VAT (z zastrzezeniem spelnienia ,obiektywnych”
i ,subiektywnych” przestanek) znalazta zastosowanie w odpowiednich
przypadkach, bez koniecznosci przyjecia przez panstwa czlonkowskie
szczegolnych przepiséw wykonujacych te zasade. Orzecznictwo nie
odnosi si¢ do niewykonania celu ,,dyrektywy” w sensie ogolnym, ale raczej
jej »odpowiednich przepiséw”. Tez¢ te dobitnie potwierdzajg przyklady
praktycznego zastosowania tej przestanki przez Trybunal. Wobec tego,
aby stwierdzi¢, ze przestanka obiektywna zostala spelniona, zasadniczo
wymagane jest wskazanie ,,odpowiednich przepiséw’, celu tych przepiséw
oraz wykazanie, Ze wspomniany cel nie zostal zrealizowany. Przestanka
subiektywna odnosi si¢ do praktycznego celu realizowanych transakcji
i w dziedzinie VAT wiaze si¢ z kwestig sztucznosci transakeji’.

W wyroku Halifax i in. obawa, ze doszlo do naduzycia, miala swoje
zrodlo w strukturze transakcji, dzieki ktorej spotki nalezace do grupy
Halifax byly w stanie utrzymac¢ zwolnienie podatkowe w zakresie podatku

* ‘Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006 r., Halifax, EU:C:2006:121.
¥ Por. szerzej B. Rogowska-Rajda, T. Tratkiewicz, Stosowanie klauzuli naduzycia prawa w VAT,
»Przeglad Podatkowy” 2018, nr 1, s. 8.
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naleznego, jednoczesnie odliczajac caly podatek naliczony w odniesieniu
do wspomnianych transakcji. Trybunatl dokonal wyktadni art. 17 ust.
2, 3 i 5 szostej dyrektywy w ten sposdb, ze prawo do odliczenia podatku
naliczonego w $wietle zasady neutralnosci podatkowej wymaga istnienia
zwigzku pomiedzy transakcja powodujacg naliczenie podatku a transakeja
objeta podatkiem naleznym. Sprzeczne z celem ww. przepiséw byloby
pozwolenie na to, aby podatnik, ktéry zwykle nie dokonuje zadnych
transakeji dajacych prawa do odliczenia, mdgt odliczy¢ caly naliczony VAT.

Wiasnie analiza ww. wyroku dobitnie wskazuje réznice pomiedzy
oszustwem a naduzyciem. W oszustwie karuzeli podatkowej mamy do
czynienia z dostawg towar6w, a oszukancze dzialanie podmiotu pojawia
sie nie na etapie samej transakeji, lecz na etapie rozliczenia si¢ z tej
transakcji. Podmiot po prostu nie placi podatku i znika, czyli swiadomie
narusza przepisy prawa. Za§ w naduzyciu podmiot tworzy ,sztuczng’
transakcje (etap transakeji) tylko dlatego, aby obnizy¢ zobowigzanie lub
uzyska¢ co$ wiecej, niz mialby, gdyby tej transakcji nie dokonal, czyli
obchodzi prawo.

Upraszczajac sytuacje, nie mozna naduzy¢ oszustwa, albowiem nie
mamy prawa do dokonywania oszustw.

5. 0dmiennos$¢ skutkow obu instytucji

TSUE inaczej okresla skutki naduzycia prawa, a inaczej oszustwa
podatkowego. W przypadku naduzycia organ podatkowy przedefiniowuje
transakcje ,symulowang” przez podatnika na taka, jaka miala faktycznie
miejsce. Innymi sfowy odtwarza rzeczywiste transakcje, a pomija te, ktére
stanowig naduzycie (sg sztuczne). Przedefiniowanie nie powinno jednak
wykracza¢ poza to, co jest konieczne do zapewnienia prawidlowego
poboru VAT i uniknigcia oszustw podatkowych®®. Sam zatem Trybunat
podkresla, ze uzycie konstrukeji naduzycia prawa nie moze zmierza¢ do
unikniecia oszustwa, a tym wlasnie jest, gdy zastosujemy je do oszustwa

8 Zob. podobnie wyroki z dnia: 21 lutego 2006 r., Halifax, EU:C:2006:121, pkt 92, 94, 98;
22 grudnia 2010 r., Weald Leasing, C-103/09, EU:C:2010:804, pkt 48, 52.
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karuzelowego. Dlatego tez nie powinno si¢ konstrukcji naduzycia
zastosowac do transakcji dokonywanych w ramach karuzeli podatkowe;j.
Zauwazmy tez, ze w karuzeli podatkowej (co do zasady) nie ma zadnych
ukrytych rzeczywistych czynnosci, ktére mozna odtworzy¢, pomijajac
przy tym sztuczne czynnosci stanowigce naduzycie. Uczestnicy karuzeli
nie naduzywaja zadnych przepiséw prawnych, albowiem dokonuja
obrotu towarami lub ustugami, przy czym niektdre z tych podmiotéw nie
placa naleznego podatku. Warto zauwazy¢, ze gdyby wszystkie podmioty
gospodarcze placily VAT na kazdym etapie transakcji, to organy
podatkowe nie mialyby watpliwosci, ze taki VAT jest nalezny.
Zastosowanie instytucji naduzycia prawa do transakcji dokonywanych
w ramach karuzeli podatkowej doprowadza do rezultatéw nie dajacych
sie zaakceptowac. Organy, przedefiniowujac wszystkie transakcje, wbrew
jasnym przepisom ustawy, dyrektywy 112 oraz orzecznictwu TSUE,
doprowadzaja do wyeliminowania wszystkich czynno$ci uczestnikow
karuzeli podatkowej z systemu VAT(!?). Tymczasem uznanie, iz caly
tancuch dostaw nie miesci sie w zakresie dyrektywy 112 (oraz ustawy
o VAT) jedynie z tego powodu, iz jeden z dostawcéw w tancuchu
nie zadeklarowal VAT organom podatkowym, pomija obiektywny
charakter pojecia ,dzialalnosci gospodarczej”. Jak wczesniej wykazano,
ani zamkniety charakter tancucha dostaw, ani to, ze dany podmiot jest
nieuczciwy, nie wystarczaja do stwierdzenia, iz dane jego czynnosci
nie mieszcza si¢ w zakresie VAT. Pomimo oszustwa dokonanego przez
»znikajacego podatnika” kazda transakcja dokonana w ramach fancucha
moze si¢ miesci¢ wsystemie VAT, o ile odpowiada definicji dostawy. System
zaprojektowano tak, aby wszystkie podobne czynnosci byty przedmiotem
opodatkowania niezaleznie od tego, czy towary znajdujace si¢ w obrocie
ostatecznie trafiaja do konsumenta®. Identyfikowanie korzysci majatkowej
na etapie podmiotu, ktéry dokonuje dostawy wewnatrzwspolnotowej
towardw z uwagi na to, Ze na wczesniejszym etapie obrotu VAT nie

¥ Por. opinia Rzecznika Generalnego Maduro z dnia 16 lutego 2005 r. do wyroku w sprawie
Optigen i in., EU:C:2005:89.
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zostal on zaplacony przez znikajacych podatnikéw, przeczy réwniez
orzecznictwu TSUE. W sytuacji braku udowodnienia $wiadomosci
w oszustwie karuzelowym podatnik dokonujacy wewnatrzwspdlnotowej
dostawy towardw i korzystajacy ze stawki VAT 0% odlicza VAT, albowiem
taki mechanizm wynika z przepisu prawa i nie jest to korzys¢ podatkowa.
Takie dzialanie jest tylko konsekwencja skorzystania z mechanizmu
VAT, aby przedsiebiorca mégt uzyska¢ neutralnos¢ tego podatku. Zas
fakt braku zaplaty podatku przez dostawce, zwlaszcza tego, ktéry jest
na wczesniejszym etapie niz analizowany etap transakcji, nie stanowi
samoistnej podstawy do pozbawienia podatnika prawa do odliczenia
VAT. Podatnik odlicza bowiem to, co zaptacit swojemu dostawcy, a nie to,
co bylo nalezne na wczesniejszych etapach obrotu.

6. Wnioski

Powyzsze dobitnie wskazuje, ze przyjeta przez organy podatkowe
koncepcja, w ramach ktdrej wykorzystuje si¢ nieadekwatng konstrukeje
naduzycia prawa podatkowego do radzenia sobie z problemem oszustwa
karuzelowego, jest bledna. Jezeli przyjmiemy, ze wszystkie czynnosci
podmiotéw uczestniczacych wkaruzeli sg poza systemem VAT, to oznacza
to, ze nie ma zadnych dostaw, nie ma podatku naleznego i naliczonego,
nie ma podatnikow, w tym tego znikajacego, a w konsekwencji... nie ma
oszustwa podatkowego. Innymi stowy poprzez zastosowanie skutkow
naduzycia organy dokonuja przekwalifikowania transakcji w sposob,
ktéry prowadzi do calkowitego zniwelowania bytu oszustwa. Wynik
takiego zachowania jest oczywiscie sprzeczny z celem stawianym przez
Unie Europejska™ i ktoérego realizacji stuzy system VAT, jak tez polskim

0, Skutecznoé¢ zwalczania oszustw wymierzonych w interesy finansowe Wspdlnot wymaga
ustalenia wspdlnych zasad prawnych we wszystkich obszarach polityki Wspélnot” — por. motyw
4 rozporzadzenia Rady (WE, EURATOM) nr 2988 z dnia 18 grudnia 1995 r. w sprawie ochrony
intereséw finansowych Wspélnot Europejskich (Dz. Urz. UE z dnia 23.12.1995 r. Nr L 312
ze zm.).

' ,Walka z oszustwem, unikaniem opodatkowania i ewentualnymi naduzyciami jest celem
uznanym i wspieranym przez sz6stg dyrektywe (dyrektywe 112)” — ww. wyroki TSUE.
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przepisom prawa®’. Nie mozna tez przyja¢, Ze mozemy zastosowac w takiej
sytuacji wobec dostawcy art. 108 ustawy o VAT, gdyz ten stosuje sie
wobec (rzeczywiscie) fikcyjnych transakeji, a nie takich transakcji, ktore
organy uznajg za pozorne w wyniku ich przeformutowania. Natomiast
nic juz nie stoi na przeszkodzie, aby zastosowa¢ wobec nabywcy, ktéry byt
$wiadomym uczestnikiem takiego oszustwa lub powinien byl wiedzie¢
o nim, skutku w postaci pozbawienia prawa do odliczenia VAT, jak tez
odpowiedzialnosci solidarnej w rozumieniu art. 105a ustawy o VAT,

Takie dziatanie skutkuje réwniez powazng niepewnos$cia w zakresie
stosowania dyrektywy 112 (ustawy o VAT). Gdyby dostawcy w chwili
dokonywania transakcji chcieli mie¢ pewnos¢, ze nabywaja prawa
i obowiazki zgodnie z systemem VAT, musieliby z gory przewidzie¢,
czy okreslone towary bedace jej przedmiotem nie znajdg si¢ w pewnym
momencie ponownie w posiadaniu dostawcy, ktory juz wczesniej
uczestniczyt w lancuchu dostaw. Jesli istotnie mialoby si¢ tak stac,
jednoczesnie musieliby oni mie¢ wiedze co do pdzniejszego ,,znikniecia”
tego dostawcy. Tymczasem pod uwage nalezaloby wziac¢ ewentualnos¢, iz
jedna partia towaru moze zawiera¢ zaréwno towary stuzace popelnieniu
oszustwa, jak i towary niemajace takiego przeznaczenia; jesliby
zaakceptowac argumenty organdw podatkowych, ostatnie podlegalyby
VAT. Ponadto takie dzialanie, jak zaprezentowane w zaskarzonej decyzji,
prowadzi do zawezania zakresu systemu VAT. Jak stusznie zauwazyl
Rzecznik Generalny Maduro w swojej opinii z dnia 16 lutego 2005r.%,
takie postepowanie w sposob drastyczny przerzuca cigzar problemu
z wladz podatkowych na sektor prywatny kosztem legalnego obrotu
i wlasciwego funkcjonowania systemu VAT.

2 Art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz.
U.z2018r., poz. 508) do zadant KAS nalezy: rozpoznawanie, wykrywanie i zwalczanie przestepstw
skarbowych i wykroczen skarbowych, zapobieganie tym przestepstwom i wykroczeniom oraz
$ciganie ich sprawcow; ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z 2017
r., poz. 2226 ze zm.).

3 Wprawdzie polski ustawodawca przewiduje taka odpowiedzialno$¢ w $cisle okreslonych
przypadkach. Jednakze to do polskiego ustawodawcy nalezy decyzja w zakresie srodkéow, jakie
nalezy podja¢, aby zapewni¢ wlasciwy pobdr VAT.

** Do wyroku w sprawie Optigen i in., EU:C:2005:89.
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Taka wykltadnia pojecia ,dziatalno$¢ gospodarcza” sprzeciwia sie tez
zasadzie pewno$ci prawa stanowigcej generalng zasade prawa unijnego,
ktora musi by¢ przestrzegana przez panstwa czlonkowskie przy transpozycji
dyrektywy 112. Trybunal konsekwentnie wskazywal, iz wymog pewnosci
prawa ma szczegolne znaczenie w sprawach dotyczacych przepisow
wywolujacych skutki finansowe ze wzgledu na to, ze zainteresowane
podmioty winny zna¢ dokladnie zakres ich praw i obowigzkow™. Co wigcej,
powstrzymuje ona panstwa czlonkowskie od podejmowania stosownych
krokéw przeciwko oszustwom typu karuzela podatkowa.

W tym zakresie szczegélnie wazne jest, by dostrzec, iz sam fakt, ze dana
dziatalnos¢ miesci sie w zakresie zastosowania dyrektywy 112, nie oznacza,
ze panstwa czlonkowskie tracg swoje uprawnienia do podejmowania
przeciwko niej stosownych krokéw™. Polska zreszta wprowadzita szereg
mechanizméw uszczelniajgcych system VAT.

Tym samym przyjecie za prawidlowa ww. koncepcje organdw
podatkowych oznaczaloby réwniez, ze wszelkie inicjatywy sluzace
zwalczaniu tego oszustwa zaréwno podejmowane na poziomie unijnym,
jak i krajowym bylyby bezprzedmiotowe i w istocie zwalniatyby panstwa
cztonkowskie z podejmowania stosownych krokow przeciwko oszustwom
typu karuzela podatkowa.

Organy podatkowe zapominaja, ze podobnie jak sady administracyjne,
s3 zobowigzane s3 do calo$ciowego stosowania wyrokéw TSUE
adekwatnych do zaistnialej w sprawie sytuacji. Nalezy przypomniec,
ze orzeczenia prejudycjalne TSUE zawieraja uzyteczne wskazowki
w zakresie wykladni prawa Unii w oparciu o przedstawiony przez sad
krajowy kontekst faktyczny i prawny, w jaki wpisuje si¢ takie pytanie

* Por. m.in. wyroki TSUE z dnia: 15 grudnia 1987 r. Irlandia przeciwko Komisji, 325/85,
EU:C:1987:546, pkt 18; 9 lipca 1981 r. Gondrand fréres i Garancini, C-169/80, EU:C:1981:171,
pkt 17.

% Por. wyroki TSUE z dnia: 17 lipca 2008 r. Komisja przeciwko Wtochom, C-132/06,
EU:C:2008:412, pkt 37, 46; 7 maja 2013 r., C- 617/10, Hans Akerberg Fransson, EU:C:2013:105,
pkt 25; 8 wrzesnia 2015 r., Taricco, C-105/14, EU:C:2013:280, pkt 36).

7 Np. mechanizm odwréconego obcigzenia czy tzw. split payment.

% Opinia Rzecznika Generalnego Maduro do sprawy Optigen, EU:C:2005:89.
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prejudycjalne®®. Wybiodrcze wykorzystywanie nieadekwatnych konstrukeji
orzeczniczych zawartych TSUE bez znajomosci wspomnianego ich
kontekstu narusza zasad¢ lojalno$ci przewidzianej w tresci art. 4 ust.
3 TUE. Organ podatkowy nie realizuje wtedy wyplywajacego z zasady
lojalnosci obowigzku stosowania (wykonywania) prawa unijnego w prawie
krajowym i przestrzegania zasady prymatu prawa unijnego nad prawem
krajowym. Takie za$ zachowanie moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci
odszkodowawczej panstwa cztonkowskiego za nieprzestrzeganie prawa
unijnego. Dodatkowo zbyt powierzchowne prowadzenie postgpowan
podatkowych moze pociaggnag¢ do odpowiedzialnosci karnej osoby
niewinne. Nie powinni$my o tym zapomina¢ zwlaszcza, gdy praktyka jest
niekiedy formulowanie przez organy podatkowe zbyt szybkich, a niekiedy
pochopnych wnioskéw na temat konkretnej sprawy, niemajacych
potwierdzenia w zebranym materiale dowodowym.
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Posiadanie przez radnego rady gminy udziatéw lub akc;ji
w spofce z udziatem gminnych osob prawnych w $wietle art.
24 f ust. 5 ustawy o0 samorzadzie gminnym

The possession of shares in companies with the participation
of municipal legal persons by municipal councilor in the light
of article 24 f par. 5 of Local Government Act

Abstrakt

Przedmiotem opracowania jest analiza tre$ci art. 24 f ust. 5 ustawy
o samorzadzie gminnym, przewidujacego ograniczenie posiadania
udzialéw lub akeji spotek z udzialem gminnych oséb prawnych przez
radnego rady gminy. Badaniu poddano réwniez skutki tego przepisu
dla pozycji radnego jako wspolnika lub akcjonariusza spétki, do ktdrej
przepis ten ma zastosowanie, a takze ewentualny wplyw posiadania
pakietu udzialéw lub akeji spdtek z udziatem gminnych oséb prawnych
na wykonywanie mandatu radnego.

Stowa kluczowe: spotka z udzialem gminnych oséb prawnych; radny;
rada gminy.

Abstract

The subject of the study is the analysis of art. 24 f par. 5 of Local
Government Act, that limits the ownership of shares in companies with
the participation of municipal legal persons by a municipal councilor.
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The examination include also the effects of this provision for the position
of a councilor as a partner or shareholder of the company to which this
provision applies, as well as the possible impact of holding a shares in
companies with the participation of municipal legal persons to exercising
the councilor's mandate.

Keywords: company with the participation of municipal legal persons;
councilor; municipal council.

1. Wstep

Sprawowanie funkcji publicznej stwarza mozliwos¢ wplywu na decyzje
podejmowane w sprawach majatkowych wspdlnoty, z czym wiaze sie
ryzyko wykorzystywania petnionej funkeji dla wtasnych korzysci. W celu
zapewnienia przejrzystosci zycia publicznego ustawodawca ustanowil
szereg przepisow zwanych antykorupcyjnymi. Ograniczaja one wolnosci
0s6b petnigcych funkcje publiczne, co jest usprawiedliwione ochrong
wyzszego dobra, jakim jest dobro spotecznosci, w interesie ktdrej te osoby
dzialaja. Przepisy te obowigzuja pracownikéw urzedow panstwowych,
w tym 0s6b zajmujacych kierownicze stanowiska, a takze 0s6b zajmujacych
okreslone stanowiska w samorzadach terytorialnych, m.in. radnych rad
gmin. Przepisy dotyczace funkcjonariuszy panstwowych oraz niektérych
funkcjonariuszy samorzadowych (np. wdjt, burmistrz, prezydent miasta,
kierownicy samorzadowych jednostek organizacyjnych, czlonkowie
zarzagdow powiatow czy wojewddztw) zawiera ustawa z dnia z dnia 21
sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej
przez osoby pelnigce funkcje publiczne'. Natomiast przepisy dotyczace
radnych zawieraja samorzagdowe ustawy ustrojowe. W przypadku radnych
rady gminy sg to przepisy ustawy o samorzadzie gminnym?®

! Ustawa z dnia z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
przez osoby pelnigce funkcje publiczne (Dz. U. z 2017, poz. 1393).

