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PSYCHOLOGICZNE I REALISTYCZNE UJECIE PRAWA:
PETRAZYCKI A OLIVECRONA

Dawid Bunikowsk:

Abstrakt: Artykul dotyczy pojecia prawa w psychologicznej teorii prawa Leona
Petrazyckiego oraz skandynawskiej szkole prawa (Uppsala school) reprezentowa-
nej przez realizm Karla Olivecrony. Autor, wyjasniajac pojecie prawa, szuka
zwigzkow miedzy teoria Petrazyckiego a ideami Skandynawow. Dla Petrazyc-
kiego prawo jest zjawiskiem psychicznym (przezyciem prawa w psychice), a dla
Olivecrony — konkretnym faktem, zachowaniem, ktére wynika z psychiki, umy-
stu. Wniosek dla prawnikow jest taki, ze prawo nalezy traktowaé nie tylko jako
fakt normatywny (teksty prawne) czy fakt aksjologiczny (wartosci, zasady), lecz
takze jako fakt psychologiczny (Petrazycki — przezycia prawne) i fakt behawio-
ralny (Olivecrona — zachowanie ludzkie i zwiazek ze §wiadomoscia). W polskiej
teorii prawa i praktyce brakuje tego typu rozwazan o istocie prawa.

Stowa kluczowe: fakt, prawo, przymus, psychologia.

JEL Classifications: K10 — General.

1. Wprowadzenie

Artykul dotyczy tego, czym prawo jest. Czesto szukamy prawa nie tam, gdzie
ono realnie si¢ znajduje. Szukamy prawa w tekstach prawnych (pozytywizm
prawniczy), w normach boskich i uniwersalnych wartosciach (doktryny prawa
natury), w zachowaniach urzednikow i adresatéw prawa (realizm). Rzadko szu-
kamy prawa w ludzkiej §wiadomosci. A wlasnie tam prawo si¢ znajduje. Prawo
jest bowiem przede wszystkim przezyciem psychicznym: bez przezycia psy-
chicznego trudno méwi¢ o prawie. Prawo nie jest bowiem instytucjg sama dla
siebie, dla ksiggi, w ktorej stowa wlozono, dla urzednika, ktéry prawo stosuje,
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dla wzniostych wartosci, ktére prawo reprezentuje de facto i de inre. GdybySmy
w naszym umysle, tak kognitywnie patrzac, nie umieli poja¢ praw, to po co by-
toby cale rozbudowane prawo jako system czy porzadek prawny?!!

Autor tekstu podejmuje si¢ analizy pogladow Leona Petrazyckiego w zde-
rzeniu z tzw. Scandinavian legal realism lab the Uppsala school oraz wyjasnienia poje-
cia prawa, przy czym nacisk w tej analizie jest polozony na mysl Petrazyckiego
i Karla Olivecrony. Miedzy Petrazyckim a Skandynawami mozna zauwazyc¢
pewne istotne podobiefstwa. W artykule sprobowano zatem pogodzi¢ watki
psychologiczne teorii prawa Petrazyckiego, ktoéra jest powszechnie znana
w Polsce, z realizmem prawnym szkoly skandynawskiej zalozonej przez Axela
Higerstroma, ktérego uczniem i kontynuatorem byt — obok Alfa Rossa i An-
dersa Vilhelma Lundstedta — Katl Olivecrona. Na marginesiec mozna dodad, ze
sam Herbert Hart uwazal, iz teoria Higerstroma i Olivecrony (zwlaszcza model
rozkazéw, pojecie prawa) jest bardzo przydatna, a nawet fundamentalna w ro-
zumieniu prawa (i tez w kontekscie jego modelu regul uznania)2.

Autor artykulu zastanawia si¢ nad prostymi sprawami, gdyz filozofia trak-
tuje o prostych sprawach. Czym jest prawo? Co to znaczy, ze mnie wigze pra-
wo? Przeciez, gdy stoj¢ na granicy szwajcarsko-niemieckiej od strony Bazylei,
wiaze mnie prawo federalne i kantonalne, jeden centymetr dalej — prawo V Re-
publiki Francuskiej. Co to znaczy wigza¢ prawem? Wigza¢ w mysli? Wigzad
poprzez sankcje? Czy ich §wiadomos$¢? Przestepey zakazy w mysli nie wiaza,
a zakaz mimo to wiaze go prawnie! Autor proponuje wspolne odbycie naukowe;j
podrézy, wedrowki, choé jak powiedzialby Enrico Pattaro’, moze jestesmy je-
dynymi szaledicami na tej drodze.

W artykule nie definiuje si¢ pojecia prawa, lecz odnosi je do faktow i — jak
Karl Olivecrona w stynnej ksiazce Law as Fact* — 1 poddaje naukowej krytyce
i badaniom.

Istotne pojecie stosowane w badaniach nad prawem to przede wszystkim
binding force, wiazacy przymus. Nie jest to ani fakt, ani przezycie, ani norma
prawna. Czym zatem jest? Jest to po prostu rzeczywisto$¢ (reality), ktora wyste-
puje w naszej psychice i ktéra ksztattuje jako byt psychiczny nasze postgpowa-
nie (inaczej niz u Marksa, gdzie bylby to per analogiam byt materialny ksztaltujacy
swiadomos¢). Taki wniosek plynie z nauki Petrazyckiego i przede wszystkim
Olivecrony.

! Zob. szerzej na temat badari kognitywnych nad intencjami, recepcja i zachowaniami w kontek-
$cie prawa i zachowan ocenianych z punktu widzenia zgodnosci z prawem: Sartor G., A Treatise
of Legal Philosophy and General Jurisprudence. 1egal Reasoning. A Cognitive Approach to the Law.
Dotdrecht: Springer, 2005, vol. 5, s. 31-45.

2 O tym uznaniu Harta dla Skandynawow pisze ceniony filozof prawa Enrico Pattarro (zob.
kolejny przypis).

3 Pattarro E., A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence. The Law and the Right. A Reap-
praisal of the Reality that Ought fo Be. Dordrecht: Springer, 2005, vol. 1, s. 131.

4 Olivecorna K., Law as Fact. London — Copenhagen: Stevens & Sons, 1939.
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2. Skandynawski realizm prawniczy

Skandynawska szkola prawa> odrzucila pojecie uprawnien, praw (rights) jako
pojecie pelne metafizycznych odniesiefi, a zatem nic nieznaczace, puste. Praw-
niczy punkt widzenia powinien by¢ pozbawiony takich pojec.

Axel Higerstrém, ojciec i zalozyciel skandynawskiej szkoly realizmu praw-
niczego z Uppsali, przeciwny filozofii idealistycznej i subiektywistycznej, taczyt
tilozofie pozytywizmu prawnego z analityczng filozofia anglosaska i pozytywi-
zmem logicznym Kota Wiedeniskiego. Te odniesienia mialy wplyw na skandy-
nawska filozofi¢ prawa. Trzeba dodaé, ze Higerstrém byl pod wplywem neo-
kantyzmu szkoly marburskiej. Odrzucal zatem metafizyke w calosci. Ten re-
alizm polegal na odrzuceniu koncepcji prawa naturalnego i praw naturalnych.
W konsekwencji odrzucono takze koncepcje praw czlowieka jako absurdalng
(o tym szerzej pisal Alf Ross®). Pojecia prawne, a takze wszelkie terminy 1 war-
tosci, powinny by¢é oparte na obserwacji, doswiadczeniu, empirii. Wowczas sg
prawdziwe i realne. Jesli nie maja odniesienia do rzeczywistosci, nie istnieja.
Wedle Higerstroma pojecia takie jak ,,prawo” (right), ,,obowiazek” (duty) sa po-
zbawione sensu, nic nie znacza. Nie mozna ich bowiem naukowo zweryfikowac
ani tez dowies¢. Oczywiscie moga mie¢ wplyw na ludzi, ktérzy uzyskujq takie
prawa, ale jesli nie odniesiemy ich do konkretnego przypadku, testu, faktu, to
beda niczym wigcej jak fantazja. Dla przykladu, jesli méwie, ze mam prawa
obywatelskie, prawa cztowieka, prawa naturalne, to sa to puste slowa. Jesli zas
oddam wazny glos w wyborach samorzadowych, to znaczy, ze moje prawo
istnieje realnie. Jest faktem. Takie skrajnie empiryczno-sceptyczne ujecie mozna
skonfrontowaé¢ z bardziej formalistycznym ujeciem pozytywizmu prawnego
w wersji Harta, ktory twierdzil, Zze takie pojecia, jak uprawnienie, obowiazek,
prawa majq szanse¢ si¢ obroni¢ przy zastosowaniu formul logiki i rozumowania
a priori. Ponadto dla Hagerstroma wszelkie sady o wartosciach sg tak naprawde
wyrazeniami emocjonalnymi, a nie sadami o warto$ciach we wlasciwym sensie,

5 Szeroko Pattarro E., dz. cyt., s. 131-144.

6 Zob. Ross A., On Law and Justice. London: Stevens & Sons Limited, 1958. Ross sprzeciwia si¢
idei praw czlowieka i prawa naturalnego. Jak prostytutka (harlof) prawo naturalne, méwi Roos,
jest do dyspozycji kazdego. Kazda ideologia moze odwolaé si¢ do prawa natury. Ale jak to
obronid, pyta si¢ Ross, gdy wszelkie prawo naturalne (every natural right) ma ostateczna podstawe
(wltimate basis) w begposrednim prywatnym olsnienin, a nawet w kontemplacji czy intuicji? Czy moja
intuicja nie jest tak samo dobra jak twoja? — kontynuuje. Arbitralny charakter metafizycznych
rozwazan jest wyjasniony (i podwazony) przez kryterium prawdy, ktérym jest dowod (s. 261).
W ogdle, zdaniem Rossa, prawo (zbiér norm) nie ma jakiej$ specjalnej pozycji. To doswiadcze-
nie, fakt jest wytyczna, dyrektywa. Stynna zasada sprawiedliwosci ,,kazdemu to, co mu si¢ nale-
zy” jest zatem bez znaczenia, dopdki nie jest okre§lone, co do kogo teraz konkretnie nalezy (co
daje podstawe do petitio principii — s. 276). Jest bowiem jasne, wedle Rossa, Zze nie mozna pole-
ga¢ na niczym oprocz faktéw. Nawet regiuta prawna nie jest ani prawdziwa, ani falszywa; jest dyrekty-
waq, wskazdwkaq (s. 2). I w zasadzie ta regula jest bardziej adresowana do sedziéw niz do obywa-
teli (por. s. 7 i nast.).
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tj. we wlasciwym znaczeniu tego slowa. Niektorzy widzieli w tym zapewne nihi-
lizm wartosci. HagerstrOm za$ nieprzejednanie atakowal rézne pojecia prawne.
Chcial dowies¢, ze nie maja one naukowego zastosowania, nie da si¢ ich odnies¢
do empirii, sa puste, nie sa faktem?.

A zatem zaczynajac od szkoly Higerstréma, wedrujemy w strone mysli Pe-
trazyckiego 1 jego psychologii prawa, aby przeby¢ droge do realizmu Olivecrony
1 sprobowac wyjasni¢ (rozjasnic?) sens oraz pojecie prawa.

3. Psychologia prawa Petrazyckiego

Leon Petrazycki® dokonal ,,rewolucji kopernikanskiej” w prawie, zmienil nasze
myslenie o prawie poprzez ujecie prawa jako zjawiska psychicznego. Jego doro-
bek i rola sg jednak relatywnie stabo znane na Zachodzie, mimo ze wiele mysli
tego uczonego wyprzedzito dokonania zachodnich naukowcéw.

Przede wszystkim przyjal on oryginalna metodologic badawcza prawa.
Uznal obserwacje za podstawowa metodg¢ stosowana do badania zjawisk, w tym
prawa. Zjawiska w ,,swiecie fizycznym” bada si¢ poprzez ,,spostrzezenia zmy-
stowe” (,,obserwacja zewnetrzna”), a te w ,,$wiecie duchowym” — poprzez ob-
serwacje wewnetrzna, introspekcje, tj. metode introspekceyjna, psychologiczna.
Uczony uznal prawo za zjawisko psychiczne. Chcial badac ,,zjawiska prawne we
wlasciwym znaczeniu”. Chodzito mu konkretnie o ,,prawo pojete jako zjawisko
realne”. Co to znaczy ,realne”? Takie, ktére zachodzi w ludzkim umysle, psy-
chice. Petrazycki rzecze: [....| skoro gjawiska prawne stanowiq specyficzne procesy psy-
chiczne, przeto nie ma i byé nie moze innych metod ich badania, nig metoda introspekcyna
(zwykla i eksperymentalna), jako droga podstawowa i bezwzglednie konieczna do poznania
natury Zjawisk prawnych®. Druga metoda naukowa w badaniach prawa zapropo-
nowang przez Petrazyckiego byla metoda potaczona obserwacji wewnetrine i zewnetrz-
nej (zwyktel i eksperymentalnej), jako droga pomocnica i Srodek do wyjscia poza wlasng
psychike prawng badacia'®. Zaproponowal zatem do badania prawa dwie metody:
obserwacj¢ wewnetrzng i polaczona obserwacje wewngetrzng i zewnetrzna. We-
dtug Petrazyckiego catkowitym materiatem faktycznym do zbudowania podstaw na-

7 Zob. Axel Higersttém. W: Eungyclopedia Britannica [on-line]. [Dostep 6.09.2010]. Dostepny
w World Wide Web: http://www.britannica.com/EBchecked/topic/251518 / Axel-Hagerstrom
oraz Uppsala school. W: Engyclopedia Britannica [on-line]. [Dostep 6.09.2010]. Dostepny w World
Wide Web: http://www.britannica.com/EBchecked/topic/618877/Uppsala-school. Por. Pat-
tarro E., dz. cyt.

8 Zob. przede wszystkim: Petrazycki L., O nauce, prawie i moralnosci. Pisma wybrane. Warszawa:
PWN, 1985; zob. tez ciekawe omdwienie jego pogladow w: Motyka K., Leon Petragycki. Challenge
to Legal Orthodoxy. Lublin: Towarzystwo Naukowe Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana
Pawta 11, 2007, zwlaszcza s. 27—49.

9 Tamze, s. 70-71.

10 Tamze, s. 71.
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ukowej teorii prawa sa po pierwsze nasge wlasne prezycia psychiczne, a po drugie nasze
7 cudze ruchy i stany ciata (nane nam 3 obserwacji bezposredniej lub 3 innych $ridet)!.

Leon Petrazycki przestrzegal przed czesto popelnianym bledem w pozna-
niu jakiego$ zjawiska czy przedmiotu: [...| nalezy si¢ wystrzegaé bledn, ktory polega na
uznawanin a cos realnego tych priedmiotow lub cech, ktdrych istnienie w Swiecie Fewnetry-
mym Jest tylko tudzeniem ludzi, przedywajacych takie procesy, i uswiadamiaé sobie, e od-
powiednie jawiska istniejq realnie w psychice osoby, ktora przegywa tego rodzaju tudzace
procesy — tylko w psychice tej osoby'2. Zeby zilustrowaé nieporozumienia zwigzane
z badaniem zjawisk zycia moralnego, Petrazycki daje nast¢pujacy przyklad: gdy
moéwi sig, ze na kims§ ,,ciazy” dany obowiazek moralny, to sadzi si¢, ze ten
,obowigzek moralny”, jak to wskazuje zreszta samo uzyte wyrazenie, stanowi
Jakies Zjawisko realne, ktdre si¢ Inajduje w tym samym miejscu, gdzie cilowiek, ktdremn ow
obowiqzek przypisano. Tak jednak nie jest, nie znajdziemy tego obowigzku w $wie-
cie fizycznym. Tak naprawdg jest to bowiem gjawisko realne, odpowiadajace wyrage-
nin ,,obowiazer moralny”, ktore zachodzi w dziedzinie catkiem innej, mianowicie w psychice
tego cxlowieka, ktdry sqdzi, ge na kims ,.ciagy obowiqzek moralny”'3. 1 t¢ sama zasade
trzeba braé per analogiam pod uwage przy badaniu prawa. Za Petrazyckim wy-
obrazmy sobie, ze istnieje taki sad: ,,Wlasciciel majatku A ma prawo do otrzy-
mania od dzierzawcy B 5000 zl czynszu dzierzawnego” albo ,,dzierzawca
B obowiazany jest zaplaci¢ wilasdcicielowi A czynsz dzierzawny ustalony
w umowie w wysokosci 5000 zt”. Jak pisze Petrazycki, wedlug terminologii
prawniczej osoby A i B laczy stosunek prawny dzierzawy. Jest to na pewno
zjawisko prawne. Petrazycki pyta si¢: gdzie to zjawisko prawne zachodzi? Pyta:
gdzie nalezy je szukal, aby je poddaé¢ badaniu? Po pierwsze, wedlug uczonego,
bledem byloby szukanie tego zjawiska gdzies w przestrzeni pomiedzy osobami
A1 B (np. poprzez przyjecie, ze zjawisko prawne zachodzi w powiecie warszaw-
skim, bo A i B mieszkaja w tym powiecie). Bledem byloby takze przyjecie, Ze
obowiazek prawny przypisany w powyzszym sadzie dzierzawcy B ,,tkwi w tym
osobniku, a prawo do otrzymania 5000 21 jest czyms, co mozna znalezé w oso-
bie wlasciciela A, w jego rekach, w jego duszy lub gdziekolwiek badz przy nim
albo na nim”. Odpowiedz jest inna. Oto6z, ,,zjawisko prawne zachodzi w tym
wypadku w psychice tego trzeciego czltowicka C, ktory sadzi, ze A posiada pra-
wo do otrzymania 5000 z1, a B ma obowiazek je zaptaci¢”. To jest wlasnie zjawi-
sko prawne. Przezywa je obserwator. Taki sad w $wiadomosci moze przezywac
takze uczony prawnik. Prawnik popelni blad, jesli bedzie szukal prawa gdzies
indziej: [...] jezeli zacznie poszukiwal tego jawiska prawnego gdzies w prestrzeni nad ludimi
lub pomiedzy nini, w ,,Srodowiskn spotecznym” lub 1p., gdyg w tym wypadku jawisko prawne
zachodzi ,,w jego wlasnej glowie” — w jego psychice wiasnej i nigdzie poza niq'*.

11 Zob. np. Petrazycki L., Wstgp do nauki prawa i moralnosd. Podstawy psychologii emocionalnej. Warsza-
wa: PWN, 1959, s. 47, 70-71.

12 Tamze, s. 48.

13 Tamze, s. 48—49.

14 Tamze, s. 49-51.
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Zdaniem Petrazyckiego zjawiska prawne sa ,,swoistymi procesami psy-
chicznymi”, ktére uwidaczniaja si¢ w np. ,,przypisywaniu réznym istotom wy-
obrazanym” (ludziom i innym istotom albo ich klasom) ,,obowigzkéw”
i ,praw”. Wywoluje to ,,ztudzenie”, ze wyobrazane istoty znajdujq si¢ w stanie
Jakiegos wiqzania, Fobowiqania, e majq w swym posiadaniu jakies s3ezegdlne priednrioty
(,prawa”). Takiemu ztudzeniu ulega tez cala nauka prawa, a nawet nauka moral-
nosci (jesli chodzi o nauczanie o normach moralnych). Petrazycki uwaza, ze
w nauce prawa wystepuje ,,ztudzenie optyczne”. Polega ono na tym, ze [...]
nauka nie widzi jawisk prawnych tam, gdzie one achodiq ryeczywiscie, lecy posukuje ich
tam, gdzie ich nale3¢ i badal nie mozna, mianowicie w Swiecie Jewnetrinym w3gledem
podmiotu, ktdry jawiska prawne prezywa'®. Blad nauki prawa jest bardzo powazny.
Nauka nie bada tego, co powinno si¢ bada¢, a traci czas na badanie tego, czego
si¢ nie powinno si¢ badac: 6w blad [...] zasfania przed jej wirokiem jawisko realne,
wylaczajac wselka mozliwosé badania go i pognania, a zarazem naraza ja na bezplodne
marnowanie casu i energii na posgukiwania i badania w takie diedzinie, gdzie jawisk
poszukiwanych nale$é i badalé nie mozna, utrwala nanke w wierzge, e 3jawisko mino
wsgystko tam si¢ Inajduje, i wskutek tego skiania do dowolnego konstruowania w fantazji
rzecyy, ktire w istocie nie istniejg!°. Konsekwencja tego bledu sa réznego rodzaju
doktryny prawnikow i filozofow o prawie, w ktorych konstrumje si¢ riecgy nieistniejqce,
uzywajac réznych form i srodkéw, naciagajac rzeczywistosé. Sa to teorie nieja-
sne, sprzeczne, sztuczne. Petrazycki konsekwentnie atakuje wszelkiego rodzaju
elementy metafizyczne czy mistyczne w teorii prawa (mOwi o bipotezach metafi-
gyeznyeh @ mistyeznych). Odrzuca przyjmowanie fikcji w prawie oraz naciaganie
1 uznawanie r3ecgy nierealnych a istniejqee 3 powotywanienm si¢ na to, e beg fikeji nie m10%-
na rogstrgnal zagadnienia’. Jako przyklad mozna poddaé totalng krytyke, jaka
poddaje Petrazycki teori¢ prawa za konstruowanie pojecia ,,zgody powszechne;j”
jako uznania rozkazéw przez wszystkich obywateli w sytuacii, gdy nie ma nawet
mowy o znajomosci wigkszosci ustaw przez obywateli's.

Zjawiska prawne zachodza zatem nie tam, gdzie pod wplywem zludzenia
optycznego sadzimy, ze zachodza. Gdy przezywamy sady prawne, prawa i obo-
wigzki przypisujemy istotom ludzkim i nieludzkim oraz ich klasom, ale jest
oczywiste, ze zjawiska prawne zachodza w naszej Swiadomosi — w Swiadomosci tego,
kto w danej chwili pregywa mysli podobne. Istnieje przy tym olbrymia ilosé pozornych
gJawisk prawnych. Petrazycki mowi tak: nawet gdyby tres¢ sadu prawnego polega-
ta na tym, ze przyznaje si¢ wszystkim ludziom pewne prawa i obowiazki w sto-
sunku do wszystkich ludzi, to jest to tylko jedno zjawisko prawne, a nie ich mi-
liardy — jest to zjawisko, ktore zachodzi w psychice tego, kto te mysl przezywa®®. Jesli
przezywam sad prawny Skarb Pasistwa posiada prawo wiasnosci do tego a tego lasu

15 Tamze, s. 51.
16 Tamze, s. 52.
17 Tamze, s. 53.
18 Tamze, s. 56-57.
19 Tamze, s. 59.
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w tym a tym powiecie; ws3)yscy sq obowiqzani powstryymywaé si¢ od samowolnego wyrebu...,

to jest to jedno zjawisko prawne w mojej glowie jako tego, ktéry przezywa ten

sad, przekonanie prawne?). Zjawisko prawne wystepuje w mojej swiadomosci,

a nie gdzie§ abstrakcyjnie w wyimaginowanym stosunku prawnym miedzy Skar-

bem Panstwa a mieszkaficami powiatu. Nie znajde tego zjawiska prawnego ani

w lesie, ani w powiecie, ani w urzedach. Niedostepne sg tez dla mnie wszystkie

sfery istnienia zjawisk prawnych — nie wiem bowiem, co si¢ dzieje w obcej du-

szy. Poprzez samoobserwacj¢ badam zjawiska prawne w sposob wlasciwy.

Pewnych zjawisk prawnych nie jestem w stanie zrozumied, jesli w swoim zyciu

ich juz nie poznatem, nie przezytem, nie znam z doswiadczenia?!.

Mozna zatem w tym miejscu wyrdzni¢ nast¢pujace zalozenia psycholo-
gicznej teorii prawa Petrazyckiego (badania nad prawem sg tu powigzane z psy-
chologia emocjonalng)?2, dodajac do tego przyklady:

1. Prawo to zjawisko psychiczne, prawem sa przezycia psychiczne (mozna
stwierdzi¢ nawet wedlug Petrazyckiego, czy np. dane dziecko ma juz zdol-
105¢ do przezgywania procesow psychicznych typu prawnego).

2. Dojrzaly cztowiek ma rozwinigte poczucie prawa, a ludzie, ktérzy nie maja
tego poczucia, cechujq si¢ w skrajnym przypadku absolutnym idiotyzmem
prawnym (1 nie ma tu nic pejoratywnego; zdaniem Petrazyckiego moze si¢
on zdarzy¢ nawet u wybitnych uczonych), gdyz takie osoby sa catkowicie
niezdolne do przezywania aktéw psychicznych typu prawnego, a zatem do
poznania, czym jest prawo, jakie sa jego cechy, jak wplywa prawo jako po-
budka na nasze postgpowanie.

3. Prawo nie jest obiektywne, jest czyms subiektywnym — istnieje jako przezy-
cie w Swiadomosci ludzkiej, jest zatem emocja (a emocje sa podobne
1 mozna je poréwnac).

4. Moralnos¢ réwniez jest emocja, to przezycie jednostronne (Petrazycki po-
daje przyklad Zebraka, ktéremu moge da¢ jalmuzne, gdyz mam taki obo-
wiazek wynikajacy z religii, systemu wartosci, etyki; Ow zebrak nie moze nic
zadac¢ ode mnie na gruncie prawa, nie ma roszczen wobec mnie; odczuwam
emocje, ktéra nakazuje mi dac jalmuzneg, jest to akt dobrej woli, akt moral-
ny, a nie prawo).

5. Prawo to przezycie (emocje) dwustronne, obowigzujaco-przyznajace, impe-
ratywno-atrybutywne: w danej sytuacji (np. umowa o pracg) jedna osoba
przezywa poczucie obowigzku, inna — poczucie uprawnienia; studze bo-
wiem nalezy si¢ zaplata za jego dobra prace w domu pana i obaj to czuja,
przezywaja jako prawo, ktére ich faczy; inni obserwatorzy tez tak odczuwaja
1to jest wlasnie prawem, czyli korelacja przezy¢ uprawnienia i obowigzku.

20 Tamze, s. 58.
21 Tamze, s. 61, 64.
22 Zob. przede wszystkim: Petrazycki L., O nauce, prawie i moralnosii...
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6. Prawo pozytywne, stanowione przez pafistwo, nie jest prawem w rozumie-
niu Scistym (tak to widzi Petrazycki), gdyz nie jest Swiadomie przezywane
przez ludzi.

7.  Prawo zwyczajowe jest prawem prymitywnym w pewnym sensie, bezmysl-
nie 1 nieSwiadomie powtarzanym schematem na zasadzie takiej, ze uswigca
je tradycja, ,,tak czynili nasi przodkowie”, zawsze tak bylo, nie wypada ina-
czej etc. Czesto jednak prawo takie odrywa si¢ od pierwotnego znaczenia,
zyje wlasnym Zyciem, staje si¢ tak oczywiste, ze az niewarte spisania.

8. Prawo, ktére jest stanowione przez panstwo, nie moze by¢ oderwane od
przezy¢ prawnych, ktére przezywaja adresaci norm (jako przyktad stuzy sy-
tuacja na Papui Nowej Gwinei, gdzie metropolia wprowadzila nowe prawa,
dekrety, oderwane od prawa zwyczajowego i przezyé prawnych tubylcow,
co spowodowalo odrzucenie praw metropolii przez tubylcow).

9. Prawem jest takze ,,prawo pokoikéw dziecigcych”, reguly obowiazujace
w zyciu domowym i rodzinnym, kazda rodzina jest jakby ,,mikro§wiatem
prawnym” z wieloma regutami prawnymi?3.

10. Prawo pelni funkcje wychowawcza w spoleczenstwie (tu gtdwnie chodzi
o prawo stanowione 1 jest to zagadnienie z polityki prawa, aczkolwick na-
bycie znajomosci przezywania aktéw psychicznych typu prawnego naste-
puje w rozwoju osobowosci poprzez edukacje czy socjalizacj¢ 1 tu takze
jest widoczny aspekt wychowawczy).

Imperatywno-atrybutywna definicja prawa, ktéra jest antypanstwows kon-
cepcja prawa, nie przeslonila Petrazyckiemu obrazu pewnej praktyki prawa.
Zdawal sobie $wietnie sprawe z tego, ze jest tez prawo, ktére stanowi padstwo
1 ktore od niego pochodzi. Petrazycki wyrdznit zatem prawo pozytywne i prawo
intuicyjne oraz prawo oficjalne i prawo nieoficjalne?*. Mozna powiedzieé, ze
o podziale na prawo pozytywne i prawo intuicyjne decyduje kryterium psycho-
logiczne (co wystepuje w swiadomosci), a o podziale na prawo oficjalne i prawo
nieoficjalne decyduje kryterium podmiotowe (kto stanowi prawo). Wedlug Pe-
trazyckiego prawo panstwa jest tylko czgscia albo jedna ze sfer prawa (mimo ze
wazna, ale tylko czescia). Prawo oficjalne jest prawem tworzonym przez pan-
stwo (np. parlament, rzad i inne organy). Prawem oficjalnym sa ustawy, dekrety
etc. Prawo nieoficjalne nie pochodzi od panistwa i nie jest tworzone przez agen-
dy panistwa. Na przyklad prawem nieoficjalnym sa prawa mafii, klubow spor-
towych, tajnych stowarzyszen, a takze reguly rzadzace dang rodzina. Prawem
nieoficjalnym sq tez przezycia psychiczne ludzi. Z kolei prawo pozytywne to

2 Zob. tez Motyka K., dz. cyt., s. 41-42.

24 Poglady Petrazyckiego zawarte sa w wydaniach pism zebranych. Zob. np. Petrazycki L., Wiszgp
do nauki prawa i moralnosei... W tym miejscu nawiazuje do swoich tez wyrazonych w tekscie: Bu-
nikowski D., Prawo nieoficjalne. W: Bunikowski D., Dobrzeniecki K. (red.), Pluralizim prawny.
Tradyga, transformage, wyzwania. Torug: Interdyscyplinarne Koto Naukowe Doktorantéw UMK,
2009, s. 46—49 oraz do rozwazan Motyka K., dz. cyt., s. 37—41.
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reguly, ktére odnosza si¢ do faktéw normatywnych wystepujacych w ludzkiej
swiadomosci. Do faktow normatywnych zalicza si¢ ustawy, wyroki sadéw,
umowy cywilnoprawne, opinie prawnikow, maksymy prawne, zwyczaje, rozne-
go rodzaju rozkazy, kontrakty, ale takze przyrzeczenia i przystowia. Fakt norma-
tywny moze by¢ zwiazany z regula pochodzaca od wiadzy oficjalnej (oficjalne
fakty normatywne, np. ustawy), ale takze moze przynaleze¢ do sfery nieoficjal-
nej; wowczas bedzie to normatywny fakt o nieoficjalnym charakterze (jak wy-
szydzany przyklad kontraktu z diablem; innym przykladem moze by¢ rozkaz
czlonka rodziny czy zwrécenie uwagi przez stroza). Prawo intuicyjne wystepuje
woéwezas, gdy brakuje odniesienia do takiego faktu normatywnego w naszej
swiadomosci. Zrédlem regul jest wowcezas whasne poczucie sprawiedliwosci —
to, co uwazam za prawo, gdyz jest to stuszne, sprawiedliwe. Moze wystapic
konflikt miedzy prawem pozytywnym i intuicyjnym. Wowczas prawo intuicyjne
zwycigza, na co wskazuja historie rewolucji. Uwazam np., ze rzady dyktatora sa
zle 1 jest to moja reguta autonomiczna, norma swoista, moje prawo wewnetrz-
ne. Mimo ze prawo pozytywne wskazuje na konstytucj¢ 1 ustawy dajace mu
wladze dyktatorska jako na oficjalne fakty normatywne, to przegrywajq one
w starciu z poczuciem sprawiedliwos$ci?.

Reasumujac, Petrazycki uwaza, ze prawem jest to, co przezywamy jako
prawo i obowiazek. ,,Prawdziwa praktyke” prawa znajdziemy nie tyle w sadach
1 urzedach, ile w zasadzie wlasnie wszedzie poza nimi — u kazdej osoby, w jej
swiadomosci i w jej czynach. Prawo jest w Petrazycjanskim ujeciu kategoria
bardzo szeroka. Jest przezyciem psychicznym. Prawo wlasciwe ma niewiele
wspoélnego z prawem oficjalnym. Dla Petrazyckiego kazda osoba — nie tylko
sedzia, urzednik, prawodawca — jest praktykiem prawa, przezywa uprawnienia
1 obowiazki?. Petrazycki byl realista i wiedzial, ze obok prawa intuicyjnego, nie-
oficjalnego jest tez prawo pozytywne, oficjalne, pochodzace od panstwa?’. Pod-
stawowa metoda badania prawa uczynil jednak introspekcje, a nie metodg anali-
tyczno-dogmatyczna. Teoria Petrazyckiego jest bliska pluralizmowi prawnemu:
nakladajq si¢ na siebie rézne prawa i porzadki prawne czy normatywne w tej sa-
mej przestrzeni spolecznej i konflikt jest instytucjonalnie nierozstrzygalny.