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2017 r., poz. 1875), dalej:
u.s.g.
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Celem przepiséw antykorupcyjnych jest rozdzielenie interesu
prywatnego osob petnigcych funkcje publiczne oraz interesu publicznego,
ktéorym te osoby powinny si¢ kierowa¢é, pelnigc funkcje publiczna.
W przypadku radnych chodzi z jednej strony o ograniczenie niekorzystnej
dla jednostki samorzadu terytorialnego dzialalnosci radnych, z drugiej
za$ o ochrong ich niezaleznos$ci przed naciskami organu wykonawczego
jednostki samorzadu terytorialnego’.

W przypadku radnego rady gminy ustawodawca przewidzial szereg
ograniczen okreslonych w art. 24a-24m u.s.g. Dotycza one nawigzywania
zradnym stosunku pracy, zawierania uméw cywilnoprawnych, obowigzku
skladania przez radnych o$wiadczen majatkowych. Ograniczeniami
przewidzianymi w art. 24f ust. 1-4 u.s.g. sa: zakaz prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w gminie, w ktorej radny uzyskat mandat, z wykorzystaniem
mienia tej gminy, oraz zakaz cztonkostwa we wladzach zarzadzajacych lub
kontrolnych i rewizyjnych spoétek handlowych z udzialem gminnych oséb
prawnych lub przedsigbiorcow, w ktdrych uczestniczg takie osoby. Art. 24
f ust. 5 u.s.g. ogranicza dopuszczalng wielkos¢ pakietu udzialow lub akeji
posiadanych przez radnego rady gminy w spoétkach prawa handlowego
z bezposrednim lub posrednim udzialem gminnych oséb prawnych.
Wielko$¢ pakietu udzialow lub akcji radnego w takiej spotce nie moze
by¢ wieksza niz 10%.

Celem artykulu jest analiza rozwigzania prawnego, jakim jest
ograniczenie wielkoséci pakietu posiadanych przez radnego udzialéw lub
akeji spotki prawa handlowego z bezposrednim lub posrednim udzialem
gminnej osoby prawnej jako przepisu o charakterze antykorupcyjnym.
W odréznieniu od innych przepiséw antykorupcyjnych dotyczacych
radnych rady gminy, umieszczonych w u.s.g., w tym przypadku
ustawodawca nie zdecydowatl si¢ na catkowite wyeliminowanie powigzan
pomiedzy prywatng dzialalnosciag radnego a dzialalnosciag gminy.

* A. Rzetecka-Gil, Samorzgd gminny. Komentarz do przepiséw o charakterze antykorupcyjnym,
LEX/el. 2015; A. Wierzbica, Komentarz do art. 24 f u.s.g, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa
o samorzqgdzie gminnym. Komentarz, LEX.
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Jednoczesnie jednak wydaje sie, ze posiadanie przez radnego udzialow
lub akgcji spétki, ktorej udziaty lub akcje posiada gminna osoba prawna,
moze zdaniem ustawodawcy stwarza¢ pewne ryzyko z punktu widzenia
zapewnienia przejrzystosci zycia publicznego, skoro zdecydowat si¢ on
na ograniczenie wielkosci dozwolonego prawem pakietu udzialéw lub
akeji posiadanych przez radnego. Stad zasadne wydaje sie pytanie, czy
10% udziatéw lub akcji spotki stanowi bezpieczny proég, zapewniajacy
oddzielenie prywatnego interesu radnego od interesu publicznego gminy,
w imieniu ktorej dziala radny? Czy istnieje ratio legis dla dopuszczenia
mozliwoséci posiadania udzialéw lub akcji spétki prawa handlowego
z udzialem gminnej osoby prawnej przez radnego, czy stanowi ono
przywilej wylamujacy si¢ z logiki przepiséw antykorupcyjnych,
eliminujgcych wszelkie zwigzki o charakterze gospodarczym czy
zawodowym radnego z gming, w ktérej uzyskat mandat.

2. Spotki objete zakresem art. 24 f ust. 5 u.s.g.

Zgodnie zart. 24 fust. 5 u.s.g. ,radni nie moga posiadac pakietu wigkszego
niz 10% udzialéw lub akcji w spotkach prawa handlowego z udzialem
gminnych oséb prawnych lub przedsiebiorcow, w ktorych uczestnicza
takie osoby. Udzialy lub akcje przekraczajace ten pakiet powinny by¢
zbyte przez radnego przed pierwsza sesja rady gminy, a w razie niezbycia
ich nie uczestniczg one przez okres sprawowania mandatu i dwoch lat po
jego wygasnieciu w wykonywaniu przystugujacych im uprawnien (prawa
glosu, prawa do dywidendy, prawa do podzialu majatku, prawa poboru)”

W $wietle tego przepisu ograniczenie wielkosci pakietu udziatow lub
akcji posiadanego przez radnego dotyczy jedynie podmiotéw bedacych
spotkami prawa handlowego z udzialem gminnych oséb prawnych lub
przedsigbiorcow, w ktérych uczestnicza takie osoby. Nie dotyczy zatem
innego rodzaju podmiotéw, ktére moga by¢ wspdttworzone przez
wiele 0sob fizycznych czy prawnych, w tym gminne osoby prawne, np.
spotdzielni®.

* Zob. M. Gurdek, Czy radny moze by¢ we wladzach spétdzielni, ,Wspolnota” 2012, nr 51/52.
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Spotki prawa handlowego s3 przedmiotem regulacji Kodeksu spotek
handlowych®. Zgodnie z art. 1 § 2 k.s.h. spotkami handlowymi sg spotki:
jawna, partnerska, komandytowa, komandytowo-akcyjna, z ograniczong
odpowiedzialnoscig i akcyjna. Spolki: jawna, partnerska, komandytowa
i komandytowo-akcyjna s3 spotkami osobowymi, nie posiadajacymi
osobowosci prawnej. Natomiast spoiki: z ograniczong odpowiedzialnoscia
i akcyjna sg spotkami kapitalowymi i posiadaja osobowos¢ prawna.
Z przepisu art. 24 f ust. 5 u.s.g. wynika, Ze jego zakresem objete s
jedynie spotki, w ktérych wystepuja udzialy lub akcje. Ponadto dotyczy
on jedynie spdtek, w ktérych wystepuje kapital zakladowy®. Biorgc to
pod uwage, zakresem art. 24 f ust. 5 u.s.g. objete s spoiki z ograniczong
odpowiedzialnoscig (z 0.0.), spotki akeyjne i spotki komandytowo-akeyjne.

Analizowany przepis méwi o spoétkach z udzialem ,,gminnych osob
prawnych”. Pojecie to nie zostalo zdefiniowane przez ustawodawce, co
powoduje trudnosci w okresleniu, ktére podmioty posiadajgce osobowos¢
prawna i powigzane w okreslony sposéb z gming s3 gminnym osobami
prawnymi. Nie ulega watpliwosci, Ze ,,gminna osoba prawna” to podmiot
posiadajacy osobowos$¢ prawng. Przymiotnik ,,gminna” moze natomiast
wskazywa¢ na mozliwo$¢ réznego rodzaju powigzan z gming, takich
jak bycie utworzonym lub prowadzonym przez gming, wykonywanie
zadan gminy czy bycie kontrolowanym pod wzgledem kapitalowym lub
innym przez gmine¢. Osobami prawnymi, ktére gmina moze utworzy¢ lub
prowadzi¢, sg instytucje kultury, samodzielne publiczne zaklady opieki
zdrowotnej’, spdtdzielnie, spotdzielnie socjalne, posiadajace osobowos¢
prawna spolki prawa handlowego.

Oczywiscie radny posiadajacy udzialy w podmiotach z udzialem gminnych oséb prawnych
innych niz spo6tki prawa handlowego podlega innym ograniczeniom antykorupcyjnym, m.in.
wynikajacym z art. 24 f ust. 1 ws.g. i w przypadku ich naruszenia podlegalby okreslonym
prawem sankcjom.

* Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spotek handlowych, (Dz. U. z 2017 r., poz. 1577),
dalej k.s.h.

¢ A. Rzetecka-Gil, op. cit; S. Plazek, Komentarz do art. 24 f, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa
o samorzqgdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 342.

7 W obecnym stanie prawnym nie jest mozliwe tworzenie nowych samodzielnych publicznych
zakladow opieki zdrowotnej, a jedynie prowadzenie tych, ktdre zostaly wczesniej utworzone i nie
zostaly dotad zlikwidowane.

Kwartalnik Prawno-Finansowy e 2/2018 77



Przede wszystkim za gminng osobe¢ prawng nalezy uzna¢ samg gmine.
Whiosek taki wyplywa z treéci art. 9 ust. 2, art. 43 oraz art. 49 u.s.g.
Zgodnie z art. 9 ust. 2 u.s.g. ,gmina oraz inna gminna osoba prawna
moze prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg [...]> W art. 43 u.s.g. uznano,
ze ,mieniem komunalnym jest wlasnos¢ i inne prawa majatkowe nalezace
do poszczegdlnych gmin i ich zwigzkéw oraz mienie innych gminnych
0s6b prawnych, w tym przedsigbiorstw”. Natomiast art. 49 ust. 1 u.s.g.
stanowi, iz ,gmina nie ponosi odpowiedzialnosci za zobowigzania
innych gminnych 0séb prawnych, a te nie ponosza odpowiedzialnosci za
zobowigzania gminy”.

Powolane wyzej przepisy wyraznie wskazuja, zZe pojecie gminnej osoby
prawnej obejmuje sama gmine. Kluczowe jest uzycie w przytoczonych
przepisach u.s.g. stowa ,inna’, bez ktérego zakres pojecia ,,gminnej
osoby prawnej” nie obejmowalby gminy. Kwestia ta nie budzi réwniez
watpliwosci przedstawicieli doktryny®. Art. 24 f ust. 5 w.s.g. nalezy
zatem interpretowa¢ w ten sposob, ze obejmuje on zaréwno spoétki
prawa handlowego z udzialem gminy, jak i sp6tki prawa handlowego
z udziatem innych niz gmina gminnych 0séb prawnych. Wszystkich tych
spotek dotyczy zakaz posiadania przez radnego gminy pakietu udzialow
lub akcji przekraczajacego 10%.

Najwicksze watpliwosci przedstawicieli doktryny budzi kwestia
uznania za gminne osoby prawne spétek prawa handlowego z udzialem
gminy. Cecha spoétek jest wielos¢ wspdlnikéw lub akcjonariuszy,
zaangazowanych we wspoélne przedsiewziecie. Nie jest wskazane, jak
duzy musi by¢ udzial gminy w spoélce, aby mozna bylo te¢ spotke uzna¢
za ,gminng osobe prawng. Wielu przedstawicieli doktryny aprobuje
poglad, zgodnie z ktérym jedynie spotka ze 100% udziatem gminy moze
by¢ za takowg osobe uznana’. Sg réwniez jednak przedstawiciele doktryny

8 T. Dybowski, Mienie komunalne, ,,Samorzad Terytorialny” 1991, nr 1-2, s. 5-6; M. Pyziak-
Szafnicka, Zakaz lgczenia funkcji w spotkach kapitatowych i organach gminy, ,Samorzad
Terytorialny” 1997, nr 6, s. 22; A. Wierzbica, Ustawa o ograniczeniu prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej przez osoby petnigce funkcje publiczne. Komentarz, Warszawa 2017, s. 40.

° T. Dybowski, op. cit., s. 6-7; A. Modras, O spéice handlowej jako gminnej osobie prawnej de lege
lata i de lege ferenda, ,Samorzad Terytorialny” 2016, nr 6, s. 11.
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przyjmujacy, Ze wystarczajacy jest udzial gminy przekraczajacy 50%'° albo
uznajacy, ze kryterium powinna by¢ mozliwos¢ podejmowania decyzji
w najwazniejszych sprawach spotki''.

Dla okreslenia, ktére spétki sg objete zakresem art. 24 f ust. 5 u.s.g.,
wskazany wyzej problem posiada pewne znaczenie. Przyjecie, ze tylko
spotka ze 100% udzialem gminy jest gminng osobg prawng, moze
ogranicza¢ krag spotek objetych analizowanym przepisem. Zgodnie z nim
bowiem ograniczenie dozwolonej wielkosci pakietu udziatéw lub akcji
radnego gminy dotyczy jedynie spolek, w ktorych udzial majg gminne
osoby prawne lub przedsigbiorcy, w ktérych uczestnicza takie osoby.
W sytuacji, gdy udzial gminy w spétce bylby zbyt maly, aby spotke te uznac
za gminng osobe¢ prawna, a spdtka ta posiadala udzialy (odpowiednio:
akcje) innej spotki, wktorej udziaty (akcje) posiadatby radny gminy, udziaty
lub akcje posiadane przez radnego nie bylyby objete ograniczeniem z art.
24 f ust. 5 u.s.g. Podobna sytuacja wystapitaby, gdyby w przedsi¢biorcy
uczestniczyta spétka z udzialem gminy zbyt malym, aby mozna bylo ja
uzna¢ za gminng osobe prawng, a przedsigbiorca ten posiadat udzialy
w innej spolce, w ktdrej udziaty posiadalby réwniez radny™.

Nie jest rowniez jasny status prawny zwigzku miedzygminnego
jako gminnej osoby prawnej. W art. 43 u.s.g. ujeto odrgbnie zwigzki
miedzygminne i ,inne gminne osoby prawne”. Jednak w tym samym
przepisie osobno wymieniono réwniez gmine, ktéra jest — jak wczesniej
wskazano - gminng osobg prawna. Moze to sugerowaé, ze gminnymi
osobami prawnymi s3g zaréwno gmina, jak i zwigzek miedzygminny

10 . Jagoda, Komentarz do art. 6, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzgdzie powiatowym.
Komentarz, wyd. I, Krakéw 2007, LEX.

"' S. Dudzik, Dziatalnos¢ gospodarcza samorzgdu terytorialnego. Problematyka prawna, Krakow
1998, s. 125. Zdaniem tego autora wplyw ten zapewnia udzial gminy w kapitale zakladowym
w wysokosci co najmniej % kapitatu zaktadowego w spélce z o.0. oraz % kapitalu zakladowego
w spolce akeyjnej.

2 W literaturze zauwazono rowniez, ze art. 24 f ust. 5 u.s.g. nie obejmuje sytuacji, w ktérej to nie
radny posiada udzialy lub akcje spélki z udzialem gminnej osoby prawnej lub przedsiebiorcy,
w ktorym uczestniczy taka osoba, ale posiada je inna spolka, a radny posiada udzialy lub akcje
tej innej spotki. Ogranicza to skuteczno$¢ art. 24 f ust. 5 w.s.g. J. Pitera, Przepisy antykorupcyjne
ustawy o samorzgdzie gminnym ,,Glosa” 2002, nr 11, s. 11.
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oraz inne gminne osoby prawne. Wydaje sie, Ze jest to interpretacja
uwzgledniajgca istote zwigzku miedzygminnego jako podmiotu
wyposazonego w osobowos¢ prawng, utworzonego przez gminy w celu
wspolnego wykonywania ich zadan. Niemniej jednak watpliwosci w tym
zakresie wplywaja rowniez na interpretacje¢ art. 24 f ust. 5 u.s.g. w sytuacji,
gdyby zwigzek miedzygminny posiadal udzial w spélce prawa handlowego
z udziatem radnego rady gminy.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze problem uznania spotki prawa
handlowego za gminng osob¢ prawna nie dotyczy bezposrednio tej spotki,
w ktorej udziaty(akcje) posiada radny, ale dotyczy on tych spoétek, ktore
mogg posiada¢ udzialy (akcje) w spolce, w ktdrej radny posiada udziaty
lub akcje”. Spotka, w ktorej radny posiada udzialy (akcje), nie tylko
nie musi by¢ gminng osobg prawng, ale tez nie musi by¢ w ogdle osobg
prawna'®. Udzial gminnej osoby prawnej w ,,spoice radnego” powinien
wynosi¢ co najmniej jeden udziat (akcje)®.

Art. 24 f ust. 5 obejmuje swoim zakresem nie tylko spoltki z udzialem
gminnych 0séb prawnych, ale réwniez spotki z udzialem przedsiebiorcow,
w ktérych uczestnicza takie osoby. Przepis ten wyraznie oddziela
»gminne osoby prawne” od ,przedsiebiorcow”. Nalezy zatem przyjac,
ze przedsigbiorcami beda podmioty inne niz gminne osoby prawne.
Ustawodawca dodatkowo postuzyl si¢ pojeciem ,uczestniczenia”
w przedsiebiorcy, a nie pojeciem ,,udziatu”, ktérego uzyl w odniesieniu do
spotek prawa handlowego. Prowadzi to do wniosku, ze przedsigbiorcami,
o ktorych mowa, beda podmioty inne niz spétki prawa handlowego.
Uczestniczenie obejmuje zatem inne formy powigzan zdanym podmiotem
niz udzial w jego kapitale zakladowym. Moze w szczegdlnosci obejmowac

3 Wskazuje si¢ jednak, ze sytuacja, w ktorej udzialy (akcje) w spotce miataby spétka z udziatem
gminy, a nie miataby ich sama gmina, nalezataby do rzadkosci. Niewatpliwie celem ustawodawcy
bylo objecie ograniczeniem, o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 u.s.g., przede wszystkim spétek
z udziatem gminy. M. Pyziak-Szafnicka, op. cit., s. 22.

4 Moze by¢ to np. spotka komandytowo-akcyjna, w ktorej akcje oprocz radnego posiadataby
gminna osoba prawna.

5 A. Rzetecka-Gil, op. cit.
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cztonkostwo w danym podmiocie. Gdyby mialo by¢ inaczej, ustawodawca
nie réznicowalby poje¢ ,,udziatu” i ,uczestniczenia” w przedsiebiorcy.

Nalezy zauwazy¢, ze sam przedsiebiorca nie musi posiada¢ osobowosci
prawnej. Koniecznos¢ bycia osobg prawng (gminng) dotyczy jedynie
podmiotéw uczestniczacych w przedsigbiorcy.

W literaturze wskazuje sie, ze przedsiebiorcami, o ktérych mowa, s3
podmioty, ktére gminna osoba prawna zalozyla lub jest ich cztonkiem, takie
jak spétdzielnie i stowarzyszenia'®. Moga by¢ to podmioty posiadajace
osobowos$¢ prawng. Jednoczesnie nie powinny to by¢ gminne osoby
prawne. Wydaje si¢ jednak, ze niekiedy rozrdznienie, czy sa gminnymi
osobami prawnymi czy nie, moze powodowaé podobne trudnosci, jak
w przypadku spétek prawa handlowego z udziatem gminy"’.

W przypadku, kiedy podmiot taki jak spétdzielnia czy stowarzyszenie
z udzialem gminy i posiadajacy co najmniej jeden udzial lub akcje
spolki z udziatem radnego nie bylby gminng osobg prawna, bylby objety
zakresem art. 24 f ust. 5 u.s.g. jedynie wowczas, gdyby byl przedsiebiorca.
Zgodnie z art. 1 § 1 ustawy Prawo spétdzielcze'® spoldzielnia prowadzi
winteresie swoich cztonkéw wspoélng dziatalno$é gospodarczg, co oznacza,
ze jest przedsiebiorcg. Podobnie jest w przypadku spétdzielni socjalnej®.
Natomiast status prawny innych podmiotow, takich jak np. stowarzyszenia
rejestrowe, moze by¢ rézny, poniewaz podmioty te moga, ale nie musza
prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej*®. Podmioty nieprowadzace z zasady
dzialalnosci gospodarczej powinny by¢ uznawane za przedsigbiorce
jedynie w zakresie prowadzonej dzialalnosci gospodarczej*’. Jednak

1o Ibidem.

7 Przykladowo gmina moze utworzy¢ spoldzielni¢, a takze przystapi¢c do spoldzielni.
W pierwszym przypadku spoldzielnia bedzie gminng osoba prawna. Czy bedzie nig réwniez
w drugim przypadku?

18 Ustawa z dnia 16 wrzeénia 1982 r. - Prawo spdtdzielcze (Dz. U. z 2017 r., poz. 1560).

1 Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 27 kwietnia 2006 r. o spotdzielniach socjalnych, (Dz. U. z 2006 r.,
nr 94, poz. 651).

20 Art. 2 ust. 1 oraz 34 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach, (Dz. U.
22017 r., poz. 210).

2 W.J. Katner, Prawo dzialalnosci gospodarczej. Komentarz. Orzecznictwo. Pismiennictwo,
‘Warszawa 2003, s. 34.
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z punktu widzenia bycia cztonkiem spoldzielni czy stowarzyszenia nie da
sie oddzieli¢ bycia cztonkiem ich jako przedsigbiorcy i nie-przedsigbiorcy.
Zatem prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej przez taki podmiot, nawet
jesli bylaby to dziatalno$¢ o charakterze ubocznym, powinno skutkowac
uznaniem go dla celow art. 24 f ust. 5 u.s.g. za przedsiebiorce. Jezeli zatem
udzial w tym podmiocie mialaby gminna osoba prawna, a on sam miatby
udzial w spétce prawa handlowego, dozwolony pakiet udzialéw lub akcji
radnego w tej spolce nie moglby przekracza¢ 10%.

Podsumowujac, zakres art. 24 f ust. 5 u.s.g. obejmuje kazdg spotke
prawa handlowego, w ktdrej wystepuja udzialy lub akcje oraz kapital
zaktadowy, w ktorej co najmniej jeden udzial lub akcje posiada gmina lub
inna gminna osoba prawna (np. spétka prawa handlowego posiadajaca
osobowos¢ prawng i odpowiednio duzy udzial kapitalowy gminy lub
innej gminnej osoby prawnej, spoldzielnia, spoldzielnia socjalna,
stowarzyszenie posiadajace osobowos¢ prawng). Ponadto w zakresie
art. 24 f ust. 5 u.s.g. miesci sie takze spotka, w ktorej udziatu lub akcji
nie posiada zadna gminna osoba prawna, ale posiada je przedsiebiorca,
bedacy podmiotem innym niz gminna osoba prawna i podmiotem innym
niz spotka prawa handlowego, w ktérym to przedsi¢biorcy uczestniczy
gminna osoba prawna. Spdtka prawa handlowego, w ktdrej udziaty lub
akcje posiada radny rady gminy, nie musi posiada¢ osobowosci prawne;j.
Jedynym warunkiem, obok wystepowania w takiej spélce udzialow
lub akcji oraz kapitalu zaktadowego, jest udzial w niej podmiotu, ktéry
mozna uznac za gminng osobe prawng lub przedsiebiorcy, w ktorym taki
podmiot uczestniczy.

W odréznieniu od tresci art. 24 f ust. 1 u.s.g., ograniczajacego
prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej przez radnego w zakresie
wykorzystywania mienia gminy do gminy, w ktdérej radny uzyskat
mandat, art. 24 f ust. 5 u.s.g. nie przewiduje analogicznego ograniczenia
co do gminnych o0séb prawnych lub przedsiebiorcow, w ktérych
uczestniczg takie osoby. Radnemu nie wolno zatem posiada¢ zbyt duzego
pakietu udzialéw lub akcji spétki, w ktdrej udzial maja osoby prawne

82 Kwartalnik Prawno-Finansowy « 2/2018



jakiejkolwiek gminy, niekoniecznie tej, w ktdérej radny uzyskal mandat,
a takze przedsigbiorcy, w ktorych uczestnicza osoby prawne jakiejkolwiek
gminy. Powstaje pytanie o zasadnos$¢ tak daleko idacego ograniczenia
praw i wolnosci radnych*.

Art. 24 f ust. 5 u.s.g. nie precyzuje, czy limit 10% dotyczy jednej spoiki
z udzialem gminnych oséb prawnych lub przedsigbiorcow, w ktérych
uczestniczg takie osoby, czy tez wszystkich takich spotek tacznie. Literalne
jego brzmienie sugerowatoby druga mozliwos¢. Jednak wydaje sie, ze limit
10% dotyczy konkretnej spotki. Moze o tym $wiadczy¢ fakt, ze sankcja
za jego przekroczenie — wylgczenie udziatow lub akeji z uczestniczenia
w prawie do dywidendy i in. - moze by¢ skutecznie zastosowana dopiero
w przypadku, gdy przekroczenie limitu nastgpito w konkretnej spotce.
Gdyby radny posiadal udzialy lub akcje w np. trzech gminnych spétkach
i w zadnej pakiet nie przekraczatby 10%, ale tacznie udzialy lub akcje
przekraczalyby limit 10%, to nie wiadomo byloby, udzialy (akcje) ktorej
spotki powinny podlega¢ sankcji okreslonej w art. 24 f ust. 5 u.s.g.

3. Uprawnienia radnego jako wspdlnika lub akcjonariusza spofki
z ograniczona odpowiedzialnoscig, spotki akcyjnej lub spotki
komandytowo-akcyjnej
Posiadanie udziatéw w spolce z o.0. lub akcji w spétce komandytowo-
akcyjnej czy akcyjnej wiaze si¢ z uprawnieniami okreslonymi w ustawie
Kodeks spolek handlowych oraz umowie lub statucie spotki. Wspolnik
lub akcjonariusz posiada prawo do odpowiedniego udzialu w zysku
wypracowanym przez spotke (dywidenda) oraz, co do zasady, posiada
proporcjonalny do wartosci reprezentowanego przez swoje udziaty lub
akcje kapitalu zakladowego spdtki wplyw na decyzje podejmowane
przez jej organy, zwlaszcza zgromadzenie wspolnikow czy walne
zgromadzenie akcjonariuszy.

W przypadku spolek akcyjnych i spoétek komandytowo-akcyjnych
akcje maja rowng warto$¢ nominalng. Kazda akcja reprezentuje zatem

2 A. Wierzbica, Komentarz do art. 24 fu.s.g. ...
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taki sam ulamek wartosci kapitalu zakladowego spo6tki. Suma wszystkich
akeji spotki pomnozona przez warto$¢ nominalng jednej akcji powinna
zatem da¢ wynik réwny wielkosci kapitatu zaktadowego spotki.

Natomiast w spolce z 0.0. udzialy musza mie¢ rdwng wartos¢ nominalng
jedynie w sytuacji, gdy wspolnik moze mie¢ wigcej niz jeden udzial.
W sytuacji, gdy jeden wspdlnik moze mie¢ tylko jeden udzial, wartos¢
nominalna udzialéw nie musi by¢ réwna. Moze woéwczas wystapic
sytuacja, w ktorej jeden udzial reprezentuje czes$¢ kapitatu zakladowego
o innej wartoéci niz inny udzial. Warto§¢ nominalna udzialéw jest
odzwierciedlana w liczbie gloséw w zgromadzeniu wspdlnikéw,
przypadajacych na udzialy o réwnych badz nieréwnych wartosciach
nominalnych: jeden glos przypada na jeden udzial w przypadku udzialow
o rownej wartosci nominalnej oraz na kazde 10 zt wartosci udzialu
w przypadku udzialéw o nieréwnej wartosci nominalnej (art. 242 k.s.h.).

W literaturze wskazuje si¢, ze okreslenie ,pakiet 10% udzialow
lub akcji” uzyte w art. 24 f ust. 5 u.s.g. odnosi¢ nalezy do wielkosci
reprezentowanego przez nie kapitalu zaktadowego spo6tki*. Ta natomiast
zalezy od ilo$ci udzialéw lub akcji oraz od ich wartosci nominalnej. Nie
moze powstac rozbiezno$¢ pomiedzy wartoscig nominalng udziatu lub
akcji a wartoscia reprezentowanego przez ten udzial lub akcje kapitatu
zakladowego. W zwigzku z tym odniesienie 10% do udzialu w kapitale
zakladowym spo6tki ma znaczenie przede wszystkim w przypadku spotek
z 0.0. w ktorych udzialy moga mie¢ nier6wng wartos¢ nominalng. W ich
przypadku jeden udzial moze nie przekracza¢ 10% wszystkich udzialow
spoltki, ale wartos¢ czesci kapitalu zakladowego reprezentowanego przez
ten udzial moze by¢ wigksza niz 10% calego kapitalu zakladowego.

Z udzialami i akcjami moga by¢ zwigzane szczegélne uprawnienia
przystugujace wspdlnikom i akcjonariuszom spoélek. Ich istnienie
moze znieksztalca¢ proporcje pomiedzy iloscig posiadanych udzialow
lub akgji a iloscig gloséw w zgromadzeniu wspolnikéw lub na walnym
gromadzeniu akcjonariuszy, wielkoécig naleznej posiadaczom udzialéw

2 A. Rzetecka-Gil, op. cit.; S. Plazek, op. cit., s. 342.
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lub akcji dywidendy, a takze mogg w inny sposob zwiecksza¢ wplyw
posiadaczy uprzywilejowanych udziatéow lub akcji na sprawy spotki*.
Wyrézni¢ mozna uprawnienia zwigzane z rodzajem posiadanych
udzialowlub akcji oraz uprawnienia o charakterze osobistym. Uprawnienia
zwigzane z udzialami i akcjami polegaja na uprzywilejowaniu udzialow
lub akcji, ktére moze mie¢ posta¢ uprzywilejowania w zakresie dywidendy
(mozliwo$¢ przyznania dywidendy wyzszej o maksymalnie 50% od
dywidendy przypadajacej na udzial lub akcje nieuprzywilejowana),
w zakresie liczby gloséw przystugujacych na zgromadzeniu wspolnikéw
lub walnym zgromadzeniu akcjonariuszy (najeden udziat moga przypadac
maksymalnie trzy glosy*, a na jedng akcje — maksymalnie dwa glosy), czy
sposobu uczestniczenia w podziale majatku w przypadku likwidacji spotki
(art.: 174,196,351, 352 k.s.h.). Nalezy rowniez wspomnie¢ o rodzaju akcji,
jakim sg akcje nieme. Sg to akcje uprzywilejowane w zakresie dywidendy,
wobec ktérych wylaczone jest prawo glosu. Wielkos¢ dywidendy
przyznana akcjonariuszom uprawnionym z akcji niemych nie musi
podlega¢ ograniczeniu, jakim podlega wielkos¢ dywidendy wyplacanej
na inne niz nieme akcje uprzywilejowane w zakresie dywidendy.
Uprzywilejowanie udzialow lub akcji w zakresie prawa glosu odnosi
sie do iloéci posiadanych przez wspdlnika lub akcjonariusza udzialéw lub
akcji. Zwieksza ono liczbe gloséw przypadajacych najeden udziatlub akcje
uprzywilejowang. Nie jest bezposrednio zwigzane z warto$cig nominalng
udzialéw lub akcji ani z wielkoscig reprezentowanego przez nie kapitatu
zaktadowego spolki. Jednak nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na wymagana
w przypadku uprzywilejowania udzialéw réwng warto$§¢ nominalng
udzialow oraz wymagang przepisami k.s.h. réwna wartos¢ nominalng
akcji wystepuje zalezno$¢ miedzy iloscig udzialow/akcji a wielkoscig
reprezentowanego przez nie kapitalu zakladowego spolki. Efektem
uprzywilejowania w zakresie prawa glosu moze by¢ sytuacja, ze wspolnik
majacy np. 10 udzialéw reprezentujacych 10% kapitatu zakladowego

2 S. Plazek, op. cit., s. 342.
» Uprzywilejowanie w zakresie prawa glosu moze dotyczy¢ tylko udzialéw o réwnej
warto$ci nominalnej.
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spotki dysponuje nie 10 glosami w zgromadzeniu wspolnikow, ale 30.
W przypadku spéiki akcyjnej maksymalna liczba gloséw posiadacza akeji
reprezentujacych 10% kapitatu zaktadowego to 20.

Przepisy k.s.h. stanowig, ze co do zasady do podjecia uchwaly przez
zgromadzenie wspolnikow lub walne zgromadzenie akcjonariuszy
wymagana jest bezwzgledna wigkszos¢ gtoséw, co oznacza wiecej niz
polowe gloséw oddanych. W niektérych sprawach wymagana jest
wiekszos$¢ kwalifikowana, ktdérej wielkos¢ odnoszona jest do ilosci
oddanych gloséw (np. art. 246, 394 oraz 415 k.s.h.) czy wielkosci
reprezentowanego przez glosujacych kapitatu zakltadowego (np. art. 577
k.s.h.). Zasadniczo, poza konkretnymi przypadkami, k.s.h. nie przewiduje
wymogu kworum dla waznosci zgromadzenia wspolnikéw lub walnego
zgromadzenia akcjonariuszy, cho¢ umowa lub statut spotki mogg taki
wymog przewidywac (art. 241 oraz art. 408 k.s.h.).

Uprzywilejowanie w zakresie dywidendy pozwala na przyznanie
dywidendy w wyzszej wysokosci niz dywidenda na udzial (akcje)
nieuprzywilejowang. Roéwniez to uprzywilejowanie jest uzaleznione
od ilosci udzialéw lub akcji spelniajgcych okreslony warunek
(uprzywilejowanie). Nie odnosi si¢ ono bezposrednio do wartosci kapitatu
zaktadowego reprezentowanego przez uprzywilejowane udzialy/akcje,
jednakzuwaginaichréwngwartos¢ nominalngilo$¢ posiadanychudziatow
lub akcji bedzie proporcjonalna do wartosci reprezentowanego kapitatu
zakladowego (i nieproporcjonalna do wielkosci wyplaconej dywidendy).

Poza uprawnieniami zwigzanymi z udziatami lub akcjami wspdlnikom
lub akcjonariuszom moga by¢ przyznane szczegélne korzysci (art. 159
k.s.h.) lub odpowiednio uprawnienia o charakterze osobistym (art. 354
k.s.h.). Ich przyznanie musi by¢ przewidziane w umowie lub statucie
spotki. W szczegolnosci moze naleze¢ do nich prawo powolywania lub
odwotywania cztonkéw zarzadu, rady nadzorczej lub prawo otrzymywania
swiadczen od spoétki. Uprawnienia, o ktérych mowa, s3 zwigzane ze
statusem wspolnika lub akcjonariusza i nie majg zwiazku z liczba
posiadanych udzialéw lub akeji (ktora jednakze musi wynosic co najmniej
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jeden udzial/akcje, aby zachowaé status wspodlnika/akcjonariusza),
wielko$cig reprezentowanego przez nie kapitatu zakladowego czy z faktem
ich uprzywilejowania. Nie ma przeszkod, aby podmiot posiadajacy pakiet
akcji reprezentujacych nie wiecej niz 10% kapitatu zakladowego spoétki
korzystal z takich uprawnien, na zasadach okreslonych w umowie lub
statucie spotki.

Posiadanie udzialow lub akcji reprezentujacych 10% kapitatu
zakladowego spolki nie przesadza bezposrednio o wielkosci wpltywu
na sprawy spolki. Zasadniczo udzial taki mozna uzna¢ za niewielki,
jednak w rzeczywistosci duzo moze zaleze¢ od uwarunkowan konkretnej
spotki. W przypadku niewprowadzenia w umowie lub statucie spétki
wymogu kworum dla waznos$ci zgromadzenia wspdlnikéw lub
walnego zgromadzenia akcjonariuszy nawet mniejszosciowy wspolnik
lub akcjonariusz moze skutecznie zadecydowaé o sprawach spotki
w przypadku niestawienia si¢ na zgromadzeniu innych wspdlnikow/
akcjonariuszy, poniewaz uchwaly co do zasady s3 podejmowane
bezwzgledna liczba glosow, ktora jest liczba gloséw oddanych.

Ponadto wielko$¢ udzialu w spélce moze by¢ oceniona réznie
w przypadku konsolidacji kapitalu zaktadowego w rekach kilku
wspoélnikow/akcjonariuszy o duzych udzialach w spélce czy tez jego
rozproszenia pomiedzy licznych wspolnikéw/akcjonariuszy o niewielkich
udzialach. W przypadku spétki akcyjnej znaczenie moze miec¢ takze
ewentualne zréznicowanie rodzajowe akcji polegajace na wystepowaniu
akcji niemych, ktdre sg pozbawione prawa glosu. W tej sytuacji réwniez
zmienia si¢ proporcja miedzy iloscia posiadanych akcji oraz wartos$cia
reprezentowanego przez nie kapitalu zakladowego a wpltywem na decyzje
walnego zgromadzenia akcjonariuszy.

Jakkolwiek ograniczenie pakietu udzialéw lub akcji radnego gminy
do 10% kapitalu zakladowego spdtki z bezposrednim lub posrednim
udzialem gminnej osoby prawnej zmniejsza jego wplyw na taka
spotke, to — jak wynika z ww. regulacji — nie eliminuje tego wplywu
catkowicie. W szczego6lnosci radny jako posiadacz udziatéw lub akcji ma
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odpowiadajacg ich ilosci liczbe gloséw na zgromadzeniu wspdlnikow lub
walnym zgromadzeniu akcjonariuszy oraz prawo do dywidendy. Zakres
tych uprawnien moze by¢ rozszerzony w przypadku uprzywilejowania
udzialow lub akcji posiadanych przez radnego (oczywiscie o ile umowa
lub statut spotki przewidywataby takie uprzywilejowanie). W przypadku
posiadania akcji zakres uprawnien dotyczacych praw gtosu moze by¢
jednak takze zmniejszony w przypadku posiadania akcji niemych.
Podobnie moze ksztaltowa¢ si¢ sytuacja gminnej osoby prawnej lub
przedsiebiorcy, w ktéorym uczestniczy taka osoba, bedacej wspolnikiem
lub akcjonariuszem spoétki. Nalezy przypomnieé, ze wielkos¢ udziatu
gminnej osoby prawnej w spolce moze by¢ duza, ale moze by¢ tez
symboliczna, mniejsza niz wielko$¢ udzialu radnego. Stad, mimo ze
10% udzial radnego moze by¢ oceniony jako udzial niewielki, to moze
jednak okaza¢ si¢ w konkretnym przypadku wigkszy niz udzial gminne;j
osoby prawnej.

Z uwagi na uczestniczenie radnego rady gminy oraz gminnej osoby
prawnej (bezposrednio lub przez przedsigbiorce) we wspolnym
przedsiewzieciu gospodarczym nie jest wykluczone powstanie pomiedzy
nimi konfliktéw, ktére moga dotyczy¢ spraw spotki. Pozycja radnego
oraz gminnej osoby prawnej jako wspdlnikow lub akcjonariuszy jest
wyznaczana jedynie iloscig posiadanych udziatow lub akcji i wartoscig
reprezentowanego przez nie kapitalu zakladowego oraz ewentualnymi
przywilejami i uprawnieniami zwigzanymi z udzialami/akcjami lub
majacymi charakter osobisty i nie powinna przekladac si¢ na sprawy
zwigzane z wykonywaniem mandatu radnego. Mimo wszystko wydaje
sie, ze sytuacja bycia zaangazowanym we wspdlne przedsiewziecie
gospodarcze przez gmine (lub inng gminng osobe prawng) i radnego tej
gminy nie jest sytuacja dobra z punktu widzenia rozdzielenia interesu
prywatnego radnego i interesu publicznego gminy, ktéra reprezentuje,
pelnigc funkcje publiczng.
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4. Wykonywanie mandatu radnego a posiadanie udziatow lub akcji
w spotkach prawa handlowego z bezposrednim lub posrednim udziatem
gminnych osob prawnych

Konflikt interesu prywatnego radnego oraz interesu publicznego gminy,
w ktorej uzyskal mandat, moze ujawnic sie nie tylko wewnatrz spotki prawa
handlowego z udziatem obu tych podmiotéw, ale réwniez w wykonywaniu
praw i obowigzkéw zwigzanych z wykonywaniem mandatu radnego.
Podstawowym prawem radnego jest wptyw na tworzenie lokalnego prawa
poprzez glosowanie w radzie gminy nad projektami uchwat.