Warto wskazac, ze wspotczesnym przykladem problemoéw dotyczacych te-
go pluralizmu jest zakaz noszenia chust muzulmanskich w zachodnich pan-
stwach $wieckich, ktérych spoleczenstwa w 2. polowie XX w. staly si¢ wielo-
kulturowe (multikulturowe). Prawo oficjalne zawiera zakazy noszenia chust
w miejscach publicznych, tymczasem moje prawo, prawo intuicyjne, wewnegtrz-
ne nakazuje podaza¢ mi za sumieniem i wielbi¢ Allaha w taki oto sposéb, ktory

25 Bunikowski D., dz. cyt.; Motyka K., dz. cyt.

26 Bunikowski D., dz. cyt., s. 48.

27 Szczegdlnie widoczne jest to w jego pismach o polityce prawa. Zob. Petrazycki L., Wistgp do
nanki polityki prawa. Warszawa: PWN, 1968. Por. tez Przedmowa do Witgpu do nauki prawa...,
s. 11-22.

377



Dawid Bunikowski

jest zakazany przez prawo panstwowe?s. Prawo nieoficjalne jest tu wazniejsze
niz prawo pafstwa, jest to prawo podstawowe w praktyce (nie ma znaczenia,
czy sumienie, religie zakwalifikuje jako prawo nieoficjalne czy prawo pozytywne
— fakt normatywny o nieoficjalnym charakterze). W przeciwnym wypadku po-
stapilbym niezgodnie z sumieniem uksztaltowanym przez religi¢ i tradycje.

Petrazycki sprzeciwial si¢ wszelkim koncepcjom prawa, ktore stanowily, ze
prawo pochodzi tylko od pafstwa. Jego koncepcja prawa jest antypozytywi-
styczna, antynaturalistyczna, antycentryczna, psychologistyczna i realistyczna
oraz prawno-pluralistyczna. Odrzuca si¢ w niej watki metafizyczne czy mistycz-
ne prawa. Tworzy nowe podstawy naukowego badania prawa na gruncie psy-
chologii emocjonalnej (szczegélowe rozwazania na temat emocji wymagaja
odre¢bnego tekstu).

4. Realizm Olivecrony

Realizm Karla Olivecrony nie jest szeroko znany w Polsce, podobnie zreszta jak
sam filozof prawa. Tylko nieliczni zajmuja si¢ szkola skandynawska i sa tym
samym nieco jak ,,szaleficy”. Enrico Pattarro powoluje si¢ w tym kontekscie na
rozmowg z §w. p. Jerzym Wréblewskim, ktory stwierdzil zartobliwie, ze nikt juz
si¢ tym nie zajmuje poza samym Pattarro. Pattarro zatem nazwal siebie tez Zar-
tobliwie ,,szaledicem z Bolonii”?? — nawigzano do tegoz na samym wstepie.
Wydaje sig, ze mozna strescic teori¢ Olivecrony w nastgpujacy sposob3:

a) prawo, mimo ze czgsto ujmowane jest jako zbiér norm pochodzacych od
panistwa, tak naprawdg jest tylko faktem, a nie normga czy zbiorem norm,

b)  prawo musi by¢ koniecinie w jakiejs relagji 3 fenomenem, jawiskienm na tym Swiecied',

C)  a nic nie moge by¢ w relagii do jawisk tego Swiata bez pryynaleznosci do czasu i mie-
sea®?, prawo zatem przynalezy do czasu 1 miejsca,

d) wszelkie rozwazania o prawie, ktore szukaja go na fajemmniczej drodze, ktora
jest ponad 1 poza faktami 3 $ycia, w prawie naturalnym etc., sa absurdem, ja-
ko wewngtrznie sprzecznie33,

€) Pprzymus prawny, wiazacy przymus prawa (binding force of the law) jest rzeczywi-
sto$cig (reality) jako idea w ludzkich umystach (an idea in human minds)>* — ta
mysl, trzeba przyznad, jest bliska psychologizmowi Petrazyckiegol,

28 Zob. Fourneret J., France: Banning Legal Pluralism by Passing a Law. Hastings International and
Comparative Law Review 2005-2006, vol. 29, s. 233-249. Por. tez Shadid W., Van Koningsveld
P.S., Muslim Dress in Europe: Debates on the Headscatf. Journal of Islamic Studies 2005, vol. 16,
s. 35-01.

2 Zob. przyp. 3.

30 QOlivecrona K., dz. cyt.

31 Tamze, s. 16.

32 Tamze.

33 Tamze, zob. tez tamze, s. 22-23.
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g

k)

)

nie ma nic w $wiecie zewngtrznym, co dotyczy tej idei (przymusu prawne-
g0) 1 koresponduje z nig w ludzkim umysle3>, nie ma zadnego faktu, ktéry
jest w Swiecie zewnetrznym i odpowiada pojeciu wigzacego przymusu
prawnego,

kazde podejscie badacza, ktdry twierdzi naukowo, e prawo jest wiqiace w innym sensie
niz aktualne wywieranie presji (actually exerting a pressure) na lndnosé, nusi koniecz-
nie prowadzi¢ do absurddw i sprzecznosc®® — to kolejna mysl bliska psychologi-
zmowi Petrazyckiego; prawo bowiem wiaze w mysli, umysle, sSwiadomosci,
nie w ksiazce, nie w akcie, nie w wyroku,

jest bowiem roéznica, dyielaca wyragna linia miedzy realizmem a metafizyka, mie-
dzy metoda nankowq a mistycyzment w wyjasnianin i badaniu prawa®,

prawo nie pochodzi od boga, ale jest oczywiste, e jest stworzone przey cxlowieka, jest
dzietem lndzins8, co wskazuje na odrzucenie teorii prawa natury,

prawo jest ustanowione prez, legislatywe albo w inny sposéb — przez zwyklych ludzi
3 Rrwi 1 kosei,

mowiqe inacgel, 3a prawem Stojq naturalne pryyezymy*?, a nie ponadnaturalne,
boskie czy inne niz naturalne,

z drugiej strony, obok tych naturalnych, ludzkich przyczyn, ktére stoja za
prawem, mamy tez ,,naturalne skutki”, tj. chodzi o to, ze reguly prawne
wywierajq presje na czlonkdw wspdinoty (exert an pressure on the members of the
community) ¥,

reguly prawa sq naturalng pryezyna — oprocy innych — diatai i aktow sedzidw
w sprawach sqdowych, jak rownie Zachowania w ogole ludzi w stosunkn do innych —
tu prawo jest traktowane jako czynnik oddzialujacy na psychike sedziego,
ale takze na zachowania ludzi; bliskie jest to ujecie polityce prawa Petrazyc-
kiego, gdzie prawo (ale juz to stanowione) ksztaltuje szlachetne sumienia
ludzi w ,,ideale mitosci”,

prawodawecy 1 inni, ktérzy tworza, ustanawiaja — ze wzgledu na swoja pozy-
cje*2 — normy reguly prawne (people who are in position to lay down rules of law)
moga aktualnie wywierad wplyw na zachowania czfonkow wspdlnoty (may actually in-
[fluence the conduct of the members of the community),

34 Tamze, s. 17.

35 Tamze.

36 Tamze.

37 Tamze.

38 Tamze, s. 16.

3 Tamze.

40 Tamze.

4 Tamze.

42 Tamze, zob. tez tamze, s. 26. Prawo narodéw czy prawo Kosciota katolickiego sq tez prawem, ale

nie majq tej samej natury co prawo wewnetrzne nowoczesnego panstwa, twierdzi Olivecrona.
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0) przy czym — trzeba doda¢ do punktu powyzszego — fo wsgystko, co moga robit,
gdyz czlonkowie wspolnoty mogg nie zachowac si¢ zgodnie z regula prawna,
nie respektowac jej, nie uwazac za stuszng i tamac, by¢ przestepea etc.,

p) prawo nie pochodzi tylko od pafstwa, moga by¢ tez inne wspolnoty,
w ktorych stanowi si¢ reguly prawne (wspélnota migedzynarodowa, koscio-
ty*4), czym dopuszcza si¢ pluralizm prawny,

q) jednak fakty objete pojeciem prawa nie zawsze sa tej samej natury (np.
prawo Kosciola a prawa pafstwa),

Y)  prawo jest fqczem w laricuchn pryezyny i skutku,

) prawo ma migjsce posrid Jaktow w Swiecie casu i prestrzeni*o 1 nie moge nalegeé do
innego Swiata®’,

t)  prawo nie moze byé 3 jednej strony faktem (ktorym bez watbienia jest) 3 naturalnymi
pryyezynami i efektami, a 3 drugie strony cxyms poga taricuchem priyezyn i skut-
kint, odyz byla by to sprzecznosé, czysty przesad®,

u) gdyby przyjaé, ze takie zalozenie jak powyzsze jest mozliwe i ma sens,
trzeba by uznad, ze prawo jest zwiazane z silta ponadnaturalng (supernatural
power)® — inaczej stowa sq puste jako nzyte wgledem Indzkich zachowart bez realne
mysli dotyczacej ich'; ten laicki, antynaturalistyczny punkt widzenia jest bliski
tez Petrazyckiemu, ktéremu sq obce takie ponadnaturalne sily,

V) pewni filogofowie zdawali sobie jasno sprawe 3 koniecinosci umieszeenia prawa poga
Swiatem czasu i prestrent, jesli prawo ma byé ujete jako wiazace w tradycyinym sensie,
a najbardzie logicznym wysitkiem w tym kierunkn byla czysta teoria prawa Kel-
sena’Z; koncepcje te byly bledne, prawo nalezy do $wiata czas i przestrzeni,

4 Tamze, s. 16.

4 Zob. przyp. 40.

4 Tamze.

46 Tamze. W oryginale: 17 has, therefore, a place among the facts of the world of time and space.

47 Tamze, s. 16-17.

48 Tamze, s. 17.

4 Tamze. W oryginale: the contrary; pure superstition, tzn. Zeby utrzymac te spriecznosé, tryeba popasé
w ezysty zabobon, przesqd, dodaje Olivecrona.

50 Tamze.

51 Tamze.

52 Tamze, s. 17-20. Teoria ta zostala tez poddana krytyce przez Olivecrong. Celem Kelsena, jak
pisze Olivecrona, bylo przedstawienie prawa w taki sposéb, by byto ono ujete bez mieszania go
z elementami obcymi jego naturze. Chcial zatem oddzieli¢ prawo od etyki i faktéw zycia spo-
tecznego. Zdaniem Olivecrony popelnit jednak pewne bledy, bowiem Jest ezyms niemoglimym wy-
tHumacgyé ragjonalnie, jak fakty w Swiecie realnym moga wywolywaé skutki w kompletnie odmiennym ,Swiecie
Powinnosei” (s. 21). Jest to wielka tajemnica, jak pisze Olivecrona za Kelsenem. Olivecrona odrzu-
ca tego rodzaju tajemnice w wyjasnianiu pojecia prawa. Jest zreszta konsekwentny w odrzuca-
niu teorii, ktére traktujq prawo metafizycznie czy mistycznie jako ponadnaturalne albo wiaza je
z wladza ponadnaturalng (supernatural power). Ponadto Olivecrona zarzuca Kelsenowi odrzuce-
nie przynaleznosci prawa do kontekstu przyczyny i skutku (s. 20). Dla Kelsena natura prawa
jest taka: Jesli jest A, to powinno byé B (s. 18-19). Olivecrona kwestionuje ten abstrakcjonizm,
wskazujac, ze trzeba wykaza¢ przyczyne (np. morderstwo, murder) i skutek (skazanie, punishment)
w prawie. Stowa zawarte w tekstach prawnych sq faktami i wptywaja na zachowanie sedziego. Prze-

380



Psychologiczne 7 realistyczne ujecie prawa: Petragycki a Olivecrona

W) bex watpienia $ycie spoleczne musi opieral si¢ na prawie, ale nie na prawie ujetym
w metafizyeznym sensie — wyimaginowanym prawie (imaginery law), ktdre stoi ponad
Jaktami, wraz, ge swoint wiqzacym pryymusens,

X)  nasge ycie spoleczne jest oparte na realnym prawie (actual law), na prawie jako fakcie,
jest to szersze ujgcie prawa, w ktorym zorganizowany przymus jest uzyty
wedlug regul prawa w sensie $cistym (prawa panstwa)54,

y) wspolnota (community) musi opiera¢ si¢ wspolczesnie na zorganizowanym
przymusie (organized force), inaczej nie byloby realnego bezpieczenstwa (rea/
security), nie tylko dla zycia 1 zdrowia,

z) metafizyczne koncepcje prawa przyjmuja jako presupozycje, ze prawo jest
gwarantowane (gnaranteed) przez przymus, tymczasem g realistycinego punktn
widzenia to, co jest gwarantowane pre3, Jorganizowany pryymus, jest realnym, aktual-
nym stanem 13ecgy we wspdlnocie (actual state of things in the commmunity)®.

Olivecrona twierdzi, ze motywem dzialan czlowieka moze by¢ moralnosé
albo strach przed sankcja karng czy cywilng (fear). Nie kradniemy rzeczy naszych
sasiadow, dlatego ze boimy si¢ sankcji prawnych, lckamy si¢ pojscia do wigzie-
nia, ale dlatego, ze takie zachowanie jak kradziez jest nieuczciwe. Strach przed
sankcja prawng moze odgrywaé pewna role w naszych zachowaniach, ale nie
jest determinujacym czynnikiem naszych zachowan zgodnych z prawem (lawfu/
conduct). Wazniejszym czynnikiem czy motywem zgodnych z prawem zachowan
sg standardy moralne.

Teoria Olivecrony jest realistyczna, antynaturalistyczna, czerpiaca z dorob-
ku psychologii wizja prawa. Olivecrona jak Petrazycki odrzuca koncepcje meta-
fizyczne i mistyczne prawa. Nawigzuje do pozytywizmu i normatywizmu, ale
traktuje te teorie krytycznie (podobnie jak Petrazycki). Prawo bowiem jest dla
Olivecrony faktem, a nie norma.

stgpstwo (Rachowanie) i prawo (norma) sq pryegynami skazania (s. 19—20). Dlaczego bowiem morder-
ca zasiada w ogdt na tawie oskarzonych?

53 Tamze, s. 1306.

54 Tamze.

55 Tamze.

5 Tamze, s. 128.

57 Tamze, s. 129. Chodzi o gwarancj¢ dla pokejowych warunkdw 1w ogdlnosci, istniejacego podziatn wiladzy
nad iemiq i dobrami et.

38 Zob. szerzej s. 143-151, zwlaszcza s. 144, 150.
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5. Pojecie prawa. Wnioski

W badaniach nad prawem pewne aspekty, fakty sa pomijane. Jesli prawo jest
przezyciem psychicznym, to jest tez faktem wystgpujacym w umysle, §wiado-
mosci. Petrazycki méwilby np. o fakcie normatywnym czy prawie nieoficjalnym
(moim prawie), a Olivecrona — o zachowaniu si¢ adresata normy prawnej ze
wzgledu na to, ze norma pochodzaca od prawodawcy wplyneta w jego swiado-
mosci na podjecie decyzji, jak ma si¢ zachowac. Prawo zatem jest faktem psy-
chologicznym (przezyciem zachodzacym w moim umysle) i faktem behawioral-
no-realnym (wystepujacym w Swiecie zewnetrznym jako zachowanie adresata
normy, na ktére wplynela informacja o tresci normy prawne;j).

Petrazycki akcentuje przezycie psychiczne prawa w umysle. Jest to fakt wy-
stepujacy w umysle. Olivecrona traktuje taki fakt czy rzeczywisto$¢ jako wiazacy
przymus prawa, a samo prawo jako fakt w $wiecie realnym, w Swiecie czasu
1 przestrzeni. W obu teoriach jest jednak widoczne nawigzanie do psychologi-
zmu prawa. Binding force Olivecrony jest bliski przezyciu prawnemu u Petrazyc-
kigo. Sama za$ natura prawa jest nieco inna: dla Olivecrony prawo to fakt, kon-
kretne zachowanie, stan rzeczy w $wiecie realnym (§wiat czasu i przestrzeni),
a dla Petrazyckiego prawo to przezycie wystgpujace w $wiecie wewngtrznym
(psychika), ktore dotyczy zachowania w $wiecie zewngtrznym lub wplywa na
takie zachowanie.