Uchwaly mogg by¢ podejmowane przez rade gminy w wielu réznych
sprawach, m.in. w sprawach spétek z udzialem gminy lub gminnych
0s6b prawnych (w ktorych ewentualnie udzial mégtby mie¢ radny) oraz
podmiotéw prywatnych, ktérymi réwniez moga by¢ spotki z udziatem
konkretnych radnych. Sprawy spétek gminnych bedacych przedmiotem
uchwal rady gminy obejmuja tworzenie i przystepowanie do spotek
i spoldzielni, rozwigzywanie i wystepowanie z nich, okreslanie zasad
wnoszenia, cofania i zbywania udzialéw i akeji przez wojta (art. 18 ust. 2
pkt 9lit. f oraz g u.s.g.).

Uchwalyrady gminy mogadotyczy¢tezinnychsprawnizprzystepowanie
czy wystepowanie gminy ze spdtek. Moga by¢ to uchwaly w sprawie
stawek czy zwolnien z podatkéw lokalnych, zasady udzielania dotacji
z budzetu gminy, ktérych skutki dotkng rézne podmioty gospodarcze,
w tym te z udzialem radnych.

Analiza spraw, ktdre s3 przedmiotem uchwat rady gminy, prowadzi do
wniosku, ze w niektorych przypadkach nie mozna wykluczy¢ zaistnienia
osobistego interesu radnego w okreslonym wyniku glosowania. Co
prawda rada gminy nie przeprowadza przetargdéw, nie istnieje zatem
mozliwo$¢ ,,zalatwiania” przez radnego kontraktéw ze strony gminy na
rzecz ,,swojej” spoiki, jednak nie mozna wykluczy¢ powstania innych
sytuacji kolizji intereséw radnego i gminy.

W tej sytuacji powinien znalez¢ zastosowanie art. 25a u.s.g., zgodnie
zktérym radny nie moze bra¢ udzialu w gtosowaniu wradzie ani w komisji,
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jezeli dotyczy ono jego interesu prawnego. Pojecie interesu prawnego
nie zostalo przez ustawodawce zdefiniowane, jednak luke te wypelnila
doktrynaiorzecznictwo. Zgodnie z wyrokiem NSA z dnia 9 kwietnia 2013
r., I OSK 124/13 ,o0sobiste, realne i majace oparcie w przepisach prawa
materialnego zainteresowanie radnego wynikiem glosowania przesadza
0 jego interesie prawnym”*. Orzeczenie dotyczylo interesu prawnego
radnego jako pracownika szkoly, ktéra miala by¢ przeksztalcona w filie
innej szkoly, z ktérym to przeksztalceniem mogla wigza¢ si¢ redukcja
etatow. Sad stwierdzil, ze ,interes prawny radnego [...] wyraza sig
w samym fakcie zatrudniania go w szkole objetej uchwalg. Jezeli bowiem
uchwala dotyczy miejsca pracy danego radnego to niewatpliwie dotyczy
jego interesu prawnego” Jak wskazuje A. Rzetecka-Gil, ,poszukujac
wspolnego mianownika dla wszystkich przypadkow objetych dyspozycija
art. 25a w.s.g. i uwzgledniajac ratio legis tego przepisu, uzna¢ mozna, ze
dotyczyt on bedzie wszystkich sytuacji, gdy radny w procesie gtosowania,
uwzgledniajac przedmiot i skutki podejmowanej uchwaly, nie bedzie
mogl realizowa¢ zasady kierowania si¢ dobrem wspdlnoty z uwagi na
wystepujacy w sprawie tzw. element osobistego zainteresowania™’.

Odnoszac tak sformulowany interes prawny radnego do glosowan
rady gminy w sprawach spoétek z udzialem radnego nalezy uzna¢, ze sg
to sprawy, w ktorych radny ma interes prawny. Interes prawny radnego
wyraza sie w samym fakcie posiadania udzialow lub akcji spotki, ktorej
dotyczy glosowanie. Niewatpliwie bowiem okreslony wynik gtosowania
rady gminy bedzie mial wplyw na sytuacje radnego. Powinien zatem
wylaczy¢ sie z glosowania w sprawach dotyczacych spétki, w ktorej
posiada udziaty lub akgcje.

Nalezy zauwazy¢, ze radny moze by¢ zainteresowany wynikiem
glosowania w swojej sprawie niezaleznie od tego, czy spotka, w ktorej
ma udzialy lub akcje, jest spotka z udzialem gminnych oséb prawnych.
W zasadzie gdyby mial udzialy lub akcje w spodlce, ktorej dotyczyloby

% Wyrok NSA z dnia 9 kwietnia 2013 r., I OSK 124/13, CBOSA.
7 A. Rzetecka-Gil, op. cit.
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glosowanie, to udzial w takiej spdtce gminnej osoby prawnej nie tylko nie
mialby wigkszego znaczenia z punktu widzenia jego interesow, ale wrecz
moglby by¢ dla niego klopotliwy z uwagi na koniecznos¢ ograniczenia
»aktywnych” udzialéw lub akcji do 10%. Stad kwestia mozliwosci
glosowania we wlasnej sprawie i ograniczenie pakietu udzialéw lub akcji
w spolce z udzialem gminnych oséb prawnych do 10% to dwie odrebne
sprawy. Problemem wprowadzenia art. 24 f ust. 5 do u.s.g. nie jest to,
ze radny moze glosowac¢ za ,swojg’ spolka, ale przyczyna, dla ktorej
radny moze by¢ zainteresowany posiadaniem udziatéw lub akeji spotki
z udzialem gminnej osoby prawnej oraz dla ktdrej nalezy zminimalizowa¢
wielko$¢ pakietu jego udzialow lub akeji w tej spotce.

9. Podsumowanie

Ustawodawca w art. 24f ust. 5 u.s.g. ustanowil ograniczenie posiadanego
przez radnego pakietu udzialéw lub akcji spotki z bezpos$rednim lub
posrednim udzialem gminnej osoby prawnej do 10% udzialéw lub akcji.

Cel tego przepisu nie jest do konca jasny. Ustawodawcy nie chodzito
o mozliwo$¢ wykorzystywania mandatu radnego do glosowania na
sesjach rady gminy na korzys¢ ,,swojej” spotki. Podobnie jak w innych
sprawach dotyczacych go osobiscie radny podlega bowiem wylaczeniu na
mocy art. 25a u.s.g.

Nie chodzito réwniez o sytuacje, w ktorej radny wiasnie dzigki
wykonywanemu mandatowi ma mozliwo$¢ wejscia w posiadanie
udzialow lub akcji spotki z udzialem gminnej osoby prawnej, poniewaz
tres¢ art. 24 f ust. 5 u.s.g. wyraznie stanowi, ze chodzi o sytuacje, kiedy
osoba wybrana na radnego juz przed wyborem posiadata udziaty lub akcje
spotki z udzialem gminnej osoby prawnej. Oczywiscie tres¢ tego przepisu
rozcigga sie rowniez na sytuacje, gdy radny juz w trakcie wykonywania
mandatu nabywa udzialy lub akcje takiej spotki.

Wydaje si¢ zatem, ze celem ustawodawcy byto zminimalizowanie styku
pomiedzy interesem prywatnym radnego a interesem gminy, w imieniu
ktorej dziala. Jest to zatem cel podobny, jak cel przy$wiecajacy innym
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przepisom antykorupcyjnym, w tym art. 24 f ust. 1 u.s.g. zabraniajagcemu
radnemu wykorzystywania mienia gminy do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej.

Jednak w odréznieniu od innych przepiséw antykorupcyjnych
ustawodawca nie zdecydowal si¢ na calkowite wyeliminowanie owego
styku, pozostawiajac radnemu mozliwos¢ posiadania 10% udzialéw lub
akcji spotki z udzialem gminnej osoby prawnej. Cel ustanowienia tego
wyjatku nie jest do konca jasny. Mozna bowiem zauwazy¢, ze posiadanie
udzialéw lub akcji spotki wypracowujacej zysk w oparciu o mienie
publicznejestjakasformakorzystaniaztego mienia. Podobniejak wsytuacji
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej z wykorzystaniem mienia gminy,
radny moze z tego powodu wejs¢ w powigzania o charakterze majatkowym
z gming, w imieniu ktérej powinien dziala¢ bezstronnie i kierujac sie
jedynie jej interesem. 10% udzialu w kapitale zaktadowym moze by¢
uznane za niewiele, jednak, jak wczesniej wskazano, nie musi wykluczaé
pewnego wplywu na sprawy spolki i moze by¢ przyczyng powstania
konfliktu intereséw radnego. Skoro zatem rygorystycznie przestrzega si¢
oddzielenia spraw prywatnych radnego od spraw gminy, to logicznym
byloby catkowite wyeliminowanie mozliwosci posiadania udzialéw lub
akeji spotek z udzialem gminnej osoby prawnej przez radnego. Mogloby
ono przybra¢ posta¢ nieuczestniczenia w czasie wykonywania mandatu
w prawach glosu, dywidendy i poboru wszystkich posiadanych przez
radnego udziatéw lub akcji spotki z udzialem gminnej osoby prawne;j,
a nie tylko tych przekraczajacych 10%udzial w kapitale zaktadowym.

Skoro jednak ustawodawca zdecydowal si¢ na uczynienie wyjatku
od $cistego rozgraniczenia prywatnych spraw radnego i spraw gminy,
powinien sformulowa¢ to ograniczenie w sposob jasny i nie budzacy
watpliwosci. Przede wszystkim nie moze budzi¢ watpliwosci, jakie spotki
sa objete ww. ograniczeniem. Brak pewnosci co do zakresu pojecia
»gminna osoba prawna” powoduje, ze w niektorych przypadkach (spotka
z udziatem gminy mniejszym niz 100%, spotka utworzona przez zwigzek
miedzygminny) osoba wybrana na radnego moze nie wiedzie¢, jakiego
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zachowania wymaga on niej ustawodawca, czy powinna zby¢ ewentualne
»nadliczbowe” udzialy lub akcje, czy nie.

Ponadto skoro ustawodawca chcial zminimalizowaé styk interesu
prywatnego radnego i interesu publicznego ,jego” gminy, wydaje si¢
niezrozumiale objecie art. 24 f ust. 5 w.s.g. spolek z udzialem gminnej
osoby prawnej kazdej gminy, nie tylko tej, w ktorej radny uzyskat mandat.
Na sprawy innych gmin radny nie ma bowiem wigkszego wptywu niz
kazdy inny mieszkaniec. Zasadne wydawaloby si¢ ograniczenie zakresu
art. 24 f ust. 5 u.s.g. jedynie do spoélek prawa handlowego z udzialem tej
gminy, w ktdrej radny uzyskal mandat.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze spolki prawa handlowego nie s3
jedynymi podmiotami, ktére gmina moze tworzy¢ i ktérych moze by¢
cztonkiem. Moga by¢ to rowniez spétdzielnie, spétdzielnie socjalne czy
stowarzyszenia. Jednoczesne posiadanie udzialow w spdldzielni przez
radnego oraz gmineg nie zostalo przez ustawodawce zabronione, co wydaje
sie niedopatrzeniem. Nielogicznym jest tez, ze w spoldzielni, w ktorej
co najmniej jeden udzial ma gmina, radny tej gminy mogtby posiadaé
udzialy w nieograniczonej wysokosci, ale w spdtce prawa handlowego,
w ktorej udziaty mialaby ta spétdzielnia, wielkos¢ pakietu udziatéw lub
akcji radnego podlegataby ograniczeniu do 10%.
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Zbieg odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych z odpowiedzialno$cia karng i karng skarbowa

Coinciding of liability for the infringement of the public
finances discipline with criminal and penal-fiscal liability

Abstrakt

Przedmiotem artykulu jest analiza przepiséw ustawy z dnia 17 grudnia
2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1311 ze zm.) regulujacych skutki
zbiegu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
z innymi rodzajami odpowiedzialnosci represyjnej — odpowiedzialnoscia
karng i karng skarbowa. W pierwszej czes$ci artykulu omoéwione
zostaly przestanki determinujgce zaistnienie zbiegu odpowiedzialnosci
(tozsamosci czynow). W szczegdlnosci omowiono kwestie zwigzane
z poréwnywaniem znamion czynow odrebnie analizujagc znamiona
podmiotowe, znamiona przedmiotowe, znamiona strony podmiotowej
i znamiona strony przedmiotowej. W drugiej czesci artykulu omoéwione
zostaly proceduralne nastepstwa stwierdzenia zbiegu przepisow.
W artykule zwrécono uwage na to, ze aktualna tre$¢ przepiséw nie
wyklucza mozliwosci dwukrotnego ukarania za tozsamy czyn w réznych
rezimach odpowiedzialnosci represyjnej.

Stowa kluczowe: finanse publiczne, dyscyplina finanséw publicznych,
odpowiedzialnos¢, zbieg odpowiedzialnosci, odpowiedzialno$¢ karna,
odpowiedzialno$¢ karna skarbowa
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Abstract

The subject of the article in an analysis of the provisions of the Act dated
17 December 2004 on liability for the infringement of the public finances
discipline (consolidated text. Journals of Law from 2017, item. 1311
as amended) regulating the effects of the coinciding of responsibility
for the infringement of the public finances discipline with other types
of repressive liability — criminal and penal-fiscal liability. The first part
of the article discusses the premises that determine the existence of
the coinciding of liability (identity of deeds). In particular, it discusses
the issues related to comparison of features of the deeds, separately
analysing subjective features, objective features, subjective party features
and objective party feature. The second part of the article discusses the
procedural consequences of the coinciding of provisions. The article
points out that the current content of the provisions does not exclude the
possibility of punishing for the same act twice in different regimens of
repressive liability.

Keywords: public finance, public finance discipline, liability, coinciding
of liability, criminal liability, penal-fiscal liability

1. Wstep

Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest niezalezna od innych rodzajow odpowiedzialnosci. Te ogolna
zasade wyraza przepis art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004
roku o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych'. Wyjatek od tej zasady dotyczy zbiegu odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z odpowiedzialnoscia
karng, karng skarbowa i wykroczeniows. Zgodnie z art. 25 ust. 2
u.n.d.f.p. w razie wszczecia postepowania w sprawie o przestepstwo,

' T.j. Dz. U.z2 2017 r,, poz. 1311, dalej okreslana jako ,,u.n.d.f.p’.
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przestepstwo skarbowe, wykroczenie albo wykroczenie skarbowe o czyn
stanowigcy rownoczesnie naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych zawiesza
sie do czasu zakonczenia tych postegpowan. W razie prawomocnego
skazania za przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie albo
wykroczenie skarbowe, bedace réwnoczes$nie naruszeniem dyscypliny
finanséw publicznych, wszczete postegpowanie o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych podlega umorzeniu (art. 25 ust. 3 u.n.d.f.p.).
Przepis ten moze by¢ zrédltem watpliwosci dotyczacych w szczegélnosci:
sposobu rozpoznania przypadkéw, w ktdrych istnieje tozsamos$¢ czyndw,
bedacych przedmiotem postgpowan prowadzonych w ramach réznych
modeli odpowiedzialnosci prawnej oraz wplywu wyroku wydanego
w postepowaniu karnym lub karnym skarbowym na bieg postepowania
i orzeczenie w przedmiocie odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. Uzyskanie odpowiedzi na tak sformulowany cel
badawczy stanowi przedmiot niniejszego artykutu.

Przedstawione wyzej zagadnienie dotychczas nie bylo przedmiotem
szczegolowych analiz w literaturze przedmiotu. Brak jest réwniez
zagranicznych publikacji w tym przedmiocie. Spowodowane jest to tym,
ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest instytucja prawng charakterystyczng przede wszystkim dla prawa
krajowego. Zagadnienie bedzie analizowane metoda dogmatyczng,
poniewaz podstawowe znaczenie dla jego zbadania ma interpretacja
obowigzujacych przepiséw prawa.

2. Przestanki zbiegu odpowiedzialnos$ci (tozsamosci czynu)

Szczegotowa analiza pojecia zbiegu odpowiedzialnodci wykracza poza
ramy niniejszego artykulu. Na potrzeby dalszych rozwazan przyjmuje, ze
zbieg odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
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i odpowiedzialnosci karnej?, karnej skarbowej’ lub wykroczeniowej* to
sytuacja, w ktérej tym samym czynem zrealizowane zostaly znamiona
deliktu finansowego® oraz wykroczenia, przestepstwa, przestepstwa
skarbowego badz wykroczenia skarbowego. Innymi stowy chodzi
o sytuacje, w ktorej podstawe wymierzenia sankcji za ten sam czyn
moga stanowi¢ przepisy nalezace do réznych modeli odpowiedzialnosci
represyjnej. Jako przyklady przestepstw i przestepstw skarbowych
pozostajacych w zbiegu z czynami naruszajacymi dyscypling finanséw
publicznych w literaturze wskazuje si¢ m.in. przestepstwo poswiadczenia
nieprawdy (art. 278 § 1 kk.), przestepstwo utrudniania przetargu
publicznego (art. 305§ 1 k.k.), przestepstwo przekroczenia uprawnien lub
niedopelnienia obowigzkéw (art. 231 § 1 kk.), przestepstwo naduzycia
zaufania (art. 296 § 1 k.k.), a nawet przestepstwa tapownicze (art. 228-
230 kk.)°. Wskazywane przyklady zazwyczaj nie sa jednak poprzedzone

2 Odpowiedzialno$¢ karna to odpowiedzialno$¢ za przestepstwa okreslone ustawg z dnia 6
czerwca 1997 roku - Kodeks karny (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2204), dalej okre$lana jako k.k.
Odpowiedzialnoé¢ karna obejmuje tez odpowiedzialno$¢ za przestepstwa okreslone w innych
ustawach, jezeli stosuje si¢ do nich przepisy Kodeksu karnego (tzw. przestgpstwa pozakodeksowe).
Postepowanie w tych sprawach reguluje ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks postgpowania
karnego (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1904), dalej okreslana jako k.p.k.

* Odpowiedzialno$¢ karna skarbowa to odpowiedzialnos¢ za przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe stypizowane w ustawie z dnia 10 wrzesnia 1999 roku — Kodeks karny skarbowy (tj. Dz. U.
22017 r., poz. 2226 ze zm.), dalej okreslany jako k.k.s. Kodeks karny skarbowy powinien stanowi¢
jedyny akt prawny okreslajacy przestepstwa i wykroczenia skarbowe, a zatem ustawodawca nie
moze ustanawia¢ pozakodeksowych przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych (art. 53
§ 1 kks.). Przepisy regulujace postepowanie w sprawach karnych skarbowych stanowia czes¢
Kodeksu karnego skarbowego (Tytul IT i Tytul IT Kodeksu karnego skarbowego).

* Ustawa z dnia 20 maja 1971 roku - Kodeks wykroczen (t. j. Dz. U. z 2018 r., poz. 618), dalej
okreslana jako k.w. Postegpowanie w sprawach dotyczacych wykroczen reguluje ustawa z dnia 24
sierpnia 2001 roku - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (t. j. Dz. U. z 2018 ., poz.
475), dalej okreslana jako k.p.w.

* Przez delikt finansowy autor rozumie czyn naruszajacy dyscypline finanséw publicznych,
bezprawny, szkodliwy dla finanséw publicznych i zawiniony. Pojecie to stanowi zatem na gruncie
ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych odpowiednik pojecia
przestepstwa i przestepstwa skarbowego.

¢ W.M. Bozek, Dzialalnos¢ Orzecznicza Glownej Komisji Orzekajgcej w sprawach o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, Szczecin 2016, s. 44; L. Lipiec-Warzecha, Odpowiedzialnos¢
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 367; S. Huczek,
Dyscyplina finanséw publicznych a przepisy karne, ,Finanse Komunalne” 2005, t. 4.
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szczegdlowy analizg problematyki zbiegu odpowiedzialnosci i wydaje sie,
ze ich dobdr oparty jest jedynie na intuicji.

W przepisach materialnoprawnych i proceduralnych regulujacych
odpowiedzialnos¢ karng, karng skarbowg i wykroczeniowg brak jest
rozwigzan dotyczacych skutkéw zbiegu z odpowiedzialnoscia za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Regulacja taka znajduje si¢
natomiast w cytowanym juz art. 25 u.n.d.f.p. Przepis ten ma charakter
procesowy, a nie materialnoprawny. W jego $wietle podstawg stwierdzenia
zbiegu odpowiedzialnosci jest ustalenie, Ze réwnolegle zostalo wszczete
postepowanie karne lub karne skarbowe o czyn stanowigcy réwnoczesnie
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy doszlo do zbiegu odpowiedzialno$ci, wymaga zatem
ustalenia, czy w konkretnym przypadku zachodzi tozsamo$¢ czynu
bedacego przedmiotem obu postepowan.

Teoretycznie znamiona czynéw moga pozostawac w czterech relacjach:
zawierania, krzyzowania, wykluczania lub pokrywania. O zawieraniu
sie znamion mozna moéwi¢ wowczas, gdy wszystkie znamiona deliktu
finansowego mieszcza si¢ w znamionach przestepstwa lub odwrotnie
- wszystkie znamiona przestgpstwa mieszcza si¢ w zakresie znamion
deliktu finansowego (zawieranie si¢ znamion). Sytuacja taka zachodzi, gdy
znamiona jednego z czynéw okreslone sg szerzej. Krzyzowanie znamion,
ktére wydaje si¢ by¢ najczestsza relacja, zachodzi natomiast wowczas, gdy
znamiona jedynie cz¢$ciowo pokrywaja sie. Wydaje sie, ze jako przyklad
mozna wskazac relacje pomiedzy typem czynuzart. 296 § 2 k.k. (naduzycie
zaufania) z naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych okreslonym
w art. 11 ust. 1 u.n.d.f.p. polegajacym na dokonaniu wydatku z srodkéw
publicznych bez upowaznienia. Nie kazdy przypadek popelnienia
wspomnianego naruszenia dyscypliny finanséw publicznych wypelnia
znamiona przestepstwa naduzycia zaufania, poniewaz w znamionach
przestepstwa umieszczono réwniez znamie wyrzadzenia znacznej
szkody, tj. takiej, ktora dotyczy mienia o wartosci przekraczajacej 200
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tys. ztotych’. Wyrzadzenie znacznej szkody nie jest natomiast niezbedne
do przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséow
publicznych. Kolejna relacja — pokrywania si¢ znamion - ma miejsce
wowczas, gdy dla kazdego z poréwnywanych czynéw sa one takie same.
Dotyczyloby to w zasadzie jedynie takiej sytuacji, w ktérej znamiona
w warstwie jezykowej okreslone sg identycznie. Wydaje si¢, ze w aktualnym
stanie prawnym nie mozna wskaza¢ przykladu takiej relacji. Znamiona
moga byc¢ tez calkowicie rozbiezne (rozlacznos¢ znamion). Rozlacznos¢
znamion dotyczy m.in. sytuacji, w ktdrej jeden czyn popelniany jest przez
zaniechanie, a drugi przez dzialanie®.

Sposréd wymienionych wyzej relacji do zbiegu odpowiedzialnosci
dochodzi z pewnos$cia w przypadku pokrywania si¢ znamion i z taka
samg pewnoscig nie zachodzi on w sytuacji rozlgcznosci tych znamion.
Sa to przypadki skrajne, stad tatwe do rozpoznania. Praktyka staje
jednak przed trudnym zadaniem rozpoznania zbiegu odpowiedzialnosci
w przypadkach mniej oczywistych, tj. krzyzowania i zawierania sig
znamion typu czynu. Wydaje si¢ jednak, ze w tych przypadkach nalezy
przyjac istnienie zbiegu odpowiedzialnosci. Po pierwsze, w takiej sytuacji
przedmiotem kazdego z postepowan staje sie faktycznie ten sam wycinek
(fragment) ludzkiego zachowania. Za to samo zachowanie moglaby zatem
zosta¢ dwukrotnie wymierzona kara, co moze by¢ uznane za sprzeczne
z zasadg ne bis in idem. Po drugie, taka interpretacja — ze wzgledu na
konsekwencje procesowe — jest korzystna dla obwinionego, a specyfika
przepiséw regulujacych odpowiedzialno$¢ represyjna uzasadnia ich
wykladni¢ na korzys¢ obwinionego®.

Poza kwestig relacji znamion czynéw istotnym elementem jest
podobienstwo miejsca i czasu kazdego z popelnianych czynéw.

7 Art. 115§ 5 kk.

8 A. Blachnio-Parzych, Zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyjno-karnej jako zbieg
reziméw odpowiedzialnosci represyjnej, Warszawa 2016, s. 123; P. Kardas, Znamiona przepisow
ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 147.

® Warto wskaza¢, ze wedlug niektorych pogladéw ustanowiona w art. 76 ust. 3 u.n.d.f.p. zasada
rozstrzygania niedajacych si¢ usuna¢ watpliwosci na korzys¢ obwinionego dotyczy nie tylko
kwestii dowodowych, ale réwniez prawnych (L. Lipiec-Warzecha, op. cit., s. 557). Niezaleznie od
tego za takim kierunkiem interpretacji przepiséw przemawia ich represyjny charakter.
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Podobienstwo miejsca i czasu ma znaczenie z perspektywy praktycznej
(proceduralnej). Zastosowanie art. 25 ust. 2 u.n.d.fp. ma bowiem
uzasadnienie tylko wowczas, gdy zbieg dotyczy nie tylko abstrakcyjnie
pojetego typu czynu, ale konkretnego zachowania realizujgcego znamiona
typu czynu.

Ustalenie zbiegu odpowiedzialno$ci nie ma wiec charakteru ocennego,
ale obiektywny. Kryterium pozwalajacym na obiektywne ustalenie jest
istnienie jednej z przedstawionych wyzej relacji, w jakich pozostajg
znamiona czyndéw oraz podobienstwo miejsca i czasu popelnienia
kazdego z czynow.

Okreslenie relacji, w jakiej pozostaja wzgledem siebie czyny, w kazdym
przypadku wymaga przeprowadzenia indywidualnej analizy. W celu
jej wykonania niezbedne jest precyzyjne odczytanie znamion czynu.
Znamiona typu czynu mozna podzieli¢ na znamiona przedmiotowe,
znamiona podmiotowe, znamiona strony podmiotowej i znamiona
strony przedmiotowej'. Chociaz taki podzial znamion typu czynu zostal
wypracowany przez przedstawicieli nauki prawa karnego, to wydaje sie ze
nie ma przeszkdd, aby zaaplikowac go réwniez na grunt odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Znamiona przedmiotowe typu czynu wskazuja szczegolne dobro
prawne, ktérego ochronie stuzy konkretny typ czynu''. Tytulem przykiadu

1. Andrejew, Ustawowe znamiona czynu. Typizacja i kwalifikacja przestepstw, Warszawa 1978,
s. 146.

" Ibidem, s. 147. Pojecie dobra prawnego nie jest definiowane w sposob jednolity. Przez dobro
prawne mozna rozumie¢ nosnik wartosci akcentowanej i chronionej przez ustawodawce, ktorej
ochrona uzasadnia ustanowienie norm sankcjonujacych (szerzej: S. Tarapata, Dobro prawne
w strukturze przestgpstwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016; W. Wrdbel,
A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogélna, Krakéw 2010, s. 40; D. Gruszecka, Pojecie dobra
prawnego w prawie karnym, ,Wroctawskie Studia Erazmianskie. Zeszyty Studenckie” 2008,
t. 1; J. Giezek, [w:] M. Bojarski (red.), . Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czgs¢
ogélna i szczegélna, Warszawa 2007, s. 83). Od szczegdlnego dobra prawnego nalezy odréznié
ogolne dobro prawne, tj. dobro prawne ktorego ochronie stuzg wszystkie normy sankcjonujace
w ramach danego modelu odpowiedzialnoéci. Przykladowo w przypadku odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ogdlnym dobrem prawnym jest dyscyplina finanséw
publicznych. Kazdy typ czynu sluzy jednak ochronie dobra szczegdlnego, mieszczacego si¢
w zakresie znaczeniowym dyscypliny finanséw publicznych (np. prawidlowoséci dokonywania
wydatkéw, prawidlowosci udzielania zamoéwien publicznych itp.).
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na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych mozna wskaza¢ takie rodzaje szczegélnych débr
prawnych jak: prawidtowos¢ udzielania zamoéwien publicznych (art. 17
u.n.d.f.p.), prawidtowos$¢ udzielania i rozliczania dotacji (art. 8 u.n.d.f.p.)
czy prawidlowo$¢ dokonywania wydatkéw publicznych (art. 11 u.n.d.f.p.).
W przypadku odpowiedzialnosci karnej skarbowej mozna wskaza¢ dobro
w postaci mienia Skarbu Panstwa i Unii Europejskiej (art. 82 k.k.s)'2. Na
gruncie Kodeksu karnego ochronie podlegaja takie szczegélne dobra
prawne jak prawidlowos$¢ funkcjonowania instytucji panstwowych
i samorzadowych (fapownictwo czynne i bierne - art. 229 k.k. i art. 228
kk.), powaga i dobre imig¢ instytucji panstwowych i samorzadowych,
organizacji miedzynarodowych i jednostek dysponujacych s$rodkami
publicznymi (platna protekcja — art. 230 k.k.), mienie podmiotu, na
rzecz ktorego jest dokonywany przetarg (udaremnienie lub utrudnienie
przetargu publicznego - art. 305 k.k.)".

Wymienione wyzej przyklady pozwalajg stwierdzi¢, ze dobra prawne
chronione na gruncie poszczegdlnych modeli odpowiedzialnosci nie
sg zbiezne (nie pokrywajg si¢). Uzasadnione wydaje si¢ stwierdzenie,
ze szczegolowe dobro prawne chronione na gruncie prawa karnego
i karnego skarbowego co do zasady jest ujete szerzej niz na gruncie ustawy
o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Okolicznos¢ ta daje sie wytlumaczy¢ wyspecjalizowanym charakterem
odpowiedzialnosci za delikt finansowy. Juz samo ogoélne dobro prawne
w postaci dyscypliny finanséw publicznych, w szczegélnosci na tle
odpowiedzialnosci karnej, ma waski charakter. Szczegétowe dobra
prawne chronione przez poszczegélne typy czyndéw stanowig natomiast

2 Tak G. Labuda, [w:] P. Kardas, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2012, s. 758. Takie okre$lenie dobra prawnego wydaje si¢ trafne. W przypadku art. 82 kk.s.
nie mozna zawezi¢ szczegdlowego dobra prawnego do ochrony prawidtowoséci dysponowania
dotacjami i subwencjami, poniewaz do znamion czynu nalezy narazenie na uszczuplenie finansoéw
publicznych. Dla przypisania odpowiedzialnoéci z art. 82 k.k.s. nie jest zatem wystarczajace
stwierdzenie nieprawidtowo$ci w wyplacie, pobraniu lub sposobie wykorzystania dotacji
lub subwencji.

3 Szczegdlowe dobra prawne okreslone za: J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz, Warszawa 2014.
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jeszcze wezszy fragment tego dobra ogdlnego. Czyny stypizowane
w Kodeksie karnym i Kodeksie karnym skarbowym stuzg natomiast
najczesciej ochronie szerzej pojmowanych débr prawnych niezwigzanych
wylacznie ze sferg finanséw publicznych. Mozna wskaza¢, ze np. dobro
prawne chronione w art. 8 u.n.d.f.p. co do zasady zawiera si¢ w dobru
prawnym chronionym przez art. 82 kk.s. Ochrona prawidtowosci
udzielania i rozliczania dotacji stuzy bowiem szeroko rozumianej
ochronie mienia Skarbu Panstwa. Podobnag relacje mozna wskaza¢
réwniez w przypadku odpowiedzialnoéci za naruszenie obowigzkow
w zakresie kontroli zarzadczej (art. 18c u.n.d.f.p.) i odpowiedzialnosci
za przestepstwa korupcyjne. Czyn z art. 18c u.n.d.f.p. posrednio stuzy
bowiem ochronie prawidlowosci funkcjonowania instytucji, a zatem
ochronie dobra tozsamego z dobrem chronionym przez typy przestepstw
korupcyjnych. W praktyce, jak si¢ wydaje, relacja miedzy szczegétowymi
dobrami prawnymi nie wplywa na ustalenie zbiegu odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych z odpowiedzialnoscia
karng i karng skarbowa. Wynika to z faktu, ze ewentualna odmiennos¢
chronionych doébr znajduje odzwierciedlenie w konstrukcji znamion
strony przedmiotowej, ktore odgrywaja podstawowa role przy ustalaniu
omawianego zbiegu i pozwalaja na obiektywne pordwnanie typow
cZynow.

Drugi rodzaj znamion obejmuje znamiona podmiotowe. Znamiona
podmiotowe obejmuja okreslenie warunkéw, jakim ma odpowiadaé
sprawca czynu't., W przypadku ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych podmiot deliktu okresla art.
4 i 4a u.n.d.f.p. Badajac znami¢ podmiotowe nalezy ustali¢, czy podmiot
okreslony w art. 4 lub 4a u.n.d.f.p. miesci si¢ jednoczesnie w katalogu
podmiotéw odpowiedzialnych za przestepstwo, przestepstwo skarbowe
lub wykroczenie skarbowe. W przypadku prawa karnego i karnego
skarbowego znami¢ podmiotowe czgsto jest opisane szeroko przez uzycie

" 1. Andrejew, op. cit., s. 163.
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zaimka ,kto” bez dodatkowych okreslen'>. W takiej sytuacji w zakresie
znamion podmiotowych zawsze dochodzi do zbiegu, poniewaz podmioty
z art. 4 i 4a un.d.f.p. zawsze zawieraja si¢ w tak ogélnym znamieniu
podmiotowym. Sprawa moze by¢ bardziej skomplikowana w przypadku
przestepstw i przestepstw skarbowych, dla ktérych znamiona okreslajg
szczegdlne wlasciwoscisprawcy's. W przypadku przestepstwatapownictwa
czynnego i tapownictwa biernego sprawca moze by¢ osoba pelniaca
tunkcje publiczng. Osobg pelniacg funkcje publiczng jest funkcjonariusz
publiczny’, czlonek organu samorzadowego, osoba zatrudniona
w jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi, chyba
ze wykonuje wylacznie czynnosci ustugowe, a takze inna osoba, ktorej
uprawnienia i obowigzki w zakresie dziatalnosci publicznej s okreslone
lub uznane przez ustawe lub wigzaca Rzeczpospolita Polska umowe
miedzynarodowsa (art. 115 § 19 kk.). Uzycie w definicji sformutowan
takich jak ,,osoba zatrudniona w jednostce organizacyjnej dysponujacej
srodkami publicznymi” czy ,czlonek organu samorzadowego” pozwala
przyja¢, ze znamiona podmiotowe odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych mieszcza si¢ w zakresie znamion
podmiotowych przestepstw korupcji czynnej i biernej. Inny przyklad
okreslenia szczegolnych cech sprawcy czynu zabronionego zawarty jest
wtreSciart. 278 § 1 k.k. typizujacy przestepstwo poswiadczenia nieprawdy.
Sprawcg tego czynu moze by¢ funkcjonariusz publiczny lub ,,inna osoba
uprawniona do wystawienia dokumentu”. Najczesciej bedzie to osoba
wymieniona réwniez w art. 4 i 4a u.n.d.f.p. Nalezy jednak pamieta¢, ze na
gruncie art. 25 ust. 1 u.n.d.f.p. konieczne jest tez stwierdzenie rzeczywistej
(a nie tylko abstrakcyjnej) tozsamos$ci podmiotu.

> W pi$miennictwie przestgpstwa te okresla si¢ jako powszechne (W. Wrébel, A. Zoll, op. cit.,
5. 190).

16 Tzw. przestepstwa indywidualne (ibidem, s. 190).

7 Definicje legalng pojecia ,funkcjonariusz publiczny” okresla art. 115 § 13 kk. Jest to
definicja zakresowa. Funkcjonariuszem publicznym jest m.in. osoba bedaca pracownikiem
administracji rzagdowej, innego organu panstwowego lub samorzadu terytorialnego, chyba ze
pelni wylacznie czynno$ci ustugowe, a takze inna osoba w zakresie, w ktéorym uprawniona
jest do wydawania decyzji administracyjnych oraz osoba zajmujaca kierownicze stanowisko
w instytucji panstwowe;j.
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Trzeci rodzaj znamion to znamiona strony przedmiotowej. Opisuja
one karalne zachowanie (dzialanie lub zaniechanie) czy tez - moéwiac
inaczej - czynno$¢ sprawczg'®. Te znamiona majg najistotniejsze
znaczenie przy badaniu tozsamosci czynu”. Badajgc znamiona strony
przedmiotowej, nalezy poréwnac sposéb okreslenia czynnosci sprawczej
stanowigcej podstawe odpowiedzialnosci, co sprowadza si¢ w zasadzie do
analizy jezykowej przepiséw okreslajacych typ czynu. Tytulem przykiadu
ponownie mozna odwolac¢ si¢ do relacji miedzy typem czynu z art. 82
kk.s. (nienalezna wyplata dotacji) a art. 8 pkt 1 u.n.d.f.p. (przekazanie
dotacji z naruszeniem trybu przekazywania lub udzielania). Art. 82
k.k.s. nie odnosi si¢ do trybu wyptaty dotacji, a jedynie do jej nienalezne;j
wyplaty. Mozna jednak stwierdzi¢, ze nie kazde naruszenie trybu
przekazania lub udzielenia dotacji oznacza jej nienalezne wyplacenie,
ale co do zasady nienalezna wyplata jest wynikiem naruszenia trybu
wyplaty. W tym zakresie znamiona czynu z art. 8 pkt 1 u.n.d.f.p. zawieraja
sie w znamionach czynu z art. 82 k.k.s. Innym przykladem moze by¢
zbieg przestepstwa polegajacego na poswiadczeniu nieprawdy co do
okolicznosci majacej znaczenie prawne (art. 271 § 1 k.k.) z deliktem
finansowym polegajacym na wykazaniu w sprawozdaniu danych
niezgodnych z danymi wynikajacymi z ewidencji ksiegowej (art. 18 pkt
2 u.n.d.f.p.). Wydaje sig, ze czyny te moga pozostawa¢ w zbiegu, wszak
sporzadzenie przez osobe uprawniong sprawozdania zawierajacego dane
niezgodne z ewidencja moze zrealizowa¢ jednocze$nie znamiona obu
czyndéw, pomimo tego ze sg one roznie opisane. Bledne sprawozdanie
bedzie bowiem poswiadczalo dane nieprawdziwe.

Wydaje sie jednak, ze z perspektywy znamion strony przedmiotowe;j
w zbiegu z czynami naruszajagcymi dyscypling finanséw publicznych
nie pozostaja przestepstwa korupcji czynnej i biernej. Ich znamiona
strony przedmiotowej pozostaja bowiem w stosunku roztacznosci ze
znamionami czyndéw naruszajacych dyscypline finanséw publicznych.

'8 1. Andrejew, op. cit., s. 175.
!9 Por. A. Blachnio-Parzych, op. cit., s. 124; P. Kardas, op. cit., s. 125-149.
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Znamie strony przedmiotowej czynu z art. 228 § 1 kk. to przyjecie
korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy. Zachowanie takie
nie wyczerpuje znamion zadnego deliktu finansowego. Znamiona deliktu
finansowego moze natomiast wypelnia¢ zachowanie w zamian za ktére
przyjeto korzys¢ majatkowa lub jej obietnice, ale bedzie ono stanowito
odrebny czyn podlegajacy osobnej ocenie prawnej. Przykladowo, jezeli
gléwny ksiegowy w jednostce sektora finanséw publicznych przyjmie
korzy$¢ majatkowa w zamian za uchybienie w zakresie wstgpnej
kontroli kompletnosci i rzetelnosci dokumentéw dotyczacych operacji
gospodarczej, to zrealizuje znamiona strony przedmiotowej przestepstwa
korupcji czynnej (art. 228 § 1 kk.). Nie dojdzie jednak do realizacji
znamion deliktu finansowego, chociaz niewatpliwie zachowanie takie
stwarza zagrozenie dla dyscypliny finanséw publicznych. Dopiero
wowczas, gdy glowny ksiegowy dopusci sie uchybienia, w zamian za
ktére przyjal korzys¢ majatkows, zrealizuje réwniez znamiona czynu
naruszajacego dyscypline finanséw publicznych (a w zaleznosci od
rodzaju uchybienia, potencjalnie rowniez kolejnego przestepstwa). Nawet
jezeli zachowania te beda zrealizowane w tym samym czasie (wreczenie
korzysci majatkowej nastgpuje jednoczesnie z dopuszczeniem sig
uchybienia), to zachowania te beda stanowity odrebne czyny. Wydaje sie
zatem, ze — ze wzgledu na rozlaczno$¢ znamion strony przedmiotowej —
wbrew przykltadom powotywanym w literaturze nie moze dojs¢ do zbiegu
odpowiedzialnosci za czyn naruszajacy dyscypling finanséw publicznych
z odpowiedzialnoscig za czyn z art. 228 § 1 k.k. lub 229 § 1 kk.