Co ciekawe, obaj — Petrazycki® i Olivecrona® — niezaleznie od siebie kry-
tykuja, ale bardzo podobnie, istnienie ,,woli pafistwa”. Jest to pojecie puste, nic
nieznaczace. Skandynawska szkola, jak wiadomo, za Higerstromem poszla
jeszcze dalej (zwlaszcza Ross): nie ma czegos takiego jak prawa czlowieka, rosz-
czenie, obowiazek, to puste pojecia, o ile nie staja si¢ faktami w realnym swiecie.
Liczy si¢ prawo jako fakt. Socjolodzy prawa (jak Rottleuthner®!) powiedzieliby:
licza si¢ law-related facts — fakty (konkretne), do ktérych prawo si¢ odnosi, bo
samo prawo jako calo$c¢ nie jest jeszcze faktem.

Prawo jako fakt psychologiczny i prawo jako fakt behawioralny uzupelnia
wizje prawa jako tekstu prawnego i prawa jako wartosci. Ale uzupelnienie to
poprowadzi nas do paradoksalnego wniosku (odmiennego od tego, co chciatby
nawet sam Olivecrona!), ktory moze by¢ potepiony przez doktryne. Wniosek

% Petrazycki L., Teoria prawa i pasistwa w wiqzku 3 teorig moralnosc. Warszawa: PWN, 1959-1960,
s. 233 i nast.

6 Qlivecrona K., dz. cyt., s. 22-23. Olivecrona zastanawia si¢, jak mozna zbada¢ wole pafstwa
w aktach prawnych, a przeciez prawo ma zawiera¢ wolg pafstwa wedle klasycznych teorii; jak
mozna méwi¢ o woli organdw, takich jak parlament (oséb, ktére w danym momencie zasiadaja
w strukturach wladzy). Wola pafistwa jest ¢gystq imaginagiq. Olivecrona pisze, ze politycy nie znaja
nawet malej czesci systemu prawa i maja duzo innych rzeczy do robienia niz zastanawianie si¢ nad
wola (willing) pafistwa wyrazang poprzez prawo. Oni po prostu uczestnicza tylko w legislacji.

¢! Rottleuthner H., A Treatise of Legal Philosophy and General Jurisprudence. Foundations of Law. Dor-
drecht: Springer, 2005, vol. 2, s. 24-26.
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jest taki: prawo faktycznie nie obowiazuje i nie wiaze wszystkich adresatow tak
samo. Dlaczegor Kazdy z nas ma bowiem inna §wiadomo$¢ i mozliwosci pet-
cepcyjne, adaptacyjne (i moralne?) wobec informacji o normach prawnych po-
chodzacych od prawodawcy.

Zyjemy naszymi wyobrazeniami o prawie, a nie prawem takim, jakie jest
zapisane literalnie w tekstach prawnych, precedensach etc. Zyjemy w przepo-
czwarzonym na rézne sposoby przez nas samych obrazem prawa. Moze to si¢
odby¢ pod wplywem srodowiska lub innych okolicznosci — to nie musza by¢
tylko wzgledy wewnetrzne dotyczace cztowieka. Postgpujemy potem wedle tych
naszych wyobrazen o prawie. I tak psychologizm stapia si¢ z realizmem: to, co
dzieje si¢ w naszej swiadomosci, stapia si¢ w réznych zaleznos$ciach z tym, co
robimy. Prawem zatem byloby takze to, co ja uwazam, ze panstwo za prawo
uwaza...

W ten sposob jest to rewolucyjna konkluzja: caly nasz system prawny jest
dos¢ kruchy, skoro kazdy prawo rozumie inaczej, ma inna wiedz¢ na temat
norm prawnych, inaczej je rozumie, inaczej przezywa prawo. Na szczg¢scie w tej
fikcji prawnej 1 fikcji spotecznej da si¢ zy¢. Zawsze mozna przyjaé, ze wickszos§¢
przezy¢, odczu¢ mamy podobne jako czlonkowie wspdlnoty albo ze jest sig
tzw. rozsadnym czlowiekiem (the Reasonable Man — kryterium znane od lat
w orzecznictwie sadéw anglosaskich62). Ale jest to tez problem coraz bardziej
widoczny np. w defense culture, obronie przez kulture (np. interesujaca sprawa State
v. Kargar®® ze Stanéw Zjednoczonych) — gdy kto§ pochodzi z innej kultury,
przybywa do nas w celu zamieszkania i styka si¢ z nowym porzadkiem praw-
nym, a prawo personalne za nim nie podaza, wedlug prawa panstwa, ktore go-
$cia przyjmuje... On znaé naszych regul czgsto po prostu nie moze.

I tak w dalszym ciagu pojecie prawa budzi nasze watpliwosci: drwi¢ mozna
z Kanta, ze drwil z prawnikéw, ze weigs jeszeze szukaja definigi dla swego pojecia
prawa, a sam nie znalazt dobrego rozwiazania tego problemu. Ale tez sami wciaz
poszukujemy: czgsto nie tam, gdzie trzeba i nie tylko tam, gdzie powinno si¢.
Nie znalazl pewnie dobrej definicji takze ani Petrazycki (piszacy z ironia

©2 Na temat tego kryterium zob. w kontekscie ,,obrony przez kulture: Donovan J.N., Lega/ An-
thropology. An Introduction. Lanham: Altamira Press, 2008, s. 229.

63 State v. Kargar 679 A. 2d 81. [Maine 1990]. Jest to sprawa mieszkanica Standéw Zjednoczonych
— muzulmanina pochodzacego z kraju islamskiego, ktéry pocalowal w przyrodzenie swojego
9-miesiecznego syna. Byla to forma radosci. Prawo islamskie nie traktuje tego zachowania jako
czynu niemoralnego czy zakazanego prawnie. Prawo karne stanu Maine kwalifikowalo taki czyn
jako ,,powazne seksualne naduzycie”. Muzulmanin nie byl swiadomy tego zakazu prawnego ani
nie widzial niczego zlego w tym, co uczynil. Sad zaakceptowal t¢ ,,obrone przez kulture”.
W doktrynie pojawiaja si¢ coraz czedciej poglady (np. Renteln, Donovan), by przy orzekaniu
bra¢ pod uwage czynniki i normy kulturowe, a tym samym tagodzi¢ srogos¢ i sztywnos¢ prawa
oficjalnego, pozytywnego.
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o Kancie®), ani Olivecrona, ale dolozyli cenne cegietki pod budowe $wiatyni
nauki prawa, stuzac jako kaplani — cho¢ nie chcieliby tego teologicznego czy
religiinego odniesienia — wyjasnianiu jego sensu i pojecia. W tym sensie mozna
z nich czerpaé, nawet jako migkki pozytywista czy instytucjonalny pozytywista
albo wspolczesny niepozytywista. Prawo jest bowiem w naszej psychice, wply-
wajac na postgpowanie — jest to bardzo wazna sfera badania pojecia prawa. Wy-
daje si¢, ze psychologiczna teoria prawa i nauka plynaca z teorii Petrazyckiego
i Olivecrony wzmacniaja uznanie dla pluralizmu prawnego jako koncepcji
prawdziwej 1 ostatecznie pograzaja pozytywizm prawniczy. Autor zdaje sobie
sprawe, ze na co dzien lepiej by¢ pozytywista, gdyz to daje pewnosé, jasnosc,
stabilizacje, a wigkszo$¢ spraw prawnych jest prostych, ale gdyby w nauce taka
opinia dominowatla niepodzielnie, nie byloby nigdy psychologicznej teorii prawa
1 otwarcia na nowe sfery badania prawa, wazniejsze w praktyce niz suchy tekst
prawny.
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Kalina Kunowska

Ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio
W takich samych okoliczno$ciach nalezy
stosowac takie same rozwigzania prawne

Abstrakt: W niniejszym artykule, na podstawie przeprowadzonych badan przez
Kancelarie Doradztwa Podatkowego S.C. K.K. Kunowscy z Gdanska, autorka
udowadnia, ze przy kompleksowym zarzadzaniu finansami gminy nie mozna
pominaé — w procesie zarzadzania ryzykiem (risk management) — rowniez ryzyka,
u podstaw ktorego leza regulacje z zakresu podatkéw. Przeprowadzone badania
wykazaly bowiem, iz liczne kontrowersje podatkowe dotyczace gtéwnie podat-
ku od towaréw i ustug (w zakresie podmiotowosci) niosa za soba powazne ry-
zyko finansowe dla gmin. Autorka wskazuje takze na podstawowe przyczyny
powstawania ryzyka finansowego dla gminy, zwigzanego z podatkiem od towa-
réw 1 ustug (VAT). W konkluzji przedstawiono konsekwencje finansowe dla
gospodarki gminy wynikajace z kontrowersji podatkowych oraz zasugerowano
droge zminimalizowania ryzyka w tej materii.

Stowa kluczowe: finanse gminne, kancelaria doradztwa podatkowego, kontro-
wersje podatkowe, podatnicy, zarzadzanie ryzykiem.

JEL Classification: K34 — Tax Law.
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1. Wprowadzenie

Roli samorzadu terytorialnego jako nieodlacznego elementu funkcjonowania
pafistwa nie mozna przeceni¢. Rola ta jest znaczaca dla spolecznosci lokalnych
i dla ogétu obywateli zarowno w obszarze ekonomicznym, jak i prawno-
podatkowym.

Pomimo tak waznej pozycji, jaka w Polsce ma samorzad terytorialny, nie
byl on do tej pory przedmiotem badant naukowych w zakresie zasad opodatko-
wania — obowiazkow podatkowych spoczywajacych zarowno na samym samorza-
dzie terytorialnym, jak i na podmiotach utworzonych w celu realizacji jego zadan.
Opodatkowanie samorzadu terytorialnego w kompleksowym ujeciu nie bylo tez
dotychczas przedmiotem rozwazan krajowej literatury. Ani doktryna, ani judyka-
tura nie dopracowaly si¢ réwniez jednolitej definicji pojecia samorzad terytorialny,
co jest bardzo istotng kwestig dla okreslenia podmiotowosci podatkowe;!.

Na przestrzeni ostatnich kilku lat pojawilo si¢ pilne zapotrzebowanie — sy-
gnalizowane w szczegoélnosci przez same samorzady terytorialne — zbadania
i dokonania oceny regul opodatkowania samorzadu terytorialnego. Autorka
podjela si¢ zbadania tych zagadnied oraz postawila teze, ze od lat obserwuje sig
stagnacj¢ w procesie ujednolicania przepiséw prawa podatkowego dotyczacego
samorzadu terytorialnego.

Niniejszy artykul oparto na wynikach badan, jakie autorka (doradca podat-
kowy jednostek samorzadu terytorialnego) prowadzi, analizujac problemy po-
datkowe gmin — podstawowych jednostek samorzadu terytorialnego? jako po-
datnikéw podatku od towaréw 1 ustug? w aspekcie podmiotowosci podatkowe;
podmiotéw prawa publicznego, w tym krajowych, regionalnych i lokalnych
organéw wladzy, bo tak nalezy rozumie¢ podmioty wylaczone z opodatkowania

! Pojecie samorzadu terytorialnego nie jest rozumiane jednolicie. Zaréwno Swiatowa deklaraga
samorgadu lokalnego uchwalona we wrze$niu 1985 r., jak 1 Enropejska karta samorzadn terytorialnego
z 15 pazdziernika tego samego roku przyjmuja, ze samorzad terytorialny poprzez jego konsty-
tucyjna regulacje otrzymuje status jednej z podstawowych instytucji ustrojowo-prawnych
wspoblczesnego panstwa. W Polsce status samorzadu terytorialnego uregulowany zostal w roz-
dziale VI Konstytugii Rzeczpospolitej Polskiej % dnia 2 kwietnia 1997 r. Zadne z ustawodawstw nie
zawiera jednak wyczerpujacej definicji samorzadu terytorialnego, dlatego tez nalezaloby siegnac
do doktryny, ktéra sformutowata definicje samorzadu terytorialnego oparta na katalogu cech
jemu przypisywanych, takich jak: podmiot i przedmiot samorzadu, jego zadania oraz formy
i zasady sprawowania nad nim nadzoru. Por. Dolnicki B., Samorzad terytorialny. Krakéw: Kantor
Wydawniczy Zakamycze, 2006.

2Zgodnie z przepisami art. 164 ust. 1 Konstytucji RP podstawowa jednostka samorzadu
terytorialnego jest gmina.

3 Badaniom nie poddano pozostatych jednostek samorzadu terytorialnego, tj. jednostek szczebla
powiatu oraz wojewddztwa, jednakze biorac pod uwage istotg i merytoryczny zakres badad,
mozna sformulowaé wniosek o wystgpowaniu analogicznych probleméw podatkowych w tych
podmiotach.
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w rozumieniu przepiséw art. 13 112 dyrektywy Rady Europejskiej, zwanych
dalej podmiotami prawa publicznego®.

W badaniach wykorzystano dos$wiadczenia praktyki zawodowej autorki,
z ktérej wynika, ze brak ogdlnej interpretacji ministra finanséw w analizowanym
zakresie wplywa negatywnie na funkcjonowanie gmin oraz zagraza ich finansom.

2. Instytucja wydawania interpretacji z zakresu prawa podatkowego

We wspolczesnych systemach podatkowych prawo do bycia informowanym
nalezy do podstawowych praw podatnika. Unormowania gwarantujace realizacje
tego prawa eliminujg niepewnos$¢ podatnika odnoszaca si¢ do jego obowiazkéw
1 uprawnient 1 pozwalaja na wlasciwe projektowanie przyszlych przedsigwzigé
gospodarczych®. Unormowania dotyczace prawa do uzyskania interpretacii
przepisow prawa podatkowego moga w rézny sposéb okreslaé uprawnienia
podmiotéw, do ktérych sa one adresowane, a tym samym zakres ich ochrony.
Chodzi bowiem o stworzenie najlepszych gwarancji podmiotom planujacym
rozmaite przedsiewzigcia i dazacym do uzyskania pewnosci co do swojej sytuacji
podatkowej¢. Ustawa 3 dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynagja podatkowa’ (dalej o.p.),
wprowadzajaca instytucje zaréwno interpretacji ogdlnych, jak i interpretacji
indywidualnych, miata wlasnie na celu zapewnienie tych gwarancji. Zgodnie
z art. 14a o.p. minister finanséw ma obowiazek dazenia do zapewnienia jednoli-
tego stosowania prawa podatkowego przez organy administracji skarbowej,
dokonujac jego interpretacji przy uwzglednieniu orzecznictwa sadow oraz Try-
bunatu Konstytucyjnego lub Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Inter-
pretacje ogélne sa publikowane w Dzienniku Urzedowym Ministra Finansow oraz
umieszczane w Biuletynie Informacji Publiczne. W biuletynie tym zamieszcza sig
réwniez interpretacje indywidualne. Ponadto interpretacje indywidualne przeka-
zywane s3 wlasciwym rzeczowo organom podatkowym i organom kontroli
skarbowej. Minister finanséw sprawuje réwniez ogélny nadzér w sprawach
podatkowych (art. 14 o.p.). W doktrynie® podkresla sig, ze za cel nadzoru po-
datkowego nalezy przyjaé¢ zapewnienie przez organ nadzorczy prawidlowosci
dzialania organéw (podmiotéw) nadzorowanych w szczegdlnosci poprzez za-

4 Dyrektywa 2006/ 112/ WE Rady 3 dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemn podatku od
wartosci dodanej, Dz. Urz. UE L 20006, nr 347, s. 1, ze zm.

5 Nykiel W., Wiazace interpretacje prawa podatkowego w indywidualnych sprawach podatnikéw,
platnikéw i inkasentéw - niektére mozliwe rozwiazania. W: W &regu prawa podatkowego i finansdw
publicznych, ksigga dedykowana profesorowi Cezaremu Kosikowskiemn w 40-lecie pracy nankowej. Lublin:
Wydaw. UMCS, 2005, s. 281.

¢ Por. Nykiel W., Strzelec D., Interpretacje przepiséw prawa podatkowego wydawane w indywi-
dualnych sprawach (1). Przeglad Podatkowy 2007, nr 1-6.

7 Tekst jedn. Dz.U. 2005, nr 8, poz. 60, ze zm.

8 Brzezifiski B. 1in., Ordynaga podatkowa — komentarz. Toruf: TNOIK Dom Organizatora, 2007, t. 1.
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pobieganie iusuwanie nieprawidlowosci w zakresie prawa podatkowego. Do
kompetenciji ministra finanséw nalezy bowiem zaréwno nadzér bezposredni,
jak 1 nadzor zwierzchni, w tym réwniez upowazniony jest on do kontroli nadzo-
rowanych organéw podatkowych. Ciazy na nim takze obowiazek udzielania
podleglym sobie organom pomocy organizacyjnej, personalnej oraz koordyna-
cyjnej. Minister finanséw wyposazony zostal rowniez w srodki restrykceyjne.

3. Status podatnika — stan faktyczny

Z dniem wejscia Polski do Wspdlnoty Europejskiej trudnosci w stosowaniu
tzw. przepiséw vatowskich odczuly w szczegolnosci jednostki samorzadu tery-
torialnego, albowiem pod moca obowiazujacej wezesniej w naszym kraju Uszawy
g dnia 8 stycznia 1993 r. o0 podatku od towardw i ustug oraz o podatkn akeyzowyn zde-
cydowana wigckszo$¢ wykonywanych przez nie czynnosci nie podlegata opodat-
kowaniu podatkiem od towaréw i ustug.

Jednym z kluczowych probleméw z zakresu tego tytutu podatkowego nio-
sacym powazne zagrozenia dla gminy (niestety nie jedynym) stala si¢ kwestia
statusu jednostki samorzadu terytorialnego (gminy) oraz obslugujacego ja urze-
du jako podatnikéw podatku od towaréw i uslug zaréwno w swietle prawa
wspolnotowego, jak i prawa krajowego. Dla gospodarki gminy bardzo istotna
jest bowiem poprawna interpretacja przepiséw dotyczacych podmiotowosci
w podatku od towaréw i ustug, albowiem ich stosowanie ma bezposredni
wplyw na finanse gminne.

Po dokonanej przez autorke niniejszej publikacji analizie stosowania pol-
skich regulacji prawnych dotyczacych badanego zagadnienia (w historycznym
aspekcie) mozna stwierdzi¢, ze faktycznie od dnia 1 maja 2004 r. do chwili
obecnej, pomimo licznych nowelizacji ustawy, nie wyeliminowano probleméw
z wykladnia przepisow w zakresie podatku od towaréw 1 ustug w kwestii statusu
organéw wiladzy publicznej oraz urzeddéw obstugujacych te organy jako podat-
nikéw tego podatku.

Liczne interpretacje organéw podatkowych oraz orzecznictwo sado-
whictwa administracyjnego, nie méwiac juz o bogatym pismiennictwie (gléwnie
artykuly prasowe), wskazuja na duza réznorodnosé stanowisk i pogladéw.
Rozbieznosci w okresleniu statusu podatnika (gmina czy urzad gminy?)
wyraznie potwierdza polska praktyka stosowania prawa podatkowego. Wsrod
badanych podmiotow (proba sondazowa 240 podmiotow) dzialajacych
w Polsce w okresie od 1 maja 2004 r. do 31 grudnia 2008 . wyodre¢bniono kilka
wariantéw rejestracyjnych (rys. 1). Warto dodaé, ze organy podatkowe nadal
rejestruja dowolnie, wedlug zyczenia wnioskujacego.

o Dz.U. nr 11, poz. 50, ze zm.
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92,3%

0,1%
0,7%

2,3%
4,6%

O wylacznie urzad gminy

O wylacznie gmina

B urzad gminy i gmina na jednym numerze VAT
B urzad gminy i gmina na odrebnych numerach

B urzad gminy i gmina oraz jej wszystkie zaklady budzetowe i jednostki budZetowe

Rys. 1. Zarejestrowani podatnicy VAT

Ztédlo: opracowanie wlasne.

Dane te $wiadcza jednoznacznie o tym, ze organy podatkowe za zgoda
1 wiedza ministra finansow akceptujq ten stan rzeczy, a wiec utrzymujq status quo
niedopuszczalnej w pafstwie prawa sytuacji, gdy w tych samych okolicznosciach
faktycznych i prawnych odmiennie traktuje si¢ podmioty.

4. Status podatnika — dorobek interpretacyjny

O watpliwosciach co do wykladni polskich regulacji w zakresie podatku od
towarow 1uslug $wiadczy zaréwno liczba wydanych interpretacji indywidual-
nych, jak i opublikowanych orzeczen sadéw administracyjnych. W latach 2004—
2008 organy podatkowe wydaly okolo 90 tys. interpretacji prawa podatkowego,
w tym okolo 44 tys. z zakresu podatku od towaréw i ustug. Przedstawione po-
nizej przykladowe interpretacje prawa podatkowego potwierdzaja rozbiezne
stanowisko organéw podatkowych co do podmiotowosci organéw wladzy pu-
blicznej oraz urzedéw obstugujacych te organy w podatku od towaréw i ustug.
Pierwsze z nich wskazuja, ze to urzedy gminy sq podatnikami podatku od
towarow 1 uslug w zakresie czynnosci (zadan natozonych odrebnymi przepisami
prawa, do realizacji ktérych zostaly one powolane), ktére prowadza do
zaklécenia konkurencjil®. Sa to liczne postanowienia w sprawie interpretacii

10 Poglad ten, przedstawiony w prezentowanych interpretacjach, autorka uznaje za jak najbardziej
stuszny i znajdujacy oparcie w obowiazujacych przepisach prawa wspélnotowego oraz krajo-
wego. Trzeba jednak zauwazy¢, ze niektére z tych interpretacji catkowicie blednie (bez umo-
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prawa podatkowego wydawane przez naczelnikow urzedéw skarbowych oraz
dyrektoréw izb skarbowych, a takze ministra finansow.

Jednoczesnie wydawane sa interpretacje prawa podatkowego prezentujace
odmienny poglad, Zze to badz wylacznie jednostki samorzadu terytorialnego
(gminy) sa podatnikami podatku od towaréw i ustug, badZ jednoczesnie gminy
1 urzedy je obstugujace jako jeden podatnik VAT, Naleza do nich liczne indy-
widualne interpretacje prawa podatkowego, a takze wyjasnienia organéw podat-
kowych. Réwniez najnowsza z 26 lutego 2010 r. interpretacja indywidualna
ministra finanséw, w imieniu ktérego dziatal dyrektor Izby Skarbowej w Byd-
goszczy, potwierdza, ze zdaniem ministra finanséw to gmina jako osoba prawna
powinna by¢ uznana za podatnika podatku od towaréw i ustug.

Warto zauwazy¢, ze w swoim stanowisku minister finanséw nie uznaje
urzedow gmin jako podatnikéw podatku od towaréw i uslug jako jedynych
jednostek budzetowych. Nie kwestionuje bowiem podmiotowosci podatkowej
z tytulu tego podatku pozostalych jednostek budzetowych, ktore przeciez dzia-
taja na bazie tych samych podstaw prawnych.

Ponadto minister finanséw nie bierze pod uwage tego, ze w Polsce obo-
wigzujaca odrebnos¢ organizacyjna i prawna (jednostki samorzadu terytorialne-
go, np. gminy, i obstugujacego ja urzedu jako jednostki budzetowej, np. urzedu
miasta) znajduje rowniez swoje odbicie w zasadach rachunkowosci sformuto-
wanych w przepisach Ustawy 3 dnia 30 czerwea 2005 1. o finansach publicznych oraz
w Rozporzadzenin Ministra Finansow 3 dnia 28 lipca 2006 r. w sprawie szezegolnych
zasad rachunkowosci orag, plandw kont dla budetn paristwa, budzetow jednostek samoriadn
terytorialnego orag, niektdrych jednostek sektora finansow publicznych'2. Rozporzadzenie
to wyraznie rozdziela przedmiotowy zakres ewidencjonowania obowiazujacy
jednostki samorzadu terytorialnego od zakresu obowigzujacego jednostki bu-
dzetowe, zaklady budzetowe oraz gospodarstwa pomocnicze.

Gmina jako jednostka samorzadu terytorialnego zobowiazana jest wylacz-
nie do prowadzenia rachunkowosci budzetu w rozmiarach narzuconych przez

cowania prawnego) uznaja réwniez (jednoczesnie) gming za podatnika podatku od towardw
i ustug, argumentujac, ze gmina wykonuje zadania publiczne we wlasnym imieniu i na wlasng
odpowiedzialno$¢ oraz ze mozna uzy¢ jednego numeru identyfikacji podatkowej (NIP) jedno-
czesnie dla gminy 1 urzedu gminy.

11 Stanowisko takie zdaniem autorki nalezy uzna¢ za catkowicie nietrafne. Trzeba jednak zauwa-
zyé, ze interpretacje te pomimo ich oczywistych wad przyznaja podmiotowosé prawno-
podatkows urzedom gmin jako urzedom obstugujacym organy wladzy samorzadowej, co nale-
zy uzna¢ za prawidlowe.

12 Przed wejsciem w zycie Ustawy 2 dnia 30 czerwea 2005 1. o finansach publicznych, Dz.U. 2000,
nr 142, poz. 1020, ze zm., powyzsza kwestia uregulowana byla w przepisach Ustawy 3 dnia
26 listopada 1998 1. o finansach publicznyeh, tekst jedn. Dz.U. 2003, nr 15, poz. 148, ze zm. oraz
w przepisach Rogporzadzenia Ministra Finansow g dnia 18 grudnia 2001 1. w sprawie s3ezegdinych gasad
rachunkowosci orag plandw kont dla budzetn paiistwa, budzetdw jednostek samorzadu terytorialnego oraz nie-
ktdryeh jednostek sektora finansow publicznych, Dz.U. nr 153, poz. 1752, ze zm. Obecnie kwesti¢ t¢
reguluja postanowienia Ustawy 3 dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. nr 157,
poz. 1240, ze zm.
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obowiazujacy ja plan kont wynikajacy z przytoczonego powyzej rozporzadzenia
ministra finansow. Z uregulowan tych wynika jednoznacznie, ze cala dziatal-
no$¢ operacyjna gminy ulokowana w zakltadach oraz jednostkach budzetowych
1 gospodarstwach pomocniczych ma swoje odzwierciedlenie w obowiazujacym
je planie kont.

Gmina (jednostka samorzadowa) nie ma wi¢c prawnych mozliwosci pro-
wadzenia ewidenciji i rozliczen podatku od towaréw i ustug na kontach ksiego-
wych gminy. Uprawnienie to ma wylacznie urzad gminy w zakresie prowadzo-
nej przez siebie dzialalnosci gospodarczej w rozumieniu podatku od towarow
1 ustug. Zgodnie zatem z obowigzujacym prawem ewidencja rozliczen podatku
od towaréw 1 ustug moze by¢ prowadzona wylacznie na kontach urzedu obstu-
gujacego organy gminy. Wynika z tego m.in. obowiazek wystawiania faktur przy
zakupach towarow i ustug wylacznie na urzad gminy, a faktur sprzedazy wy-
facznie przez ten urzad, bo to on wykonuje czynnosci podlegajace opodatko-
waniu podatkiem od towarow i ustug, zgodnie z istota tego podatku.

Minister finansow, dzialajacy za posrednictwem upowaznionych dyrektor-
réw izb skarbowych, wydajac interpretacje indywidualne!3, w ktérych to odma-
wia uznania urzedoéw gmin (miast) za podatnikéw podatku od towaréw i ustug,
uznajac za podatnikéw wylacznie jednostki samorzadowe (gminy), jednoczesnie
nie zmienia wlasnego Rogporzadzenia 3 dnia 28 lipca 2006 1. w sprawie szezegolnych
zasad rachunkowosci orag, plandw kont dla budetn paristwa, budzetow jednostek samoradn
terytorialnego oraz niektorych jednostek sektora finansow publicznych, ktorego przepisy
nie pozwalaja, a wrecz zabraniaja jednostkom samorzadowym dokumentowania,
ewidencjonowania oraz sprawozdawania operacji jako podatnikom podatku od
towaréw 1 ustug. W powyzszej kwestii nalezy zatem catkowicie podzieli¢ stano-
wisko inspektora Wydzialu Kontroli Regionalnej Izby Obrachunkowej
w Olsztynie, Zbigniewa Ciesli, w mysl ktérego jednostka samorzadowa (gmina)
nie moze mie¢ statusu podatnika podatku od towaréw 1 ustugl4.

Ten stan rzeczy ma miejsce w tym samym czasie, kiedy (jak wykazano
wezesniej) organy podatkowe nadal rejestruja organy wladzy publicznej oraz
urzedy obslugujace te organy dowolnie, wedlug Zyczen wnioskujacych, jako
czynnych podatnikéw podatku od towaréw i ustug. Mozna zatem postawié
pytanie, na jakiej podstawie prawnej minister finansow oraz podlegle jemu
organy podatkowe stosuja taka praktyke? Dlaczego nagle po szesnastu latach
obowiazywania w Polsce podatku od towaréw i ustug i po kilku latach
cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej pojawia si¢ tak zaskakujaca zmiana
stanowiska ministra finansow, z ktérej wynika, ze urzad miasta (jednostka
budzetowa) nie jest juz podatnikiem podatku od towarow i ustug, poniewaz nie

13Na przyktad Interpretacja indywidualna Ministra Finanséw z dnia 26 czerwca 2008 r.
(nr ITPP2/443-399/08/RS) w zakresie uznania Urzedu Miasta [...] jako podatnika podatku od
towaréw 1 ustug.

14 Zob. Ciesla Z., Pobér VAT od gmin jest ryzykowny. Rzeczpospolita, 25.03.2005 .
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wykonuje samodzielnie dziatalnosci gospodarczej, czyli nie wykonuje we

wlasnym imieniu i na wlasny rachunek czynnosci objetych zakresem VAT-u.
Nalezy bowiem pamigta¢ o nastgpujacych faktach:

1. Juz osiemnascie lat temu organy podatkowe w majestacie prawa
przyznawaly urzedom gmin formalny status podatnika podatku od
towaréw 1 ustug, wydajac stosowne decyzje potwierdzajace, ze to wlasnie
urzad gminy wykonuje we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek
czynnosci objete zakresem tego podatku i, jak wynika z przedstawionych
powyzej statystyk, takie stanowisko reprezentuja one nadal. Zgodnie
z badaniami naukowymi'> w 92,3% to urzad gminy uznawany jest przez
organy podatkowe za podatnika podatku od towaréw 1 ustug.

2. Przeprowadzajac liczne kontrole, zarowno organy podatkowe, jak i organy
kontroli skarbowej niezmiennie aprobowaly prawidlowos¢ dziatan
urzedéw gmin jako podatnikéw VAT-u 1 aprobuja ten stan rzeczy nadal.

3. Organy podatkowe akceptowaly i nadal akceptuja stan, w ktorym urzedy
gmin skladaja comiesicczne deklaracie VAT 1 to one rozliczajg si¢
z budzetem z tytulu cigzacego na nim jako na podatnikach zobowigzaniu
podatkowym z tego tytulu podatkowego.

4. Wobec powzigcia przekonania o rzekomo istniejacych bledach — organy
podatkowe nigdzie w skali kraju do tej pory nie wykreslity zadnego urzedu
gminy z rejestru podatnikow VAT, chociaz ciazy na nich taki obowiazek —
w zwigzku ze stanowiskiem ministra finanséw co do podmiotowosci
podatkowej jednostki samorzadu terytorialnego (gminy).

5. Otgany podatkowe nigdzie w kraju do chwili obecnej nie wszczely
postgpowann podatkowych lub kontrolnych w celu doprowadzenia
rozliczen urzedéw gmin do pelnej zgodnosci z przyjetym pogladem
ministra finanséw.

6. Autor kontrowersyjnych interpretacji, minister finanséw, nie zmienil takze
(0 czym wspomniano juz wczesniej) swoich kolejnych rozporzadzen (tzw.
rozporzadzen dotyczacych zasad rachunkowosci budzetowej) w sprawie
szczegblnych zasad rachunkowosci oraz plandéw kont dla budzetu panstwa,
budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz niektorych jednostek
sektora finanséw publicznych, pomimo faktu, ze istnieje jawna kolizja tych
regulacji prawnych uniemozliwiajaca gminom jednoczesne wypelnianie
obowiazkéw wynikajacych z tych przepiséw oraz z przepiséw regulujacych
podatek od towaréw i ustug przy wykladni przyjetej przez ministra
finansow!e,

15 Badania przeprowadzone przez autorke, doradce podatkowego, na bazie materialéw empi-
rycznych zebranych w ramach obstugi doradczej organéw administracji samorzadowej (prakty-
ka zawodowa — Kancelatia Doradztwa Podatkowego S.C. Krzysztof Kunowski — doradca po-
datkowy, Kalina Kunowska — doradca podatkowy).