Ostatnia grupa znamion to znamiona strony podmiotowej. Obejmuja
one wszelkie elementy, ktére mozna okresli¢ jako nastawienie psychiczne
sprawcy do popelnianego czynu®. Okolicznosci takie to umyslnos¢
lub nieumys$lno$¢ zachowania oraz szczegdélna motywacja sprawcy
(np. dzialalnie w $cisle okreslonym celu). Znamiona takie obecnie nie
wystepuja w konstrukeji deliktéw finansowych. Ustawodawca zrezygnowat

2 1. Andrejew, op. cit., s. 197.
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z rozrozniania deliktow umyslnych i nieumyslnych*. Wydaje si¢ zatem,
ze w tym zakresie brak jest podstaw do poréwnywania tych znamion
i tym samym sg one oboje¢tne dla ustalenia, czy w danej sprawie doszlo do
zbiegu odpowiedzialnosci.

Podsumowujgc, kwalifikacja sytuacji procesowej jako zbiegu
odpowiedzialnosci wymaga dokonania wnikliwej analizy znamion typow
czynéw bedacych przedmiotem dwoch réznych postepowan. Komisja
orzekajgca musi ustali¢, ze czyn, w przedmiocie ktérego prowadzone
jest postepowanie karne lub karne skarbowe, jest tozsamy z czynem
naruszajgcym dyscypling finanséw publicznych. Nalezy wskaza¢, ze
dokonujac ustalenia, czy istnieje badany zbieg, nalezy ocenia¢ wylacznie
znamiona typu czynu bez odniesienia do konkretnego zachowania
majagcego realizowa¢ jego znamiona. Jest to zatem przede wszystkim
analiza prawna®. Podstawowe znaczenie dla tych ustalen majg znamiona
strony przedmiotowej, tj. znamiona okreslajace czynnos¢ sprawczg. Nie
jest konieczne, aby znamiona obu czynéw byly identyczne. Wystarczajace
dla stwierdzenia zbiegu jest to, ze znamiona te krzyzuja si¢ badz zawieraja
w sobie. Ze wzgledéw proceduralnych istotne jest rowniez stwierdzenie
tozsamosci miejsca i czasu popelnienia czynu. Tylko przy uwzglednieniu
tych dodatkowych czynnikéw dojedzie do sytuacji, w ktorej podstawa
zawieszenia postepowania jest wszczecie postepowania w sprawie
dotyczacej tego samego czynu w sensie faktycznym (to samo zachowanie,
a nie tylko takie samo zachowanie). Odrebnym problemem jest problem
uwzgledniania tozsamosci podmiotowej, ktéry przedstawiony jest
w dalszej czesci artykutu.

2 Z dniem 11 lutego 2012 roku uchylony zostal przepis rozrdzniajacy odpowiedzialnos¢ za
umyslne i nieumys$lne naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (ustawa z dnia 19 sierpnia
2011 r. o zmianie ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. z 2011 r., nr 240, poz. 1429).

# Gdyby przedmiotem ocen na etapie rozpoznawania zbiegu miato by¢ konkretne zachowanie
(a nie typ czynu), to komisja orzekajaca mogtaby dokona¢ oceny prawidlowosci kwalifikacji
prawnej czynu przyjetej przez organy prowadzace postepowanie karne lub karne skarbowe.
Wydaje sie, Ze tego rodzaju oceny wykraczataby poza prawne kompetencje komisji orzekajacych.
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3. Konsekwencje proceduralne zbiegu odpowiedzialnosci

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zbieg odpowiedzialnosci
karnej lub karnej skarbowej z odpowiedzialno$cia za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych ma znaczenie proceduralne jedynie
w przypadku zaistnienia konkretnej sekwencji postgpowan, tj. gdy
postepowanie karne lub karne skarbowe zostalo wszczete przed lub
w trakcie trwania postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wszczgcie postepowania
karnego lub karnego skarbowego po zakonczeniu postepowania
dotyczacego odpowiedzialnosci za popelnienie deliktu finansowego jest
okolicznoscig prawnie obojetng. Osoba, ktora zostanie najpierw ukarana
w postepowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, moze by¢
zatem nastepnie skazana w postepowaniu karnym lub karnym skarbowym.
Odwrotna relacja jest niemozliwa, tzn. osoba skazana za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe wypelniajace jednoczesnie znamiona czynu
naruszajacego dyscypline finansow publicznych nie moze by¢ drugi raz
ukarana. Rozwigzanie takie trudno uzna¢ za sprawiedliwe, na co zwracano
juz uwage na etapie prac nad projektem ustawy o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych®. Aktualne rozwigzanie
moze budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Opisana sytuacja
oznacza tez, ze nie w kazdym przypadku odpowiedzialno$¢ karna jest
nadrzedna wobec odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych®. Ustawodawca w tej kwestii jest niekonsekwentny.
Uzasadnione wydaje sie sformutowanie postulatu de lege ferenda poprawy
tego rozwigzania legislacyjnego w taki sposdb, ze w zadnym wypadku
nie jest mozliwe dwukrotne poniesienie odpowiedzialnosci za ten sam
czyn®. Jako propozycje mozna np. wskaza¢ jednoznaczne okreslenie

# M. Karlikowska, Opinia w sprawie rzgdowego projektu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (druk nr 1958) z 13.10.2003 r., www.orka.sejm.gov.pl [dostep:
20.08.2017], s. 10.

* Poglad o nadrzedno$ci odpowiedzialnoéci karnej nad odpowiedzialno$cia za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych wyrazit S. Huczek (S. Huczek, op. cit., s. 14).

» QOdregbnej analizie mozna podda¢ problem, czy uprzednie prawomocne ukaranie obwinionego
w postepowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych moze by¢ podstawa do umorzenia
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przeslanki pozwalajacej na wznowienie postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych po
wydaniu prawomocnego wyroku skazujacego wydanego w postepowaniu
karnym lub karnym skarbowym. Tak wznowione postepowanie
podlegatoby nastepnie umorzeniu (art. 25 ust. 3 u.n.d.f.p.), a w efekcie
ostatecznie nie dochodziloby do dwukrotnego wymierzenia kary. W takiej
sytuacji mozna tez rozwaza¢ zasadno$¢ wznowienia postegpowania na
podstawie aktualnie obowiazujacych przepisow (art. 162 pkt 3 u.n.d.f.p.).
Chociaz rozwigzanie to wpisuje si¢ w aktualny model rozstrzygania
omawianego zbiegu, to — podobnie jak obecna tres¢ art. 25 ust. 2 i 3
un.d.fp. — moze ono budzi¢ watpliwoéci co do zgodnosci z zasadg ne
bis in idem®. Szczegdtowa analiza tej problematyki wykracza jednak poza
ramy niniejszego opracowania.

Niezaleznie od powyzszej watpliwosci zagadnieniem istotnym
z perspektywy praktyki jest okreslenie momentu, w ktérym postepowanie
karne lub karne skarbowe jest wszczete w rozumieniu art. 25 ust. 2
u.n.d.f.p. Stosownie do art. 303 k.p.k. nalezy przyjaé, ze postepowanie
karne jest wszczete z chwilg wydania postanowienia o wszczeciu $ledztwa,
w ktéorym okresla si¢ czyn bedacy przedmiotem postepowania oraz
jego kwalifikacje prawna”. Postanowienie to rozpoczyna pierwsza faze
postepowania przygotowawczego, w ktorej nie przedstawia si¢ jeszcze
zarzutow (faza in rem). Kolejng faze postepowania przygotowawczego
wyznacza wydanie postanowienia w przedmiocie przedstawienia
zarzutdw, ktore rozpoczyna faze in personam (art. 313 § 1 k.p.k.). Na

pdzniej wszczetego postepowania karnego na podstawieart. 17 ust. 1 pkt 7 k.p.k., co rozwigzywatoby
przedstawiony problem (por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 5 czerwca
2005 r., C-489/10 dotyczacy zblizonego problemu). Teza ta budzi jednak watpliwoéci, a jej analiza
wykracza poza ramy niniejszego opracowania.

* Poglad o niezgodnosci obecnej regulacji art. 25 u.n.d.f.p. z zasada ne bis in idem wyrazono juz
w pi$miennictwie (zob. A. Blachnio-Parzych, op. cit., s. 396).

7 Regulacja ta znajduje zastosowanie réwniez w przypadku, gdy postepowanie karne
prowadzone jest w trybie dochodzenia (art. 325a § 2 k.p.k.). W tym wypadku postanowienie
0 wszczeciu postepowania przygotowawczego moze by¢ zamieszczone réwniez w tresci protokotu
z przyjecia ustnego zawiadomienia o przestepstwie i przestuchania w charakterze $wiadka osoby
zawiadamiajacej i nie wymaga ono uzasadnienia (art. 325a § 1 k.p.k.).
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tym etapie jest juz skonkretyzowana osoba, przeciwko ktorej toczy sie
postepowanie (podejrzany) Ostatni etap postgpowania karnego to etap
sadowy, ktdry rozpoczyna skierowanie aktu oskarzenia.

Wydaje sig, ze nie mozna moéwi¢ o wszczeciu postepowania
karnego lub karnego skarbowego w rozumieniu art. 25 ust. 2 u.n.d.f.p.
w przypadku podejmowania czynnosci przygotowujacych do wydania
powyzszego postanowienia, pomimo tego, ze sa one regulowane
Kodeksem postepowania karnego. Do tego rodzaju czynnosci zaliczajg sie
postepowanie sprawdzajace prowadzone na podstawie art. 307 § 1 k.p.k.
oraz postepowanie w niezbednym zakresie (art. 308 § 1 k.p.k.). Czynnosci
wykonywane na podstawie przywotanych przepisow stuza odpowiednio
uzupelnieniu danych zawartych w zawiadomieniu o przestepstwie lub
zabezpieczeniu $§ladow i dowoddw przed ich utratag. W tym kontekscie
warto przywola¢ stanowisko Gléwnej Komisji Orzekajacej, ktora
w jednym z orzeczen wskazala, ze przestanka konieczng do zawieszenia
postepowania w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest wszczecie postepowania karnego lub karnego skarbowego,
a nie prowadzenie czynnosci przygotowawczych do takiego wszczecia®.
Sformulowanie to moze by¢ mylace z jezykowego punktu widzenia,
poniewaz przez czynno$ci przygotowawcze nie mozna rozumiec
postepowania przygotowawczego w rozumieniu Kodeksu postepowania
karnego. Czynno$ciami, ktére mozna okresli¢ jako przygotowawcze,
s3 natomiast wspomniane czynnosci sprawdzajace i zabezpieczajjce.
Konsekwentnie nie mozna tez mowic¢ o wszczeciu postepowania karnego
jedynie na podstawie informacji o ztozeniu zawiadomienia o podejrzeniu
popelnienia przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Wobec powyzszych uwag nasuwa si¢ pytanie o moment
przesadzajacy o koniecznosci zawieszenia postegpowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Czytajac literalnie przepis art. 25 ust. 2 un.d.fp., wlasciwym
momentem jest wydanie postanowienia o wszczeciu postepowania

28 Orzeczenie GKO z dnia 18 wrze$nia 2000 roku, DF/GKO/110/168-169/2000.
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przygotowawczego, poniewaz to z tg chwilg wszczete jest postepowanie
w sprawie o przestepstwo, przestepstwo skarbowe lub wykroczenie
skarbowe. Wydanie przedmiotowego postanowienia wypelnia zatem
hipoteze¢ analizowanego przepisu, ktéry w zaden sposéb nie odnosi sie do
aspektu podmiotowego postepowania. Organ prowadzacy postegpowanie
w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uzyskujac
informacje o wszczgciu postepowania o tozsamy czyn (z uwzglednieniem
tozsamosci miejsca i czasu) powinien zawiesi¢ postepowanie, pomimo
tego, ze nie wiadomo, czy i komu zostang postawione zarzuty
w postepowaniu karnym lub karnym skarbowym. Stanowisko to moze
by¢ uznane za dyskusyjne, ale jednak znajduje ono oparcie w tresci
obowiazujacego przepisu i jest korzystne dla obwinionego®.
Stwierdzenie  zbiegu  odpowiedzialnosci  jest rownoznaczne
z obowigzkiem wydania z urzedu postanowienia o zawieszeniu
postepowania (art. 78a ust. 2 u.n.d.f.p.). Przed wydaniem takiego
postanowienia komisja orzekajagca musi doktadnie przeanalizowac,
czy przedmioty postgpowan s3 rzeczywiscie zbiezne. Zawieszenie
postepowania trwa do momentu prawomocnego zakonczenia
konkurencyjnego postepowania®*’. W przypadku prawomocnego skazania
za przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie albo wykroczenie
skarbowe, bedace réwnocze$nie naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych, wszczgte postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych podlega umorzeniu. Umorzenie nastepuje w drodze

¥ 7 tego punktu widzenia trafniejsze jest rozwigzanie dotyczace np. tzw. zbiegu idealnego
przestepstwa i przestepstwa skarbowego. Zgodnie z art. 8 § 2 k.k.s. w takiej sytuacji orzeka sie¢ kare
zardwno za przestepstwo, jak i przestepstwo skarbowe, ale wykonaniu podlega tylko najsurowsza
kara. Eliminacja skutkéw zbiegu nastgpuje zatem na etapie wykonania kar, a nie na etapie
ich orzekania.

% Tak orzeczenie GKO z dnia 8 kwietnia 2002 r., DF/GKO/Odw.-27/35/2002. Jako przyklad
niewla$ciwego uzasadnienia mozna wskaza¢ Orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej
w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych przy Regionalnej Izbie Obrachunkowe;j
w Warszawie z dnia 27 listopada 2015 r. (RKO.5011.44.2015). W rozstrzygnieciu tym komisja
stwierdzila jedynie, Ze wniosek o braku zbiegu wynika z zestawienia ze sobg wystepku z deliktem
finansowym. W zadnym miejscu nie wskazano jednak, jakie konkretnie kryterium przesadzito
o takim stanowisku, co czyni je nieuzasadnionym.

31 P. Gryska, T. Robaczynski, Dyscyplina finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2006, s. 197.
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wydania z urzedu postanowienia (art. 78 ust. 2 u.n.d.f.p.). Wydaje sie,
ze obowigzek umorzenia postgpowania dotyczy zaréwno przypadku,
gdy prawomocne orzeczenie zostalo wydane w toku postepowania
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak i przypadku, gdy
w toku postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
zostanie ujawniony fakt wydania takiego orzeczenia przed wszczgciem
postepowania w sprawie o delikt finansowy. Prawidlowe zastosowanie
tej regulacji wymaga rozstrzygniecia, kiedy dochodzi do prawomocnego
skazania. Przedstawiajac ten problem inaczej, nalezy ustali¢, jakie wyroki
s3 wyrokami skazujacymi.

W postepowaniu karnym i karnym skarbowym mozna wyrézni¢ wyroki
takie jak: wyrok skazujacy, wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie,
wyrok umarzajacy postepowanie oraz wyrok uniewinniajacy.

W przypadku wyroku skazujacego - po jego uprawomocnieniu -
stanowi on podstawe umorzenia postgpowania o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych. W wyroku takim nastepuje bowiem przypisanie
skazanemu czynu, stwierdzenie jego winy i wymierzenie kary. Biorac pod
uwage, ze wyrok ten dotyczy tozsamego czynu, jak ten bedacy przedmiotem
postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, w mysl
zasady ne bis in idem to drugie postgpowanie polega umorzeniu, czego
wyrazem jest art. 25 ust. 3 u.n.d.f.p.

Watpliwosci  praktyczne moze wywola¢ okredlenie charakteru
prawnego wyroku warunkowo umarzajacego postepowanie. Wydanie
takiego orzeczenia jest mozliwe w postepowaniu karnym i karnym
skarbowym™. Warunkowe umorzenie postepowania jest w polskim prawie
karnym jednym z $rodkéw probacyjnych. Istota wyroku warunkowo
umarzajgcego postepowanie jest odroczenie w czasie — na okres proby -
wydania orzeczenia o winie i karze. Jezeli sprawca w okresie proby nie da

2 Art. 66 § 1 k.k. (stosowany odpowiednio réwniez do przestepstw skarbowych — art. 20 § 2k k.s.)
iart. 41 § 1 kk.s. Kwestie proceduralne zwiazane z wydaniem tego wyroku reguluje art. 414 § 4
kpk. wzw. z art. 341 k.p.k. (przepisy stosowane odpowiednio w postepowaniu karnoskarbowym
na podstawie art. 113 § 1 k.k.s.). Wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie nie jest wydawany
w przypadku wkroczen i wykroczen skarbowych.
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podstaw do podjecia przeciwko niemu postepowania karnego, to wydanie
wyroku warunkowo umarzajacego postepowanie bedzie jednoznaczne
z calkowity rezygnacja z karania sprawcy. Jednoczes$nie jednak wyrok
taki moze by¢ wydany m.in. jezeli wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu
nie s3 znaczne, a okolicznosci jego popelnienia nie budza watpliwosci
(art. 66 § 1 k.k.). Innymi stowy w jakim§ sensie sad musi ustali¢ wine,
a nawet jej stopien®. Z tego powodu okreslenie charakteru wyroku
warunkowo umarzajacego postepowanie jest sporne w nauce prawa
karnego®. Nalezy podkresli¢, ze spér ten nie sprowadza sie do kwestii
terminologii (odmiennego rozumienia pojecia wyroku skazujacego),
a do dyskusji, czy wyrok warunkowo umarzajacy postgpowanie cechuja
wszystkie przymioty wyroku skazujacego. Osig sporu jest to, czy wyrok
taki przelamuje zasade domniemania niewinno$ci. Watpliwos¢ ta stala
sie przedmiotem analizy Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry wyrazit
poglad, zZe wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie nie przelamuje
zasady domniemania niewinnosci, a tym samym nie jest wyrokiem
skazujacym. Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego opracowania,
co do szczegdltowej argumentacji dotyczacej charakteru prawnego
wyroku warunkowo umarzajacego postepowanie karne nalezy odesta¢
do uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego™.

W tym miejscu nalezy natomiast postawi¢ pytanie o to, w jakim celu
pojeciem ,,prawomocnego skazania” postuzyl si¢ ustawodawca w przepisie

* Informacja o osobie, wobec ktorej wydano wyrok warunkowo umarzajacy postepowania, jest
ujawniania w Krajowym Rejestrze Karnym, jednak osoba taka nie figuruje w rejestrze jako osoba
skazana i moze uzyska¢ zaswiadczenie o niekaralnoéci. (art. 1 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 24 maja
2000 roku o Krajowym Rejestrze Karnym, t. j. Dz. U, z 2017 roku, poz. 678).

* Poglad, zgodnie z ktérym wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie nie jest wyrokiem
skazujacym, wyrazono m.in. w: A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1,
Komentarz do art. 1-116, Krakéw 2004, s. 826-827; M. Cieslak, Materialnoprawne oblicze
warunkowego umorzenia, ,Panstwo i Prawo” 1971, z. 3-4, s. 618; W. Wolter, Nauka o przestepstwie,
Warszawa 1973, s. 259. Odmiennie natomiast: A. Wasek, Krytyczne uwagi do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16.V.2000 r. P 1/99, dotyczgcego warunkowego umorzenia postgpowania
karnego, [w:] S. Stachowiak (red.), Wspdtczesny polski proces karny. Ksigga ofiarowana
Profesorowi Tadeuszowi Nowakowi, Poznan 2002, s. 23-24; K. Olszak, Glosa do wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16.5.2000 r., P 1/99, ,Prokurator” 2001, t. 4.

* Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 maja 2000 roku, P 1/99.
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art. 25 ust. 3 u.n.d.f.p. Ustalenie tego celu moze wpltywac na wykladnie
pojecia ,,prawomocne skazanie” na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Analizowany
przepis wprowadza wyjatek od zasady niezaleznosci postepowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Zasada ta oznacza, ze o ile ustawa nie wprowadza wyjatku,
to postepowanie dotyczace dyscypliny finanséw publicznych toczy sie
bez wzgledu na to, czy odpowiedzialnos¢ za podobne zachowanie zostala
wymierzona lub jest wymierzana w innym trybie. Odstepstwo dotyczy
wlasnie postepowania karnego i karnego skarbowego. Wydaje sie, ze
ratio legis art. 25 u.n.d.f.p. sprowadza si¢ do zaniechania dwukrotnego
wymierzania kary za to samo zachowanie (dziatanie lub zaniechanie)
tej samej osoby. Wydaje sig, Ze alternatywnie mozna by wyrazi¢ jedynie
poglad, ze brak jest podstaw do prowadzenia drugiego postepowania
w takiej samej sprawie. Stanowisko to byloby trudne do obrony w sytuacji,
gdy postepowanie podlega zawieszeniu, a nie umorzeniu (a tym
samym nie jest wykluczone jego dalsze prowadzenie). W konsekwencji
przyjecie, ze wyrok warunkowo umarzajacy postepowanie jest wyrokiem
skazujacym, staloby w sprzecznosci z ustalonym wyzej celem przepisu.
W sytuacji braku skazania w postepowaniu karnym nie dosztoby tez
do rozpoznania sprawy w trybie wlasciwym dla odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Wyrok warunkowo umarzajacy postgpowanie karne lub karne
skarbowe nie jest zatem wyrokiem skazujacym, a zatem nie prowadzi do
prawomocnego skazaniawrozumieniuart. 25 ust. 3u.n.d.f.p. Wyroktennie
zawiera rozstrzygnigcia o karze i winie oraz nie przetamuje domniemania
niewinnosci w rozumieniu procesowym. Tym samym wydanie takiego
orzeczenia uzasadnia podjecie zawieszonego postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych*.

* Nalezy zauwazy¢, ze w takiej sytuacji moze ostatecznie dojs¢ do skazania zaréwno za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe, jak i za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Stosownie
bowiem do regulacji art. 68 § 1-4 k.k. sagd w niektérych przypadkach podejmuje (obligatoryjnie
lub fakultatywnie) postgpowanie przeciwko sprawcy, jezeli ten w orzeczonym okresie proby
dopusci si¢ opisanych w tym przepisie zachowan. Moze by¢ zatem tak, ze postepowanie karne
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Réwniez wyrok umarzajagcy postepowanie nie prowadzi do
prawomocnego skazania, poniewaz nie rozstrzyga o winie oskarzonego
inie wymierza kary. Orzeczenie umarzajace konczy postepowanie gléwnie
z przyczyn formalnych (np. ze wzgledu na przedawnienie karalnosci)*.

W  przypadku wydania wyroku uniewinniajacego postgpowanie
w przedmiocie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych powinno by¢ kontynuowane, poniewaz ten rodzaj wyroku
nie jest rownoznaczny z prawomocny skazaniem w rozumieniu art. 25
ust. 3 u.n.d.p.f. Nie ulega watpliwosci, ze nie jest to wyrok skazujacy,
poniewaz jest jego dokltadnym przeciwienstwem.

Pomimo tego, ze wyrok uniewinniajacy, umarzajacy i warunkowo
umarzajacy postepowanie uzasadniajag kontynuowanie postepowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych, to jednak maja one moc wiazaca dla komisji orzekajacych
i Gloéwnej Komisji Orzekajacej (art. 45 ust. 2 u.n.d.f.p.). Komisja jest
zatem zwigzana trescig merytorycznego rozstrzygniecia, tj. w przypadku
wyrokéow w sprawach karnych w szczegélnosci stwierdzeniem
o popelnieniu lub niepopelnieniu okre§lonego czynu i przypisania winy.
Skoro zatem zawieszenie postepowania nastgpito na skutek stwierdzenia
tozsamosci czyndw, w stosunku do ktérego wydano wyrok uniewinniajacy,
i jednoczes$nie wyrok ten ma walor orzeczenia wiazacego, to najczesciej
réwniez komisja orzekajaca powinna wydaé orzeczenie uniewinniajgce.
Wydaje sie, ze ustawodawca nie objal tej sytuacji mozliwo$cig umorzenia
postepowania. Wydanie orzeczenia uniewinniajacego lepiej bowiem
chroni interesy obwinionego niz orzeczenie umarzajace postgpowanie.
Idea ta znajduje zreszty odzwierciedlenie w tresci art. 78 ust. 3 u.n.d.f.p.*%.
Jednocze$nie niemoznabezwzglednie wykluczy¢ mozliwo$ci wymierzenia

bedzie ponownie podjete po zakoniczeniu postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

7 Art. 414 k.p.k. (stosowany odpowiednio w postepowaniu karnym skarbowym na podstawie art.
113§ 1 k.k.s.). Okoliczno$ci wylaczajace $ciganie o ktérych mowa w tym przepisie, a uzasadniajace
umorzenie postepowania, to w szczegdlnosci negatywne przestanki procesowe wymienione w art.
17'§ 1 pkt 3-11 kpk.

¥ Podobna regulacja znajduje si¢ réwniez w procedurze karnej (art. 414 § 1 k.p.k.).
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obwinionemu kary. Wymaga to jednak szczegdlnego uzasadnienia.
Przykladowo, w przywolanym wyzej zbiegu art. 82 k.k.s. z art. 8 pkt
1 undfp. w postgpowaniu karnym skarbowym mogloby dojs¢ do
uniewinnienia oskarzonego od zarzutu nienaleznego wyptacenia dotacji
ze wzgledu na to, ze wprawdzie naruszyl przepisy zwigzane z wyplata
dotacji, ale mimo to dokonana wyplata nie jest nienalezng. Jest to mozliwe,
biorgc pod uwage, ze na gruncie art. 8 pkt 1 u.n.d.f.p. nie jest konieczne
dokonanie nienaleznej wyplaty, a jedynie jakiekolwiek naruszenie
trybu. W takiej sytuacji uzasadnione bytoby ukaranie obwinionego przy
spetnieniu wszystkich innych przestanek odpowiedzialnosci.

Wyroki umarzajagce postgpowanie i warunkowo umarzajace
postepowanie s3 natomiast wydawane w oparciu o przestanki specyficzne
dla postepowania karnego, a jednoczesnie nie przesadzaja one
o odpowiedzialnosci. Z tego powodu wydaje sie, ze wyroki te pozostawiajg
komisji orzekajacej wiekszy zakres swobody orzekania.

Podsumowujgc, ustalenie, czy czyny bedace przedmiotem
postepowania karnego lub karnego skarbowego i postepowania
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych moga by¢ okreslone jako
tozsame, wymaga porownania ich znamion, a w szczegélnosci znamion
strony przedmiotowej (znamion okreslajacych czynnos¢ sprawcza). Jezeli
znamiona te pokrywaja sie, krzyzuja lub zawieraja w sobie, wowczas nalezy
stwierdzi¢ zbieg odpowiedzialnosci. Zbieg ma konsekwencje proceduralne
(tzn. uzasadnia zawieszenie postgpowania w sprawie o naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych) woéwczas, gdy w odniesieniu do
poréwnywanych czynéw mozna tez stwierdzi¢ podobienstwo miejsca
i czasu ich popelnienia. Stwierdzenie zbiegu odpowiedzialnosci skutkuje
obowigzkiem wydania postanowienia w przedmiocie zawieszenia
postepowania o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, nawet
jezeli w postepowaniu karnym lub karnym skarbowym nie przedstawiono
jeszcze zarzutéw. W przypadku zakonczenia postepowania karnego lub
karnego skarbowego prawomocnym wyrokiem skazujacym zawieszone
postepowanie powinno zosta¢ umorzone. W pozostatych przypadkach
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zawieszone postepowanie podejmuje si¢ i kontynuuje na ogdlnych
zasadach, chociaz tre$¢ rozstrzygniecia sadu karnego nie jest obojetna dla
komisji orzekajacej. Aktualna regulacja zbiegu odpowiedzialnos$ci budzi
natomiast powazne watpliwo$ci w zakresie, w jakim dopuszcza podwdjne
ukaranie za tozsame czyny, gdy najpierw wymierzono kar¢ za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, a nastgpnie wszczgto postepowanie
karne lub karne skarbowe.
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Glosa do wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12
lipca 2017 r., Il FSK 1654/15 (glosa krytyczna)

Gloss to the judgment of the Supreme Administrative Court of 12
July 2017, 1l FSK 1654/15 (critical gloss)

Abstrakt

Glosowany wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego dotyczy
zagadnienia zwigzania zakresem definicji legalnych poje¢ prawnych
zawartych w ustawach spoza systemu prawa podatkowego w procesie
stosowania konkretnej ustawy podatkowej. Autor po dokonaniu analizy
argumentacji wskazanej przez NSA sformulowal uwagi krytyczne do
sposobu rozstrzygniecia tego zagadnienia. W zwiazku z tym uwagi autora
do wyroku NSA zobrazowujg trudne dla teorii prawa, jak i praktyki
stosowania prawa podatkowego zagadnienie zwigzania definicjami
legalnymi spoza sytemu prawa podatkowego konkretnych ustaw
podatkowych, w ktorych dane pojecia nie zostaly zdefiniowane.

Stowa kluczowe: prawo podatkowe, definicje legalne

Abstract

The voting judgment of the Supreme Administrative Court refers to the
issue of binding the definition of legal concepts contained in acts outside
the tax law system in the process of applying a specific tax act. The author,
after analyzing the argumentation indicated by the NSA, formulated
critical remarks on the manner of resolving this issue. Therefore, the
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author's comments on the Supreme Administrative Court judgment
illustrate the problem of binding legal definitions from outside the tax
law system of specific tax acts in which the concepts are not defined that
are difficult for the legal theory and the practice of applying tax law.

Keywords: tax law, legal definitions

Teza: ,Ustawa o podatkach i optatach lokalnych, ktéra ma zastosowanie
w niniejszej sprawie, korzysta z daleko idacej autonomii prawa
podatkowego, zgodnie z ktoérg jesli przepisy prawa podatkowego nie
zawieraja stosownego odestania do innych ustaw, to odwotywanie si¢ do
innych regulacji prawnych, w szczegélnosci zawartych w nich definicji,
jest niezasadne™.

1. Glosowany wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego? jest dobrym
przykladem watpliwosci w obszarze zwigzania zakresem definicji poje¢
prawnych spoza systemu prawa podatkowego w procesie stosowania
przepisow konkretnej ustawy podatkowej. Wyrok ten zastuguje na
uwage przede wszystkim ze wzgledu na jednoznaczne wskazanie przez
NSA, ze definicje legalne spoza ustawy o podatku i optatach lokalnych
(dalej: u.p.o.l.)’ nie maja zastosowania w procesie stosowania tej ustawy
podatkowej. Teza ta dotyczy szerszego zagadnienia, tzw. zakresu
zwigzania definicji poje¢ prawnych spoza systemu prawa podatkowego
na ten system prawa.

Spoér podatkowy, jaki byl rozstrzygany przez Naczelny Sad
Administracyjny, dotyczyl mozliwosci zastosowania w niniejszej
sprawie zwolnienia przedmiotowego w podatku od nieruchomosci
przewidzianego w art. 7 ust. 1 pkt 8a u.p.o.l,, a precyzyjniej spdr dotyczyt
sposobu rozumienia zwrotéw ,,sztuczny zbiornik wodny” oraz ,,zbiornik

! Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12 lipca 2017 r., sygn. akt II FSK 1654/15,
LEX nr 522441313.

2 Dalej: NSA.

* Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 95,
poz. 613 ze zm.)
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retencyjny na $cieki’, gdzie kluczowymi pojeciami do rozstrzygniecia
przez NSA byly termin ,$ciek” oraz ,zbiornik retencyjny” Jednak
najwiekszy problem dotyczyt sposobu rozumienia pojecia ,,$ciek’, ktore
wystepuje zarbwno w ustawie spoza systemu prawa podatkowego, jak
i w jezyku naturalnym (potocznym, etnicznym).

Poglad przyjety przez NSA, iz ,ustawa o podatkach i optatach
lokalnych, ktéra ma zastosowanie w niniejszej sprawie, korzysta z daleko
idacej autonomii prawa podatkowego, zgodnie z ktora jesli przepisy
prawa podatkowego nie zawieraja stosownego odeslania do innych
ustaw, to odwolywanie sie do innych regulacji prawnych, w szczegdlnosci
zawartych w nich definicji, jest niezasadne’, nie zastuguje na aprobate.

Powyzsza teza wskazuje, Ze na potrzeby stosowania ustawy o podatkach

i optatach lokalnych nie mozna postugiwa¢ sie definicjami legalnymi
spoza systemu prawa podatkowego w przypadku niezdefiniowanych
w tej ustawie podatkowej poje¢. Stwierdzenie to nie jest poparte
jakimikolwiek podstawami normatywnymi, a jest jedynie konsekwencja
po pierwsze, blednego zalozenia, ze autonomia prawa podatkowego
dotyczy procesu stosowania tego prawa, a nie jego tworzenia. Po drugie,
NSA zastosowal wylacznie jeden rodzaj wykladni przepiséw prawa
bez przeanalizowania rezultatéw pozostalych wykladni w sytuacji
wystepowania watpliwosci interpretacyjnych.
2. W glosowanym wyroku NSA nieswiadomie nawigzal do istotnego,
zaréwno dla teorii, jak i praktyki stosowania prawa podatkowego,
zagadnienia zakresu zwigzania definicji legalnej danego pojecia zawartej
w ustawie spoza systemu prawa podatkowego na potrzeby danej ustawy
podatkowej. NSA podjal préobe odpowiedzi na pytanie, czy w takiej
sytuacji jest mozliwe postuzenie si¢ takg definicja w procesie stosowania
prawa podatkowego.

Definicje legalne maja doniosle znaczenia dla catego systemu prawa’.
W technice prawodawczej tworzenie definicji poje¢ prawnych ma przede

* A. Bielska-Brodziak, Klopoty z definicjami legalnymi, [w:] O. Bogucki, S. Czepita (red.), System
prawny a porzgdek prawny, Szczecin 2008, s. 160.
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wszystkim na celu pozbawienie tekstu prawa pozniejszych watpliwosci
w procesie jego stosowania.” Innymi slowy definicje poje¢ prawnych
stanowig narzedzie do precyzji jezyka prawnego.

Analizowane definicje bedace normami prawnymi® sg czescig systemu
prawa, w zwigzku z tym istotnym zagadnieniem jest zasieg zwigzania
definicji miedzy ustawami, a w szczegdlnosci miedzy ustawami z réznych
galezi prawa. Zasieg definicji legalnych nalezy rozumiec¢ jako zakres,
w jakim definicje legalne wigza w ramach danego aktu normatywnego.

Naczelny Sad Administracyjny w glosowanym wyroku podjal
probe dokonania wykladni poje¢ ,sztuczny zbiornik wodny” oraz
»zbiornik retencyjny na $cieki” Jednak osig problemu zwigzanego
z definicjami poje¢ w niniejszej sprawie bylo znaczenie pojecia ,,$cieki”
Pojecie to nie jest zdefiniowane w ustawie o podatkach i oplatach
lokalnych. W zwigzku z tym w toku postepowania przedmiotowej sprawy
strony postepowania wskazywaly na zasadno$¢ stosowania pomocniczo
regulacji z ustawy z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne’.

W art. 9 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo wodne ustawodawca zdefiniowat
pojecie ,$cieki”®. W tym miejscu nalezy wskazaé, ze definicja tego

* B. Brzezinski, Szkice z wyktadni prawa podatkowego, Gdansk 2002, s. 48.

¢ ,[...] nakazuja [...] takie postgpowanie interpretacyjne przy odtwarzaniu norm z przepisow,
by pewne zwroty zawarte w przepisach a definiowane w interesujacej nas definicji legalnej
zastapi¢ zwrotami definiujagcymi zawartymi w definiensie tej definicji” - S. Wronkowska,
M. Zielinski, Problemy i zasady redagowania tekstow prawnych, Warszawa 1993, s. 119.

7 Ustawa z dnia 18 lipca 2001 r. Prawo wodne (t. j. Dz. U. 2 2017 r. poz. 1121 ze zm.), dalej: ustawa
Prawo wodne.

8 Art. 9 ust. 1 pkt 14): Ilekro¢ w ustawie jest mowa o $ciekach - rozumie si¢ przez to wprowadzane
do wéd lub do ziemi:

a) wody zuzyte, w szczegdlnosci na cele bytowe lub gospodarcze,

b) ciekte odchody zwierzgce, z wyjatkiem gnojowki i gnojowicy przeznaczonych do rolniczego
wykorzystania w sposéb i na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 10 lipca 2007 r. o nawozach
i nawozeniu (Dz. U. z 2017 r. poz. 668),

c) wody opadowe lub roztopowe, ujete w otwarte lub zamknigte systemy kanalizacyjne, pochodzace
z powierzchni zanieczyszczonych o trwalej nawierzchni, w szczegélnosci z miast, portow, lotnisk,
terenéw przemystowych, handlowych, ustugowych i sktadowych, baz transportowych oraz drog
i parkingow,

d) wody odciekowe ze sktadowisk odpadéw oraz obiektéw unieszkodliwiania odpaddéw
wydobywczych, w ktorych sa skladowane odpady wydobywcze niebezpieczne oraz odpady
wydobywcze inne niz niebezpieczne i obojetne, miejsc magazynowania odpaddw, wykorzystane
solanki, wody lecznicze i termalne,
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pojecia z ustawy Prawo wodne jest odmienna od jego definicji
w stowniku jezykowym, bowiem ,,sciekami” s3: ,,zanieczyszczone ciecze
odprowadzane z doméw i zaktadéw przemystowych” albo ,,réw, kanat lub
wykop odprowadzajacy zanieczyszczone wody miejskie i przemystowe™.

W zwigzku z powyzszym dla prawidlowego rozumienia pojecia
»gruntéw zajetych pod sztuczne zbiorniki wodne”, ktdre wystepuje w art.
7 ust. 1 pkt 8a ustawy o podatkach i oplatach lokalnych, niezbednym dla
rozstrzyganej sprawy bylo ustalenie znaczenia pojecia ,,$cieki’, bowiem
podatnik w tym sporze podatkowym prébowal dowies¢, ze pojecie to
miesci si¢ w zakresie semantycznym pojecia ,woda’, tak by zbiornik
retencyjny gromadzacy S$cieki moglt spelni¢ przestanki zwolnienia
przedmiotowego w podatku od nieruchomosci.

Naczelny Sad Administracyjny mogl wybra¢ jedno z dwoch
rozwigzan przy wyktadni pojecia zawartego w art. 7 ust. 1 pkt 8a ustawy
o podatkach i optatach lokalnych: 1) dokona¢ wyktadni pojecia ,,$cieki’,
a w konsekwencji pojecia ,,grunty zajete pod sztuczne zbiorniki wodne”
w oparciu o wyniki wyktadni jezykowej; 2) skorzysta¢ z definicji legalnej
pojecia ,,$cieki” zawartej w ustawie Prawo wodne, a tym samym w oparciu
o definicje legalng z ustawy Prawo wodne rozstrzygna¢ o zakresie
przedmiotowym pojecia ,,grunty zajete pod sztuczne zbiorniki wodne”.
Jak wskazuje uzasadnienie glosowanego wyroku, NSA przychylilo sie
do pierwszego rozwigzania, czyli oparcia wyktadni kluczowego pojecia
o jezyk etniczny, z pominieciem definicji zawartych poza systemem
prawa podatkowego.

e) wody pochodzace z odwodnienia zaktadéw goérniczych, z wyjatkiem wod wttaczanych do
gorotworu, jezeli rodzaje i ilo$¢ substancji zawartych w wodzie wtlaczanej do gérotworu sg
tozsame z rodzajami i ilociami substancji zawartych w pobranej wodzie,

f) wody wykorzystane, odprowadzane z obiektéw chowu lub hodowli ryb tososiowatych,

g) wody wykorzystane, odprowadzane z obiektéw chowu lub hodowli ryb innych niz tososiowate
albo innych organizméw wodnych, o ile produkcja tych ryb lub organizméw, rozumiana jako
$rednioroczny przyrost masy tych ryb albo tych organizméw w poszczegdlnych latach cyklu
produkcyjnego, przekracza 1500 kg z 1 ha powierzchni uzytkowej stawow rybnych tego obiektu
w jednym roku danego cyklu.

° https://sjp.pwn.pl/szukaj/$cieki.html [dostep: 12.09.2017].
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NSA swoje rozstrzygniecie uzasadnil tym, ze przy wykladni pojecia
»sztuczny zbiornik wodny” ze wzgledu na zakres przedmiotowy
ustawy Prawo wodne nie mozna odwotywa¢ sie definicji poje¢ spoza
prawa podatkowego. Co wedlug NSA jest konsekwencjg autonomii
prawa podatkowego.

Naczelny Sad Administracyjny przywotal znane doktrynie prawa
podatkowego zagadnienie autonomii prawa podatkowego. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze autonomia prawa podatkowego oznacza
pewna samodzielno$¢ (niezaleznos¢) systemu prawa podatkowego od
innych galezi prawa.® Jednak samodzielno$¢ ta jest wyjatkiem od zasady
spdjnosci systemu prawa.'' Co istotne, autonomia prawa podatkowego
jest wylacznie zwigzana z autonomicznos$cia ustawodawcy podatkowego
w tworzeniu tego prawa'’, chociaz mozna wskazaé, ze autonomia ta
réwniez wystepuje w kontekscie stosowania prawa podatkowego®, jednak
ten poglad jest watpliwy. W glosowanym wyroku autonomia prawa
podatkowego wystepuje w kontekscie stosowania prawa podatkowego,
a nie jego tworzenia.

Nie ulega watpliwoéci, ze przytoczenie przez NSA argumentu
o autonomii prawa podatkowego w aspekcie stosowania prawa
podatkowego usztywnia dyskusje na temat mozliwosci postugiwania sig
definicjami legalnymi spoza systemu prawa podatkowego na potrzeby

1 Zob. M. Zirk-Sadowski, Problem autonomii prawa podatkowego w orzecznictwie NSA,
»Kwartalnik Prawa Podatkowego” 2001, nr 2, s. 40; W. Nykiel, Autonomia prawa podatkowego
(wybrane zagadnienia), [w:] T. Debowska-Romanowska, A. Jankiewicz (red.), Konstytucja. Ustréj,
system finansowy paristwa. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Natalii Gajl, Warszawa 1999, s. 397;
A. Gomulowicz, Zwigzki prawa cywilnego z prawem podatkowym, ,,Przeglad Podatkowy” 1996, nr
11, s. 3; W. Miemiec, Glosa do wyroku NSA z dnia 6 listopada 1996 r. (sygn. akt SA/Ka 1913/95),
»Finanse Komunalne” 1997, nr 5, s. 68,

" R. Mastalski, Autonomia prawa podatkowego a spéjnos¢ i zupetnos¢ systemu prawa, ,Przeglad
Podatkowy” 2003, nr 10, s. 14.

12 R. Mastalski, op. cit., s. 15; por. W. Nykiel, op. cit., s. 399; M. Goettel, A. Goettel, Prawo cywilne
a prawo podatkowe, [w:] M. Goettel, M. Lemonnier (red.), Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji
prawnej podatkéw, Warszawa 2011, s. 30 i n.

Y Por. P. Kaczmarek, Spér wokot rozumienia obejscia prawa w kontekscie dyskusji nad autonomig
prawa podatkowego wzgledem prawa cywilnego, Acta Universitatis Wratislaviensis No 3109,
»Przeglad Prawa i Administracji” 2009, t. LXXIX, s. 70.
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stosowania poszczegdlnych ustaw podatkowych, bowiem ogranicza
dyskurs jedynie do plaszczyzny prawa podatkowego, tym samym nie
uwzgledniajac zasady spdjnosci systemu prawa.

Wydaje si¢, ze NSA niewlasciwie przywotal autonomi¢ prawa

podatkowego, bowiem autonomia ta powinna by¢ postrzegana jako
autonomia tworzenia prawa podatkowego a nie jego stosowania. Zamiast
tego NSA moglt wskaza¢ na argument, iz w przypadku braku definicji
okreslonego pojecia w prawie podatkowym i braku wyraznego odestania
do rozumienia tego pojecia w ustawie spoza prawa podatkowego nalezy
interpretowac to jako intencje ustawodawcy, aby pojecie to byto rozumiane
zgodnie z jezykiem potocznym.
3. Problem zakresu zwigzania definicjami legalnymi spoza systemu prawa
podatkowego na potrzeby stosowania poszczegdlnych ustaw podatkowych
nie jest obcy dla doktryny prawa'*. W literaturze przedmiotu mozna
wskaza¢ minimum trzy poglady doktryny w tym zakresie. Pierwszy z nich
zaklada, ze ,jezeli istnieje w systemie prawa wigzgce ustalenie znaczenia
zwrotow zawartych w normach prawnych tego systemu, to nalezy uzywac
odpowiednich zwrotéw w tym wlasnie znaczeniu, chyba ze trzeba uzy¢
zwrotu w znaczeniu odmiennym od ustalonego’®.

Drugi poglad przedstawicieli doktryny prawa wskazuje, ze dana
definicja legalna wigze wylacznie obszar danej galezi prawa, czyli zespotu
aktow normatywnych o jednej metodzie regulacji'®. Cze¢s¢ doktryny
prawa poglad ten precyzuje o twierdzenie, ze ,definicje ustawowe
budowane sg na uzytek konkretnej dziedziny prawa, a nawet konkretnego
aktu normatywnego, a celem definiowania jest zapewnienie dostatecznej
komunikatywnosci tego tekstu prawnego, w ktorym definicje zawarto™”
oraz ,definicja zawarta w akcie prawnym obowiazuje co do zasady jedynie
przy interpretacji przepisow tej ustawy”*.

" Np. A. Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego na podstawie orzecznictwa podatkowego,
Warszawa 2009, s. 50.

5 J. Wroblewski, Zagadnienia teorii wykladni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 246.

16 M. Zielinski, Wykladnia prawa. Zasady, reguly, wskazoéwki, wyd. 5, Warszawa 2010, s. 212.

17" B. Brzezinski, Szkice z wykladni prawa podatkowego..., s. 42.

'8 B. Brzezinski, Podstawy wykladni prawa podatkowego, Gdansk 2008, s. 72.
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I ostatecznie trzeci poglad, ktory wskazuje, iz ,,definicje legalne, ktére
maja zastosowanie do: wszystkich aktéw normatywnych (np. zawarte
w Konstytucji), dziedzin prawa (np. definicje zawarte w kodeksach),
okreslonych aktow normatywnych, jednego aktu normatywnego, czesci
aktu normatywnego”'’. Innymi slowy to miejsce definicji w systemie
prawa przesadza o jego zasiegu zastosowania, bowiem ,legislator
formuluje i umieszcza przepisy zawierajace definicje legalng, kierujac sie
w gléwnej mierze przewidywanym zakresem jej stosowania™.

Mimo dostrzegalnego problemu w doktrynie prawa podatkowego
w glosowanym wyroku NSA nie pochylil si¢ w sposéb dostateczny nad
tym zagadnieniem. NSA wylacznie stwierdzil, ze ,,zakres obowigzywania
definicji legalnej wyznacza przedmiot unormowania ustawy, w ktorej
definicja ta zostala zawarta’, powolujac sie jednocze$nie na wiasne
orzeczenie z dnia 19 marca 2014 r. w sprawie o sygn. akt II FSK 759/12,
tym samym niejako zupelnie pomijajac ten trudny praktycznie oraz
teoretycznie aspekt stosowania prawa podatkowego.

Naczelny Sad Administracyjny w glosowanym wyroku stwierdzil, ze
»przy wykladni pojecia «sztuczny zbiornik wodny» w pierwszej kolejnosci
nalezy odwota¢ si¢ do regul znaczeniowych jezyka etnicznego, gdyz
interpretowanym zwrotom nie nalezy nadawac znaczenia odmiennego od
przyjetego w jezyku potocznym, chyba ze istniejg racjonalne przestanki
za przypisaniem im znaczenia innego od literalnego, jesli np. znaczenie
to miatoby prowadzi¢ do absurdalnych rezultatéw wyktadni prawa” NSA,
wskazujac na ,,rozwigzanie” zaistnialych watpliwosci interpretacyjnych,
pomimo dokonania tego bezrefleksyjnie, uczynit to w sposéb
nieprecyzyjny. Sad ten podkreslil, Ze w zaistnialym sporze podatkowym
nalezy dokona¢ wykladni jezykowej, czyli ustali¢, jak rozumiane jest
pojeciewjezyku etnicznym (potocznym). Konsekwencja tego powinno by¢
przedstawienie, w jaki sposob nalezy tego dokona¢. Bowiem w literaturze
przedmiotu wskazuje si¢ na trzy dominujace metody ustalania sposobu
rozumienia danego pojecia w jezyku potocznym - odwolanie si¢ do:

¥ A. Malinowski, Polski jezyk prawny. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2006, s. 160-161.
20 Ibidem, s. 161.
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»1) opinii bieglych jezykoznawcow, 2) intuicji jezykowej, 3) stownikow
jezykowych™!.

W glosowanym wyroku NSA nie wskazal, ktéry z tych sposobow jest
wlasciwy w tej sprawie®. Jest to o tyle istotne, Ze kazdy z tych sposobdéw
moze da¢ rozbiezne wyniki, zardwno miedzy sobg (rozbieznos¢
zewnetrzna), jak réwniez wewnetrznie, czego przykltadem jest
rozbiezno$¢ w rozumieniu danego pojecia na gruncie réznych stownikow
jezykowych (nawet réznych wydaniach jednego stownika)®.

Krytyka zastosowanej przez NSA wyktadni jezykowej w glosowanym
wyroku wymaga zaproponowania alternatywnej metody. Truizmem
jest wskazywanie na podstawowe rodzaje wykladni prawa - wyktadnia
jezykowa, wykladnia systemowa i wykladnia funkcjonalna* (ktéra
réwniez jest okreslana jako wykladnia celowo$ciowo-funkcjonalna®).
Relacje migdzy wskazanymi rodzajami wykladni oparte s3 na zasadzie
pierwszenstwa wykladni jezykowej zaréwno wobec wyktadni systemowej,
jak i wykltadni funkcjonalnej*. Zgodnie z tg zasadg wystepuje nastepujacy
schemat postgpowania: 1) watpliwosci interpretacyjne; 2) wykladnia
jezykowa; 3) watpliwosci interpretacyjne; 4) wykladnia systemowa; 5)
watpliwosci interpretacyjne; 6) wykladnia funkcjonalna®.

W  prawie podatkowym istotna jest ponadto wykladnia
prowspolnotowa, a precyzyjniej ,wykladnia prawa krajowego zgodnie
z prawem wspolnotowym”. Jednak wykladnia ta nie jest oddzielnym

21 A. Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego, s. 25 i n.

# Z tresci uzasadnienia glosowanego wyroku brakuje wskazania, Ze w toku postgpowania
podatkowego byl przeprowadzany dowdd z opinii bieglych jezykoznawcéw, bowiem tylko
w ten sposob w postepowaniu sadowowadministracyjnym mozliwe byloby odwolanie si¢ do tego
sposobu ustalania potocznego rozumienia pojecia. Dlatego tez nalezy przyja¢ zalozenie, ze taki
dowdd nie zostal w postepowaniu podatkowym przeprowadzony, wiec NSA w zaistnialej sprawie
mogt jedynie skorzystac z intuicji jezykowej albo definicji zaczerpnietej ze stownika jezykowego.
# Szerzej zob. A. Bielska-Brodziak, Interpretacja tekstu prawnego..., s. 28 i n.

* 'W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 399.

» L. Leszczynski, Zagadnienie teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow
2004, s. 132.

¢ L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 69.

77 Ibidem.

# S. Biernat, Wykladnia prawa krajowego zgodnie z prawem europejskim, [w:] C. Mik (red.),
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rodzajem wykladni, poniewaz w pierwszej kolejnosci nalezy dokonywac
wykladni w oparciu o wskazane podstawowe rodzaje wykladni. Wyktadni
prowspolnotowej nie stosuje sie za kazdym razem, ale wylacznie wtedy, gdy
dana ustawa podatkowa reguluje materi¢ uregulowang przez prawo Unii
Europejskiej. ,,Jezeli brak takich uregulowan w prawie krajowym, to nie
wystepuje wowczas przedmiot, ktéry mozna by podda¢ prowspdlnotowe;
[...] wyktadni’*

W niniejszej sprawie wykladnia ta nie ma zastosowania, bowiem
podatek od nieruchomosci nie jest uregulowany przez prawo Unii
Europejskiej, dlatego nalezy bra¢ pod uwage wymienione wczesniej trzy
podstawowe rodzaje wykladni. Jak zostalo juz podkreslone, zastosowana
przez NSA wyktadnia jezykowa nie jest prawidlowa metoda w tym sporze
podatkowym, w zwigzku z tym nalezy zastanowi¢ si¢ nad mozliwoscig
siegniecia przez NSA w tym orzeczeniu po wykladni¢ systemowg albo
wykladnig funkcjonalna.

Wykladnia systemowa zaklada, ze istotne dla ustalenia znaczenia normy
prawnej jest uwzglednienie systemu prawa®’. Ontologicznie z ta wykladnia
zwigzane jest zalozenie o niesprzecznosci systemu prawa. Dlatego tez
w przypadku, gdyby NSA zastosowal w glosowanym wyroku te wykfadnie,
moglby dojs¢ do przekonania, ze skoro dane pojecie jest zdefiniowane
w systemie prawa, to nalezy je stosowac na potrzeby interpretacyjne ustawy
podatkowej regulujgcej podatek od nieruchomosci. Jednak wyniki tej
wykladni w konfrontacji z zagadnieniem autonomii prawa podatkowego
powoduja niemozno$¢ przyjecia rezultatdéw wykladni systemowej,
bowiem wystepuja w dalszym ciggu watpliwosci interpretacyjne. Dlatego
tez NSA powinien siegna¢ po wykladnie funkcjonalna.

Wykladnia funkcjonalna zwigzana jest po pierwsze, z uwzglednieniem
celu regulacji’® oraz po drugie, z wolg prawodawcy. W glosowanym

Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzgdkach prawnych, Torun 1998,
s. 123.

¥ A. Bartosiewicz, Efektywnos¢ prawa wspélnotowego w Polsce na przykladzie VAT, Warszawa
2009, s. 239.

* 'W. Lang, J. Wrdblewski, S. Zawadzki, op. cit., s. 402.

1 L. Morawski, op. cit., s. 159.
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wyroku NSA nie wprost postuzyl sie ta wykladnia, wskazujac na
przedmiot regulacji, czyli jej cel, i w ten sposéb argumentowal
niemoznos¢ skorzystania z definicji danego pojecia z regulacji spoza
systemu prawa podatkowego. Gdyby jednak NSA bardziej swiadomie
skorzystal z wykladni funkcjonalnej, powinien rozstrzygna¢ dylemat,
czy wola prawodawcy jest, aby dane niezdefiniowane pojecie w prawie
podatkowym bylo pojmowane zgodnie z jego potocznym rozumieniem,
czy tez zgodnie z definicja zawarta w innym akcie normatywnym.
W zwigzku z tym zastosowanie wykladni funkcjonalnej réwniez nie
rozwigzaloby wszystkich watpliwosci interpretacyjnych.

Powyzsza analiza prowadzi do wniosku (stusznego), ze w przypadku
zastosowania (albo tez niezastosowania) definicji pojecia z ustawy spoza
systemu prawa podatkowego na potrzeby ustawy podatkowej trudno
jest odnalez¢, w oparciu o podstawowe rodzaje wykladni, prawidlowe
rozwigzanie. W zwigzku z tym nalezy probowac poszukiwaé innego
sposobu rozstrzygniecia tego zagadnienia. Naczelny Sad Administracyjny
w glosowanym wyroku mdgt sprébowac rozwigzac zaistnialy spor
podatkowy o art. 217 Konstytucji RP?. Taka analiza moglaby
doprowadzi¢ do dokonania prokonstytucyjnej wyktadni przepiséw prawa
podatkowego. Wyktadnia ta moglaby by¢ oparta o zalozenie, ze definicje
poje¢ regulujacych konstytucyjne elementy konstrukcyjne podatkéw
wskazane w art. 217 Konstytucji RP*, ktére sg uregulowane w ustawach,
powinny by¢ brane pod uwage przy interpretowaniu ustawy podatkowej,
gdzie nie ma tej definicji. Teza ta moze by¢ poswiadczona wskazaniem,
ze w art. 217 Konstytucji RP jest stwierdzone, ze podstawowe elementy
konstrukcyjne podatkéw muszg by¢ wyrazone w ustawie bez okreslania,
iz ustawa ta musi by¢ ustawa podatkowg. Tym samym skoro w ustawie
spoza systemu prawa podatkowego znajduje si¢ definicja legalna, ktora
ksztaltuje kazdy z elementéw konstrukcyjnych podatkéw, natomiast we

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

* Podmiot podatku, przedmiot podatku, stawki podatkowe, zasady przyznawania ulg i umorzen
oraz podmioty zwolnione od podatku.
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wlasciwej ustawie podatkowej brakuje takiej definicji, to wlasciwym jest
skorzystanie z tej definicji. W niniejszej sprawie taka sytuacja wystapila.

Jednak wykfadnia prokonstytucyjna moglaby by¢ niewystarczajaca,

gdyby w réznych ustawach bytoby odmiennie zdefiniowane pojecie, ktére
jest niezbedne do prawidlowego zastosowania danej ustawy podatkowe;j.
W glosowanym wyroku dana definicja wystepuje w jednej ustawie.
4. Glosowany wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego wskazuje na
istotny problem dotyczacy zasiegu zwigzania definicji pojec z ustaw spoza
systemu prawa podatkowego na potrzeby stosowania ustaw podatkowych.
Krytyczne uwagi dotyczace zastosowanej metody rozstrzygniecia
zaistnialego sporu podatkowego i de facto brak prawidlowego rozwigzania
w oparciu o pozostale podstawowe rodzaje wyktadni prawa sprawia, ze
analizowane zagadnienie jest istotne zarowno dla teorii, jak i praktyki
prawa podatkowego.

Przedmiotowy wyrok NSA jest wyraznym sygnatem, Ze orzecznictwo
podatkowe nie moze poradzi¢ sobie z zagadnieniem zakresu zwigzania
definicji poje¢ z ustaw spoza systemu prawa podatkowego na potrzeby
danej ustawy podatkowej. Zasigg definicji poje¢ w procesie stosowania
prawa nie jest uregulowany w zadnym akcie normatywnym. Jednak z duza
dozg ostroznosci nalezatoby postulowac o dokonanie przez ustawodawce
zmiany tej sytuacji.

Wydaje sie zasadnym, ze Naczelny Sad Administracyjny powinien,
w drodze uchwaly o charakterze abstrakcyjnym, sprobowac¢ wypracowac
metode rozstrzygania zagadnienia zakresu zwigzania definicji pojeé
spoza systemu prawa podatkowego na potrzeby tego systemu prawa, tak
by orzecznictwo mogto w sposdb jednolity rozstrzygac to zagadnienie.
Jednak uchwala ta powinna uwzglednia¢ zagadnienie autonomii prawa
podatkowego, aczkolwiek wylacznie w aspekcie tworzenia tego prawa,
a nie jego stosowania.
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