16Jak juz zasygnalizowano wczesniej, jednostka samorzadu terytorialnego (gmina) zgodnie
z zasadami rachunkowosci (rozporzadzenia ministra finanséw o szczegdlnych zasadach ra-
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Trzeba réwniez wskazad, ze od 1 maja 2004 r. minister finanséw nie wydal
zadnej interpretacji ogdlnej w zakresie podmiotowosci organéw wiladzy pu-
blicznej oraz urzedéw obstugujacych te organy w podatku od towaréw i ustug.
Zdaniem autorki $wiadczy to o tym, ze zagadnienia te znalazly si¢ catkowicie
poza zasiggiem zainteresowan ministra finanséw. A zatem w badanym zakresie
panuje calkowy chaos. Nadal wydawane sa zréznicowane interpretacje na pod-
stawie takich samych lub podobnych stanéw faktycznych, co prowadzi do nie-
réwnego traktowania podatnikéw. Ponadto przy projektach kolejnych noweli-
zacji ustawy o podatku od towaréw i ustug minister finanséw nie wystapit
z inicjatywa legislacyjng co do wyeliminowania niejednoznacznych regulacji.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze wybor ktérejkolwiek opeji (urzad czy gmina
podatnikiem podatku od towaréw i ustug) jest calkowicie obojetny dla budzetu
panistwa, jednak ma kolosalne znaczenie dla budzetéw samorzadowych.

W przekonaniu autorki niniejszej publikacji ostateczne opowiedzenie si¢
ministra finanséw (lub Naczelnego Sadu Administracyjnego) za ktéras z kon-
cepdji, tj. za uznaniem urzedu gminy za podatnika podatku od towarowe 1 ustug
lub tez nie, powinno uwzgledniaé rowniez okreslone uwarunkowania wynika-
jace z calego otoczenia prawnego, w jakim funkcjonuje samorzad terytorialny.
Zaakceptowana w obecnych realiach moze by¢ wylacznie legalna koncepcja,
ktéra jest wewnetrznie spdjna i logiczna, nie niesie zagrozen dla budzetéw sa-
morzadéw 1 jednoczesnie daje realng mozliwo$¢ jej zastosowania w zgodzie
z innymi, réwnie wazkimi uregulowaniami prawnymi. Ostateczne rozstrzygnie-
cie problemu zdaniem autorki (bez wzgledu na fakt, czy dokona tego minister
finansow, czy NSA) nie powinno odbiega¢ od rozstrzygnie¢ Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci, ktéry w swoich wyrokach kieruje si¢ zasada uwzgled-
niania przede wszystkim interesu podatnika.

5. Konkluzje koncowe — wnioski de lege lata i de lege ferenda

Reasumujac, nalezy zauwazy¢, ze kwestia dotyczaca kwalifikowania urzedu
gminy czy gminy do kategorii podatnikow podatku od towaréw i uslug budzi
wiele watpliwosci interpretacyjnych. Przedstawione poglady czesto wskazuja
jednak na powierzchowne zbadanie prawnego aspektu sprawy, co prowadzi do
nieuprawnionych wnioskow. Do gléwnych przyczyn natury prawnej
formulowania niewlasciwych zdaniem autorki niniejszej publikacji konkluzji
w tej materii nalezaloby zaliczy¢: dokonywanie przez interpretatoréw wylacznie
jezykowej wykladni przepiséw krajowych iunijnych w zakresie podatku od

chunkowosci) nie ma mozliwosci prawnych i faktycznych: prowadzenia wymaganej przez usta-
we o podatku od towaréw i ustug dokumentacji, ewidencji i sprawozdawczosci podatkowej, nie
moze bowiem ewidencjonowac i rozlicza¢ zobowiazani publiczno prawnych, nie moze ewiden-
cjonowac zobowiazan cywilno-prawnych, nie moze ani regulowac, ani pobiera¢ naleznosci, nie
moze wystawia¢ faktur oraz przyjmowaé faktur VAT.
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warto$ci dodanej, z calkowitym pominigciem wykladni celowosciowej
1 systemowej. Problem prawidtowego kwalifikowania urzedu gminy do kategorii
podatnikow podatku od towaréw 1 ustug wynika z braku spojrzenia
systemowego na role, jaka pelni urzad gminy jako urzad obstugujacy organy
wladzy publicznej. Takie spojrzenie ma bowiem bezposredni wplyw na pra-
widlowe okreslenie statusu urzedu gminy jako podatnika podatku od towaréw
1 ustug.

Formulujac wnioski de lege lata, nalezy wyrazi¢ poglad, Zze obecnie obowia-
zujace w Polsce przepisy w zakresie podmiotowosci podmiotow samorzadu
terytorialnego w podatku od towaréw i uslug:

e zostaly niewlasciwie zaimplementowane, nie odzwierciedlaja ducha wspoél-
notowego — stwierdzono kilkanascie niezgodnosci,

® 53 wewnetrznie sprzeczne oraz wykazuja sprzeczno$é z tzw. regulacjami
towarzyszacymil’,

e ich wykladnia nie odzwierciedla istoty VAT-u oraz zasad funkcjonowania
wspolnego systemu podatku od wartosci dodanej, w szczegdlnosci bledne
jest rozumienie specyficznego dla tego podatku pojecia dziatalnosci
gospodarczej. Termin ten uznano za termin wspélnotowy, a wigc za
termin, ktory wymaga jednolitej interpretacji we wszystkich panistwach
cztonkowskich, niezaleznie od krajowych regulacji zawartych w innych
przepisach. Nie zwraca si¢ réwniez uwagl na istote ,,samodzielnosci”
prowadzenia tej dziatalnosci, ktéra nalezy rozumiec jako ,,niezaleznos¢”.

Warto zatem powtdrzy¢ za stanowiskiem doktryny'S, ze: Niepokojace jest
pryede wszystkim to, e 3¢5 rozwiqzan odbiegajacych od uregnlowani prawa wspdlnotowego
wprowadzono w Zycie 3 petng Swiadomosciq ich wad pod tym w3gledem i najprawdopodobnief
— bez Swiadomosci skutkdw prawnych, jakie moze to 3a sobq pociqgnad.

Nie do zaakceptowania — w demokratycznym pafstwie prawa — jest réw-
niez sposob wykonania tych przepiséw, albowiem przepisy te sa nieprawidlowo
stosowane przez wladze skarbowe z naruszeniem zasad Europeiskiego kodeksu
dobrej praktyki administracyjne). Ten brak zgodnosci w zakresie stanowienia i sto-
sowania prawa podatkowego niesie za sobg zagrozenia zarowno natury gospo-
darczej, spolecznej, jak i politycznej. Ta zla implementacja oraz niewlasciwe
stosowanie prawa podatkowego potwierdza stara prawde, ze w naszym kraju Zle
si¢ stanowi prawo podatkowe 1 jeszcze gorzej si¢ je stosuje.

Trzeba zatem podzieli¢ stanowisko!? dotyczace przedmiotowej kwestii:

17 Prawo finanséw samorzadowych (w tym akty prawa miejscowego), prawo cywilne i gospodarcze.

18 Brzezifiski B., Nykiel W., Ocena obowiazujacego prawa podatkowego. Centrum Dokumentacji
i Studiéw podatkowych w f.odzi — Raport ,,Stan Prawa Podatkowego w Polsce 2005” czesé 1.
Fiskus — Prawo w Obronie Podatnika 2006, nr 17.

19 Modzelewski W., 24 maja 2010 roku. Serwis Doradztwa Podatkowego nr 000039.
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Dlaczego nrzedy gminne (miejskie) przestaly byé podatnikami podatkn od towariw
7 ustug? — dotyezy VAT:

Odfkad pamigtam, jednostki budzetowe bedace precies | jednostkani organizacyinymi
niemajacyni osobowosci prawney”, byly podatnikami podatkdw obrotowych. Potem dotyegyto
to ,,starego” podatkn od towarow i wustug. Nie budzito to jakichkohviek watpliwosci, bo
podmioty te wprost sq wymienione w ustawie jako podatnicy, ktorgy wykonuja rowniez czyn-
nosci podlegajace opodatkowanin, oraz dokonujq akupow, cyli majq wsystkie niebedne
cechy dla nzyskania podmiotowosci podatkowes. Od lat takie jednostks, jak np. Kancelaria
Segmu, urgedy miejskie oraz oczywiscie ministerstwa, w tym wtaszeza Ministerstwo Finan-
sow, wystawialy faktury, skladaly deklarage VVAT-7: gresztq kupujac towary dia wlasnych
potrzeb (np. przystowiowy papier toaletowy), musiaty wystgpowac we wlasnym imienin, a nie
np. Skarbu Paristwa albo gminy, bo plan wydatkdw zobowiqzuje wlasnie te jednostki do
dokonania akupu godnie 3 planem wydatkow. Co prawda podmrioty te nie majq osobowosci
prawnej i nie prowadzq rachunkn pryychoddw i kosgtow, lecz nie sq to cechy, ktdre priepisy
dotyezace podatkdw dochodowych nznawatyby ga cos istotnego.

Od niedawna pod wplywem judykatury stosunek do niektdrych jednostek budzetowych
ulegt istotney mianie. Okazato sig, Se takie jednostki, jak uriedy gminne, uriedy miejskie,
starostwa orag uriedy marszatkowskie. .. nie sq podatnikami podatku od towardw i nstug.
Zrodlem tego odkrycia jest spostrzesenie, %e jednostki te sq ,,aparatem” podmiotn bedacego
podatnikiem. Co najbardziej ciekawe nie sq one ,aparatem” wdjta, burmistrza, starosty,
lecz.... o0sdb prawnych (gmin, miast, powiatdw, wojewddtw). Zgodnie 3 tym pogladem te
ostatnie sq ,petna geba” podatnikani podatkn od towariw i ustug: nalezy wiec wyrejestrowaé
wsgystkie urzedy (3lozyé VAT-7), a deklarage VAT-7 majq skladaé gminy, miasta, itp.
Jest troche 3 tym problemiow, bo jak braé faktury nie ,,na gming”, kiedy zakupdw dokonuje
Jednostka budzetowa, ktdra w obrocie prawnym musi postugiwal si¢ swojq nazwa, ale pal
szest — to nie jest nagwagniejsze. Najistotniefs3y jest jednak relatywny charakter tego odkry-
cia. Okazuje sig, e takie jednosti budgetowe jak ministerstwa sq podatnikanti, a nie $ad-
mym ,aparatem” osoby prawnej. Sq petnoprawnym podatnikiens, choé te nie majq osobowosci
prawnej, orag sq ,aparatem’” organu. Trudno doszukal si¢ w tym rozumowanin jakiejkol-
wiek logifki.

Prezentujac wnioski de lege ferenda, warto podkreslié, ze sprawa podmioto-
woscl podmiotéw prawa publicznego to jedno zdaniem autorki z najwigkszych
zagrozen o olbrzymim zasiggu spolecznym. Kwestia niosaca za soba powazne
konsekwencje finansowe dla budzetéw samorzadéw terytorialnych dotyczy
przeciez zdecydowanej wickszosci spoteczenstwa. Tylko exropeiski sposib myslenia
0 prawie podatkowyn?° oraz gruntowna przebudowa polskiego systemu podatko-
wego we wszystkich jego aspektach przy pelnej harmonizaciji z prawem wspol-

20 Por. Brzezifiski B., Nykiel W., Raport ,,Stan Prawa Podatkowego w Polsce 2005, czgsé 2. Centrum
Dokumentacji i Studiéw Podatkowych w Y.odzi; Brzeziski B., Podstawy wyktadni prawa podatko-
wego. Gdansk: Wydaw. ODDK, 2008; Morawski L., Zasady wykladni prawa. Toruh: TNOIK
Dom Organizatora, 2006; Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 kwietnia 2004 roku,
sygn. akt K 33/03.
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notowym moze zatem sprawi¢, ze przyszlo§¢ polskich podatnikéw z kregu
podmiotéw prawa publicznego nie bedzie si¢ juz tak czarno rysowac.

Jak wykazano wczesniej, w sprawie tego tak kardynalnego zagadnienia dla
podmiotéw prawa publicznego upowaznione organy administracji skarbowej
nie przyjely jednolitego stanowiska, a wprost przeciwnie, akceptuja zaistniale
status quo, a wigc dowolno§¢ co do okreslania statusu podatnika podatku od
towaréw 1 ustug przy wykonywaniu przez te podmioty czynnosci (zadasi natozo-
nych odrebnymi prepisami prawa, dla realizacji ktdrych zostaly one powotane), ktore pro-
wadza do zaklécenia konkurencii, okreslonych przez polskiego ustawodawce
jako czynnodci wykonywane w ramach uméw cywilnoprawnych.

Sprawa nie zainteresowal si¢ rowniez ustawodawca podatkowy, utrzymujac
nie do przyjecia sytuacje, w ktérej podmioty prawa publicznego po pierwsze
zmusza si¢ do lamania prawa, a po drugie stwarza realne zagrozenie dla ich
finanséw, zwlaszcza utrudnia realizacj¢ nalozonych na nie zadan, a przede
wszystkim stwarza zagrozenie dla aplikowania o dotacje unijne oraz uniemozli-
wia ich prawidlowe rozliczanie.

Obecne regulacje prawne wykazuja bowiem daleko idaca niedoskonatosé,
co wplywa negatywnie na funkcjonowanie samorzadu terytorialnego zarowno
w aspekcie ekonomicznym, jak i spolecznym. A wig¢c zamiast ujednolici¢ stoso-
wanie prawa podatkowego w tym tak waznym, a wrecz kluczowym dla finanséw
gmin zakresie, dzialanie ministra finanséw catkowicie sparalizowalo funkcjo-
nowanie gmin, zagrazajac ich finansom, albowiem przychylenie si¢ przez jed-
nostke samorzadu terytorialnego do ktéregokolwiek z wyzej wymienionych
stanowisk wywoluje konkretne skutki finansowe. W tej sytuacji trudno zatem
moéwié o poprawnym wypelnianiu przez ministra finanséw natozonego na nie-
go przez ordynacje podatkowa obowigzku sprawowania ogélnego nadzoru
w sprawach podatkowych, a takze o realizowaniu powinnosci dokonywania
interpretacji prawa podatkowego poprzez wydawanie interpretacji ogélnych.

Za konieczne nalezy uzna¢ zatem jak najszybsze wprowadzenie zmian za-
réwno w zakresie stanowienia, jak i stosowania prawa w tym zakresie. Podmioty
samorzadowe maja prawo oczekiwaé jednoznacznego stanowiska polskich
wladz skarbowych (interpretacji ogdlnej ministra finanséw, stosownej uchwaty
sktadu poszerzonego Naczelnego Sadu Administracyjnego czy nawet skierowa-
nia sprawy pod rozwage Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci). Nalezy
tylko wyrazi¢ nadzieje, ze juz w najblizszej przysztosci polskie podmioty prawa
publicznego beda mogly dziata¢ na podstawie jednoznacznych i spéjnych prze-
pisow, albowiem w takich samych okolicznosciach nalezy stosowaé takie same rozwiaa-
nia prawne.
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DEWOLUCJA W WIELKIE] BRYTANII NA PRZYKY.ADZIE WALII

Przemystaw Kwiatkowski

Abstrakt: Celem artykulu jest dokonanie na przykladzie Walii analizy procesu
dewolucji, czyli reformy ustrojowej rozpoczetej przez rzad Tony’ego Blaira
w ostatnich latach XX w., polegajacej na przekazaniu czgsci uprawnien wladz
centralnych organom lokalnym. Autor stawia nastgpujacy tez¢: mimo ze dewo-
lucja w Walii w poréwnaniu do Szkocji 1 Irlandii Péinocnej miata najbardziej
ograniczony charakter, to nowelizacja ustawy dewolucyjnej znacznie przyblizyla
model dewolucji walijskiej do najbardziej autonomicznego modelu szkockiego.
Proces ten jest zbiezny ze wzrostem postaw narodowych Walijczykéw, co zna-
lazto swoj wyraz w wynikach referendum z 2011 r., na mocy ktérego zostaly
zwigckszone prawodawcze uprawnienia Zgromadzenia Narodowego Walii.

Stowa kluczowe: dewolucja, Gabinet Zgromadzenia, ustréj Wielkiej Brytanii,
Walia, Zgromadzenie Narodowe Walii.

JEL Classification: Y90 — Other.

1. Wprowadzenie

Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej zgodnie z przyje-
ta nomenklatura jest okreslane jako zdecentralizowane pafistwo unitarnel.
Jednakze w ostatnich latach XX w. widoczne bylo dazenie do poszerzenia
zakresu samodzielno$ci poszczegdlnych krajéw wchodzacych w sktad Wielkiej
Brytanii. Zjawisko to zostalo okreslone mianem dewoluei. Stuszna jest opinia
Piotra Sarneckiego, ze jest to termin specyficzny dla brytyjskiego ustroju,
okreslajacy daleko posunieta decentralizacje wiadzy na obrzezach kraju, przy

1 Andrzejewski P., Deszczynski P., Gotata K., Systemy polityezne wybranych paistw. Poznan: Wydaw.
Akademii Ekonomicznej, 1993, s. 39.
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ko posunicta decentralizacje wladzy na obrzezach kraju, przy czym samo cen-
trum (Anglia) nie ulega w tym zakresie zmianie?. Nalezy zaznaczy¢, ze proces
dewolucji jedynie w pewnym zakresie zmienil juz wieloletnia formule sprawo-
wania zarzadu wladz centralnych nad krajami, ktéra opierata si¢ na wchodza-
cych w sklad gabinetu ministerstwach oraz komisjach w Izbie Gmin3.

Procesem dewolucji zostala réwniez objeta Walia. Na mocy The Govern-
ment of Wales Act 1998 (zwanego dalej GoWA 1998) powolano Zgromadzenie
Narodowe Walii (ang. National Assembly for Wales, wal. Cynulliad Cenedlaet-
hol Cymru), ktére na mocy nowelizacji The Government of Wales Act 2006
(zwanego dalej GoWA 20006) zostalo wyposazone w kompetencje ustawodaw-
cze w zakresie pierwotnego ustawodawstwa (primary legislation)*. W wykonywaniu
prawa wspomaga to cialo Gabinet Zgromadzenia (Government of Welsh As-
sembly), stanowiacy walijski quasi-rzad.

2. Walia w ramach Anglii do reformy z roku 1998

Walia w okresie Sredniowiecza lezala w orbicie zainteresowan sasiada ze wscho-
du — Anglii. Od XIII w. oba panstwa byly zwiazane unig personalng, a od 1535
r. na mocy tzw. aktéw unii (Acts of Union), inkorporujacych angielski porzadek
prawny i administracyjny, stala si¢ angielskim dominium> W 1707 r., wraz
z utworzeniem Zjednoczonego Krolestwa stala si¢ ksigstwem wlaczonym bez-
posrednio do Anglii, z glowa pafstwa — nast¢pca tronu — noszacym tytul ksigcia
Walii.

Mimo ze formalnie stanowila cz¢$¢ Anglii, co przejawiato si¢ m.in. w po-
siadaniu wspoélnego systemu prawnego i udziale Walijczykéw w brytyjskim par-
lamencie, Walia nie utracita poczucia swojej odrebnosci. W 2. potowie XIX w.
pojawilo si¢ zjawisko okre§lane mianem ,,walijskiej polityki” (Welsh politics),
przejawiajace si¢ w uchwalaniu przez parlament brytyjski ustawodawstwa doty-
czacego jedynie obszaru ksigstwa Walii®. Mimo to dominujace bylo jednak po-
czucie lapidarnie wygloszone przez dziewigtnastowiecznego brytyjskiego pre-
miera Williama E. Gladstone’a, ze Rogrdznienie pomiedzy Angliq a Waliq jest catko-
wicie nieznane nasel Ronstytugi’.

2 Sarnecki P., Ustroje konstytucyjne paiistw wspdtezesnych. Warszawa: Oficyna a Wolters Kluwer busi-
ness, 2008, s. 68.

3 Tamze.

4 W anglosaskiej tradycji ustrojowej mianem primary legislation okresla si¢ akty prawne wydawane
przez legislatywe, ustawodawstwo pochodne (subordinate legislation) to natomiast akty wydawane
przez organy wladzy wykonawcze;.

5 Davies J., History of Wales. London: Penguin Books, 1994, s. 232.

6 Pierwszym tego przyktadem tego byt Welsh Closing Sunday Act, zob. Davies ., dz. cyt., s. 446.

7 Za Bagdanor V., Devolution in the United Kingdom. Oxford: Oxford University Press, 1999, s. 144.
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W 2. polowie XX w. pojawily si¢ oznaki zmian w podejsciu Londynu do
zarzadzania regionami. Ich wyrazem bylo utworzenie tzw. biur krajowych.
W Walii najpierw powotlano ciato doradcze przy premierze$, a nastgpnie w 1964
r. utworzono ministerstwo Welsh Office, na ktérego czele stal sekretarz stanu
do spraw Walii (Secretary of State for Wales). Byt to drugi przypadek — po Scot-
tish Office, kiedy Londyn odszedl od schematu ministerstw sektorowych
1w ramach gabinetu zostala powotana jednostka zajmujaca si¢ caloscia admini-
stracji danego obszaru.

Niedlugo po tym zostala utworzona Krélewska Komisja Konstytucyjna,
zwana komisja Kilbrandona (Royal Commision on the Constitution aka the
Kilbrandon Commission), ustanowiona przez laburzystowski gabinet Howarda
Wilsona, w celu zbadania mozliwosci decentralizacji wladzy w Wielkiej Brytanii.
Na podstawie wypracowanych przez to cialo rekomendacji opracowana zostata
tzw. biala ksiega Democracy and devolution: proposals for Scotland and Wales, ktora
odnosnie Walii proponowata utworzenie Zgromadzenia Walijskiego (Welsh
Assembly). Nalezy w tym miejscu podkreslic, ze ze wzgledu na mniejszy stopief
odrebnosci Walii od Anglii nie zaproponowano, tak jak mialo to miejsce
w przypadku Szkocji, utworzenie parlamentu, lecz wlasnie Zgromadzenia®.
Propozycja ta zostala poddana pod referendum przeprowadzone w roku 1979.
Wowezas zaledwie 20% glosujacych, stanowiacych 12% wszystkich uprawnio-
nych do glosowania, opowiedzialo si¢ za zwickszeniem kompetencji wladz
lokalnych!0. Ta porazka spowodowala, ze kwestia utworzenia walijskiego ciata
ustawodawczego zostala odlozona na prawie 20 lat, gdyz dopiero po zwycie-
stwie Partii Pracy w roku 1997 Londyn rozpoczal dzialania zmierzajace do
ustanowienia demokratycznego mechanizmu, ktory zastapilby nieposiadajace
legitymacji mieszkanicow Walii Ministerstwo ds. Walii.

Rzad Tony’ego Blaira z duzym dynamizmem przystapil do prac w zakresie
dewolucji. W lipcu 1997 1. zostal zaprezentowana biata ksiega A 1vice for Wales,
w ktorej znalazta si¢ propozycja dewolucji w stosunku do Walii. Jej gléwne
zalozenie opieralo si¢ na przekazaniu kompetencji sekretarza stanu ds. Walii
w takich dziedzinach, jak m.in. rolnictwo, rybolowstwo, edukacja, kultura czy
tez zdrowie, Zgromadzeniu Narodowemu Walii, ktére byloby réwniez odpo-
wiedzialne za wydatkowanie Srodkéw z budzetu Welsh Office w wysokosci ok.
7 mld funtéw rocznie!l.

Propozycja ta stala si¢ przedmiotem referendum przeprowadzonego
18 wrzesnia 1997 r. Tym razem zwycigzyli, co prawda wigkszoscia niespelna
siedmiu tysiecy gloséw, zwolennicy utworzenia Zgromadzenia. Nastepnie walijska

8 Davies J., dz. cyt., s. 622.

9 Tewdwt-Jones M., Planning and the National Assembly for Wales: Generating Distinctiveness and
Inclusiveness in a New Political Context. Exropean Planning Studies 2001, vol. 9, no. 4, s. 555.

10 Denver D., Voting in the 1997 Scottish and Welsh devolution referendum: Information, inter-
ests and options. European Jonrnal of Political Research 2002, no. 41, s. 828.

1 Tewdwr-Jones M., dz. cyt., s. 555.
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ustawa dewolucyjna stala si¢ przedmiotem obrad Izby Gmin i ostatecznie w lipcu
1998 r. zostata podpisana przez Elzbiete 11, wchodzac tym samym w Zycie.

3. Dewolucja w latach 1998-2006

Artykul pierwszy GoWA 1998 ustanawial Zgromadzenie Narodowe Walii jako
cialo jednolite (corporate body), bez oddzielenia kompetenciji ustawodawczych
1 wykonawczych, wykonujace swoje kompetencje w imieniu Korony. Cztonko-
wie tego ciala ustawodawczego, w liczbie sze$cdziesigciu, mieli by¢ wybierani
w wyborach, w ktérych wyborcy dysponuja dwoma glosami. Pierwszy glos odda-
wany jest zgodnie z formulg wickszosciowa w okregach jednomandatowych, po-
krywajacych si¢ z tymi do parlamentu brytyjskiego. W taki sposdb wybieranych
jest czterdziestu czlonkéw Zgromadzenia. Pozostali sa wybierani z list partyjnych
w ramach pi¢ciu okregdw, na ktore jest podzielony caly obszar Waliil2.

Zgodnie z pierwotnymi zalozeniami Zgromadzenie zostalo wyposazone
w ustawodawstwo wykonawcze do aktow prawnych, dotyczacych spraw Walii,
uchwalonych przez brytyjski parlament. Ustanowiony zostal mechanizm posze-
rzenia kompetenciji Zgromadzenia w tym zakresie. W czesci Assembly Func-
tions, w art. 21 okreslono, ze zakres kompetencji posiadanych przez Zgroma-
dzenie okreslony jest w ustawie dewolucyjnej i innych ustawach, ktére sankcjo-
nuja przekazanie lub nadania uprawnien.

W przypadku nadania transfer ten moze si¢ dokonywaé na mocy wydawa-
nych przez krdlowa orders in council'3, a takze delegowania przez parlament bry-
tyjski. Decyzja glowy panstwa mogly zosta przekazane Zgromadzeniu upraw-
nienia do tej pory wykonywane przez ministerstwa Korony, jesli dotyczyly one
spraw Walii. Na analogicznej zasadzie usankcjonowano przekazywanie kompe-
tencji, ktére mialy by¢ wykonywane wspoélnie przez Zgromadzenie i minister-
stwa Korony. Ponadto GoWA 1998 w art. 22 p. 1 ust. ¢ wprowadzila zasade, ze
zgode na delegowanie kompetencji na Zgromadzenie winno wyrazi¢ samo
Zgromadzenie.

Zakres przyznanych kompetencji, wynikajacy z zalozen rzadu brytyjskiego
odnosnie dewolucji, spowodowal, ze Zgromadzenie przejeto wigkszos¢ kompe-
tencji do tej pory wykonywane przez ministerstwo do spraw Walii. W zwiagzku
z tym w 1999 1. zakoniczylo ono swoja dzialalno$¢ w dotychczasowej formie.
W jego miejsce zas$ powotano Wales Office z sekretarzem stanu do spraw Walii
na czele. Do jego zadan nalezy przede wszystkim reprezentowanie interesow
Walii w rzadzie brytyjskim oraz reprezentowanie intereséw Korony w Walii.

12 Government of Wales Act 1998 [on-line]. [Dostep 30.01.2010]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.opsi.gov.uk/acts/acts1998/ukpga_19980038_en_2#ptl-pb2-11g4.
13 Sg to akty wydawane w imieniu krélowej przez Tajna Rade.
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Zadania te sa glownie realizowane poprzez sprawowanie nadzoru nad dziatal-
noscia legislacyjng parlamentu brytyjskiego w zakresie dotyczacym Waliil4.

Poniewaz GoWA 1998 wyposazyla Zgromadzenie w kompetencje o cha-
rakterze wykonawczym, powodujac w praktyce narastanie niejasnosci kompe-
tencyjnych, to w 2002 r. cztonkowie Zgromadzenia uchwalili wniosek wzywaja-
cy do [...] mozliwie jak najbardziej jasnego rozdzielenia wykonaweze gatezi wltadz lokal-
nych od Zgromadzenia'>. Od marca 2002 r. ministrowie 1 urzednicy wykonujacy
zadania wykonawcze w stosunku do decyzji Zgromadzenia w celu odréznienia
od Zgromadzenia zaczeli si¢ okre§la¢é mianem Rzadu Zgromadzenia (Welsh
Assembly Government)!.

W lipcu 2002 r. Zgromadzenie powotato specjalng komisj¢ pod przewod-
nictwem lorda Richarda, ktérej celem bylo dokonanie przegladu dewolucii.
Konkluzja prac komisji, ktéra zakonczyta prace w roku 2004, zawierala si¢
w stwierdzeniu, ze Zgromadzenie powinno mie¢ mozliwos¢ uchwalania, po-
dobnie jak patlament szkocki, pierwotnego ustawodawstwa, ale nie przed ro-
kiem 2011'7. Dodatkowo raport komisji proponowal dwie inne wazne zmiany.
Pierwsza dotyczyla reformy systemu wyborczego, polegajacej na wprowadzeniu
systemu pojedynczego glosu przechodzacego (tzw. STV — single transferable vote),
czyli formuly proporcjonalnej w wyborach!8. Druga natomiast dotyczyta kwestii
podzialu kompetencji ustawodawczych 1 wykonawczych. Autorzy raportu uzna-
li, ze dotychczasowa jednolitosé, jako podstawa dalszego rozwoju Zgromadze-
nia, nie jest mozliwa do utrzymania. W zwiazku z tym potrzebne jest powolanie
dwoéch oddzielnych organéw. Konsekwencja prac komisji bylo przyjecie przez
Zgromadzenie 6 grudnia 2004 r. rezolucji wzywajacej do zmiany obowiazujace;j
ustawy dewolucyjne;j.

W czerweu 2005 r. sekretarz stanu ds. Walii opublikowal biala ksiege Beszer
Governance for Wales, stanowiagca odpowiedZ rzadu brytyjskiego na rezultat prac
komisji lorda Richarda. W zakresie rozdziatu wladz dokument ten, nawiazujac
do propozycji zawartych w raporcie komisji, proponowal powotanie Gabinetu
Zgromadzenia (Welsh Assembly Government). Stojacy na jego czele pierwszy
minister (Prime Minister) mial by¢ nominowany przez Zgromadzenie, a wybor
ten miala zatwierdzaé krélowa. Zgodnie z propozycja do jego uprawnient nale-
zaloby mianowanie za zgoda krélowej ministréw (Minister) i ich zastgpcoéw

4 The role of the secretary of State for Wales [on-line]. [Dostep 5.02.2010]. Dostepny w World Wide
Web: http:/ /www.dca.gov.uk/constitution/devolution/guidance/dgn04.pdf.

15 Guide to the Government of Wales Act 2006 [on-line]. March 2007 [Dostep 29.02.2010]. Dostepny
w World Web: http://www.adjudicationpanelwales.com/caec/policy/calm/guidegovwalesact
2006/ guide.pdf;jsessionid=2Yz0LvPLxBst TDTh7MKpkY QLwMYvtZ51]BnBZF8qB12NQ]J
GRystrl-764344044?cr=6&lang=cy&ts=3.

16 Tamze.

17 Tamze.

18 Tamze.
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(Deputy Ministers), a takze przejecie kompetencji wykonawczych gltownie
w zakresie realizacji budzetu!?.

Odnos$nie wzmocnienia kompetencji ustawodawczych Zgromadzenia biata
ksigga proponowala realizacj¢ tego procesu w trzech etapach. W pierwszym
miano przyznaé szersze uprawnienia w zakresie ustawodawstwa pochodnego.
Etap drugi zakladal wprowadzenie mechanizmu pozwalajacego przekazywac na
mocy order in council poszerzonych uprawnien Zgromadzeniu w zakresie kon-
kretnych poddanych dewolucji obszaréw legislacji. Etap trzeci zakladal, ze po
uzyskaniu w drodze referendum zgody Zgromadzenie bedzie moglo przyjmo-
wac akty ustawodawstwa pierwotnego w obszarach kompetencji jemu przyzna-
nych, bez potrzeby uzyskiwania zgody parlamentu brytyjskiego. Takie referen-
dum wymagalo wczesniejszej zgody dwodch trzecich skiadu Zgromadzenia
1 wigkszosci w Izbie Gmin 1 Izbie Lordow. Przyjecie takiego rozwiazania nie
oznacza, ze parlament stracilby prawo do stanowienia prawa obowigzujacego
w Walii?0,

Propozycje zawarte w bialej ksiedze, mimo ze nie szly tak daleko jak pro-
pozycje zawarte w raporcie lorda Richarda, co stanowilo przyczyne silnej kryty-
ki Better Governance for Wales, staly si¢ przedmiotem prac komisji Zgroma-
dzenia i Izby Gmin. Ostatecznie ustawa The Government of Wales Bill weszla
w zycie 25 lipca 20006 r.

Oceniajac GoWA 1998, nalezy si¢ zgodzi¢ z Adrianem Kayem, w ktérego
opinii jedna z intencji jej autoréw bylo wprowadzenie dzielonych kompetencji
migdzy Londynem a Cardiff. Z jednej bowiem strony wladze brytyjskie decydu-
ja o budzecie oraz pierwotnym ustawodawstwie. Z drugiej strony Zgromadzenie
wprowadza w zycie zapisy ustaw dotyczacych Walii. W zwiazku z powyzszym
oba szczeble maja wspdlny interes we wspolpracy. Pojawiaja si¢ jednak
sprzeczne oczekiwania odnosnie ksztaltu tej kooperacji?!.

4. Government of Wales Act 2006

Ustawa dewolucyjna z roku 2006 (The Government of Wales Act 2000)
w wickszosci odzwierciedla propozycje zawarte w bialej ksiedze. Wiele z zawar-
tych tam przepisow bylo zblizonych lub wrecz identycznych z tymi zawartymi
w GoWA 1998. Takie postepowanie wynikalo z checi skupienia wszystkich
zapiséw regulujacych funkcjonowanie organéw walijskich 1 ich relacji z Londy-
nem w jednym dokumencie?2.

19 Tamze, s. 8

20 Tamze.

21 Kay A., Evaluating devolution in Wales. Public Studies 2003, vol. 51, s. 53.
22 Guide to the Government of Wales Act 20006, s. 10
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Cze$¢ plerwsza jest poswigcona Zgromadzeniu. Druga reguluje kwestig
powolania i funkcjonowania Gabinetu Zgromadzenia. Cze$¢ trzecia okresla
natomiast mechanizm legislacyjny zaproponowany w bialej ksiedze, umozliwia-
jacy Zgromadzeniu w okreslonym zakresie przejecie, za zgoda brytyjskiego pat-
lamentu, kompetencji w zakresie pierwotnego ustawodawstwa. Cze$¢é czwarta
sankcjonuje kwesti¢ przeprowadzenia referendum w sprawie wyposazenia
Zgromadzenia w szersze kompetencje ustawodawcze. Cze$¢ piata reguluje kwe-
sti¢ przekazywania srodkéw z budzetu centralnego. Czegs¢ szosta, ostatnia, za-
wiera przepisy koficowe 1 przejSciowe.

Artykul 1 powoluje organ ustawodawczy — Zgromadzenie Narodowe Wa-
lii, ktére stracito okreslony w GoWA 1998 jednolity charakter w zakresie
uprawnien ustawodawczych i wykonawczych. Nie ulegly natomiast zmianie
zasady wyboru czlonkéw Zgromadzenia. Podobnie jak w innych cialach usta-
wodawczych gros pracy legislacyjnej odbywa si¢ na forum komisji. W przypad-
ku Zgromadzenia, ze wzgledu na specyfike relacji na linii Walia-Anglia, zgodnie
z art. 32, p. 1 sekretarzowi stanu do spraw Walii umozliwiono branie udziatu
w posiedzeniach Zgromadzenia, jednakze bez mozliwosci glosowania. W analo-
giczne uprawnienia zostali wyposazeni rowniez pozostali ministrowie Korony.

Artykul 33 dotyczy jednego z podstawowych mechanizméw dewolucji na
rzecz organow walijskich. Stwierdzono w nim bowiem, ze sekretarz powinien
mozliwie jak najszybciej po rozpoczeciu sesji parlamentu brytyjskiego skonsul-
towac ze Zgromadzeniem program prac legislacyjnych parlamentu brytyjskiego.
W zwigzku z powyzszym winien on przynajmniej raz w trakcie sesji uczestni-
czy¢ w obradach Zgromadzenia. Co interesujace, sekretarz stanu nie musi oso-
biscie uczestniczy¢ w obradach, lecz jedynie za posrednictwem przekazu wi-
deo?’. Gdy w trakcie sesji parlamentu pod obrady jednej z jego izb zostanie
wprowadzony projekt ustawy dotyczacej spraw Walii, niepoprzedzony konsul-
tacjami, sekretarz stanu do spraw Walii winien przeprowadzi¢ ze Zgromadze-
niem tego rodzaju konsultacje w sposob, w jaki sam uzna to za stosowne. Punkt
5 tego artykulu stanowi, ze jesli [...] sekretary nie bedzie widzial takiej potrieby, nie
Jest zobowiqzany do przeprowadzenia konsultaci e Zgromadenien.

W nawiazaniu do propozycji zawartych w Better Governance for Wales
wzmocnieniu ulegly kompetencje Zgromadzenia w zakresie ustawodawstwa,
gléwnie poprzez mechanizm przekazywania uprawnien w tym zakresie na dro-
dze orders in council. W wyniku tego GoWA 2006 wzmacnialo autonomi¢ po-
przez wyposazenie Zgromadzenia w poszerzone mechanizmy legislacyjne
w zakresie ustawodawstwa pierwotnego i pochodnego. Regulacje ich dotyczace
znalazly si¢ w czesciach 3 i 4 ustawy dewolucyjne;.

2 Explanatory notes to Government of Wales Act 2006 [on-line]. [Dostep 13.02.2010]. Dostepny
w World Wide Web: http://www.uk-legislation.hmso.gov.uk/acts/acts2006/en/ukpgaen
_20060032_en.pdf.
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W czesci 3 w art. 93 ustanowiono mozliwos¢ wydawania przez Zgroma-
dzenie tzw. instrumentdw (assembly measures). Z punktu widzenia dewolucji
istotne znaczenia ma p. 5 wyzej wymienionego artykutu. Stwierdzono w nim
bowiem, Ze uprawnienie Zgromadzenia do stanowienia prawa w niczym nie
ogranicza prawa parlamentu do uchwalania prawa dla Walii. Stanowilo to po-
twierdzenie jednej z najwazniejszych zasad brytyjskiego prawa konstytucyjnego
— zasad¢ prymatu parlamentu?t. W art. 94 okreslono, ze przedmiotem instru-
mentow moga by¢ tylko kwestie lezace w kompetencjach Zgromadzenia, wyli-
czone w czgsci pierwszej zalacznika nr 5 do ustawy?.

Cze$¢ druga zalacznika okreslala ograniczenia stosowania wymienionego
uprawnienia. Instrument poprzez wtorng legislacje nie moze zmieni¢ lub sce-
dowaé uprawnien wykonywanych przez ministra Korony ani go ich pozbawic.
Ponadto nie moze okresli¢, czy dany czyn stanowi wystapienie przeciwko prawu
1 czy podlega karze, jesli owo wystapienie grozi kara wiezienia powyzej dwoch
lat. Instrumenty nie moga réwniez zmienia¢ wymienionych w zalaczniku aktow
prawnych?6. Ponadto nie moga wplywac na wykonanie aktéw parlamentu, ktére
dotycza sum na splate zadluzenia zaciagnietego przez Gabinet Zgromadzenia
poprzez mechanizm Walijskiego Funduszu Skonsolidowanego (Welsh Consoli-
dated Fund). Instrument nie moze réwniez wplywac na zakres funkcji audytora
generalnego. Nie jest on obowigzujacym prawem, gdy jakiekolwiek z jego po-
stanowien wykracza poza zakres kompetencji, w jakie jest wyposazone Zgro-
madzenie (art. 94 p. 2).

Powyzsze wylaczenia moga by¢ zmienione poprzez order in council (art. 95,
p. 1). Procedura przedstawia si¢ tu nastgpujaco. Propozycja order in council przed-
stawiona jest Zgromadzeniu, ktore w rezolucji przyjmuje albo odrzuca propo-
zycje. Jesli przyjmuje, order in council staje si¢ przedmiotem prac obu izb parla-
mentu, a po zatwierdzeniu w rezolucji Tajna Rada rekomenduje krélowej do
podpisu. Po jego zlozeniu przez krélowa akt wechodzi w zycie (art. 95 p. 5).

Artykuly od 97 do 98 okreslajq procedure przyjecia instrumentu. Moze by¢
ona zaproponowana przez pierwszego ministra, pozostalych cztonkéw Zarzadu
lub ich zastepcow, gtéwnego radce (Councel General) lub cztonka Zgromadzenia.
Wigkszos$¢ instrumentow przyjmuje si¢ w trzyetapowe]j procedurze. Etap pierw-
szy zaklada mozliwo$¢ debaty Zgromadzenia nad instrumentem i decyzj¢ podje-

24 Zob. Sarnecki P., dz. cyt., s. 20-22.

25 W czescl pierwszej zatacznika nr 5 do GoWA 2006 wymieniono nastepujace obszaty: 1) rolnic-
two, ryboléwstwo, lesnictwo i rozwdj obszardw wiejskich, 2) dziedzictwo historyczne, 3) kultu-
ra, 4) rozwoj ekonomiczny, 5) edukacja, 6) $rodowisko, 7) straz pozarna i bezpieczefistwo prze-
ciwpozarowe, 8) zywnosé, 9) stuzba zdrowia, 10) drogi i transport, 11) budownictwo, 12) sa-
morzad, 13) Zgromadzenie Narodowe Walii, 14) administracja publiczna, 15) polityka spotecz-
na, 16) sport i rekreacja, 17) turystyka, 18) gospodarka przestrzenna, 19) polityka wodna i za-
bezpieczenia przeciwpowodziowe, 20) jezyk walijski.

26 Sg, to: European Communities Act 1972, Data Protection Act 1998, Government of Wales Act
1998, Human Rights Act 1998, Civil Contingencies Act 2004, Re — Use of Public Sector In-
formation Regulations 2005.
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ta poprzez glosowanie Zgromadzenia nad gléwnymi zalozeniami instrumentu —
ten etap jest odpowiednikiem drugiego czytania w parlamencie brytyjskim?7.
Etap drugi zaklada debate¢ i glosowanie nad szczegdélowymi zalozeniami in-
strumentu — jest to odpowiednik trzeciego czytania?s. Nalezy zaznaczy¢, ze
w odniesieniu do pewnych kategorii instrumentéw, np. prywatnych instrumen-
tow, regulamin moze wprowadza¢ odmienna procedure?. Jesli do instrumentu
Zgromadzenia zostanie wprowadzona poprawka, nalezy przeprowadzi¢ etap
umozliwiajacy zaaprobowanie lub odrzucenie tych zmian przez Zgromadzenie.

Zapisy zawarte w art. 101 umozliwiaja sekretarzowi na blokowanie przeka-
zania projektu instrumentu do decyzji Tajnej Rady. Dzieje si¢ tak wowczas, gdy
minister ma uzasadnione podejrzenie, ze instrument ten bedzie mial nieko-
rzystny wplyw na stanowienie prawa lub na mozliwos¢ wykonywania funkcji
znajdujacych si¢ poza zakresem kompetencji Zgromadzenia, jest niekompaty-
bilny z jakimkolwiek zobowiazaniem mi¢dzynarodowym Wielkiej Brytanii czy
zagraza bezpieczefistwu kraju lub/i interesowi narodowemu. Na przedstawienie
swoich zastrzezen minister ma cztery tygodnie od daty przyjecia instrumentu
przez Zgromadzenie.

W nawiazaniu do propozycji zawartych w Better Governance for Wales ustawa
dewolucyjna z 2006 r. wyposazyla Zgromadzenie w uprawnienia do uchwalania
pierwotnego ustawodawstwa, niewymagajace uzyskania sankcji parlamentu brytyj-
skiego, ale wprowadzajace obowiazek przeprowadzenia referendum w tej sprawie.
W przeciwienstwie do Szkocji GOWA 2006 okresla obszaty, o ktére w przypadku
wyrazenia zgody przez Walijczykoéw w referendum moga zostac poszerzone kompe-
tengji legislacyjne Zgromadzenia. Obszary te to te same, w zakresie ktorych zgroma-
dzenie dysponuje kompetencja do uchwalania instrumentéw.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze odmienny zakres kompetencji szkoc-
kiego i walijskiego organu ustawodawczego wynikal z faktu, ze Szkocja posiada
odrebny od angielskiego system prawny. Walia zas ma wspolny z Anglia system
stanowienia 1 egzekucji prawa. W konsekwencji kompetencje prawodawcze
Zgromadzenia zostaly okreslone enumeratywne poprzez wyliczenie obszarow,
ktérych moze ono dotyczyc.

Procedura poszerzenia kompetencji Zgromadzenia w zakresie ustawodaw-
stwa pierwotnego przedstawia si¢ nast¢pujaco. Decyzje o przeprowadzeniu
referendum podejmuje krélowa, wydajac odpowiedni order in council, ktoérego
procedura przyjecia jest analogiczna jak w przypadku order in council ustanawiaja-
cego zwickszenie kompetencii Zgromadzenia w zakresie uchwalania instrumen-
tow. Na analogicznych zasadach poprzez order in council ustawa dewolucyjna
umozliwia dodanie kolejnych obszarow, w zakresie ktérych mozna przeprowa-
dzi¢ referendum przyznajace Zgromadzeniu uprawnienie do wydawania ustaw.

27 Excplanatory notes to Government of Wales Act 2006, dz. cyt.
28 Tamze.
2 Tamze.
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W GoWA 2006 okreslono réwniez przypadki, gdy ustawa wydana przez
Zgromadzenie nie jest wazna. W art. 108 p. 2 stwierdzono, ze jesli ustawa wy-
kracza poza zakres kompetencyjny, staje si¢ wowczas niewazna. Ponadto aby
akt byl wazny, winien nie wykracza¢ swoimi skutkami prawnymi poza Walig.
Nie moze by¢ tez sprzeczny z Europejska Konwencja Praw Czlowieka i Euro-
pejskim Prawem Wspdlnotowym.

Inicjatywe zglaszania propozycji ustawy maja: pierwszy minister, ministro-
wie 1 zastgpcy ministréw oraz radca generalny, a takze czlonkowie Zgromadzenia.
Procesowanie nad projektem ustawy w Zgromadzeniu zaklada trzy etapy: debate
i glosowanie nad ogdlnymi zalozeniami, glosowanie nad szczegétami projektu,
ostateczne glosowanie. Odmienne zasady moga zosta¢ zastosowane przy okazji
uchwalania pewnych kategorii ustaw, np. ustaw prywatnych (private bills).

Na wniosek radcy generalnego lub prokuratora generalnego projekt moze
by¢ przedlozony do oceny Sadowi Najwyzszemu, ktory oceni, czy dana ustawa
znajduje si¢ w zakresie kompetencji walijskiego ciata ustawodawczego. Tak jak
w przypadku instrumentéw Zgromadzenia sekretarz ma prawo do przedstawie-
nia swoich uwag, zapobiegajac tym samym przedlozenie projektu krélowej do
aprobaty. Gdy sekretarz nie ma przestanek do tego, ustawa jest sktadana krolo-
wej do podpisu.

Zgodnie z propozycjami zawartymi w raporcie komisji Richarda i Belter
Government for Wales na mocy GoWA 2006 w strukturze Zgromadzenia zo-
stal wyodrebniony Gabinet Zgromadzenia (Welsh Assembly Government). Przez
krélowa, zostaje powolany pierwszy minister, a kandydata na to stanowisko nomi-
nuje Zgromadzenie. Na mocy art. 48 p. 1 pierwszy minister za zgoda krolowej
powoluje sposrod cztonkéw gabinetu Ma rowniez mozliwos$¢ w oparciu o art. 49
p. 2 rekomendowac krélowej osobg na stanowisko radcy generalnego’?. Reko-
mendacja ta musi by¢ poprzedzona uzyskaniem zgody Zgromadzenia.

Z punktu widzenia dewolucji istotne znaczenie maja zapisy zawarte w art.
57 1 58. W art. 57 p. 2 stwierdzono bowiem, ze Funkcje ministra walijskiego, pierw-
$zego ministra i radey generalnego sq wykonywane w imienin Korony Brytyjskiej. Krolowa
na mocy art. 58 p. la posiada uprawnienie przekazania w order in counci/ mini-
strom walijskim (Welsh Minister), pierwszemu ministrowi oraz radcy generalne-
mu kazda z funkcji wykonywanych przez ministréw Korony w stosunku do
spraw Walii. Podczas gdy kompetencje ministréw Korony w stosunku do Walii
sg realizowane w spos6b samodzielny, order in connci/ naklada natomiast obowia-
zek uzyskania przez tegoz zgody Gabinetu Zgromadzenia w tym zakresie.

Kolejny artykul ma istotne implikacje, gdyz powiazuje dwa zjawiska: inte-
gracje europejska z dewolucja. Na jego mocy czltonkowie Gabinetu Zgroma-
dzenia zyskali uprawnienie do implementowania prawa wspolnotowego w za-

30 To doradca Gabinetu Zgromadzenia w kwestiach ustawodawczych, a takze czlonek Zgroma-
dzenia, jest to wigc stanowisko polityczne. Ma prawo do interweniowania w imi¢ intetesu pu-
blicznego w zwiazku z postgpowaniem Zarzadu i/lub pierwszego ministra.
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kresie wykonywanych przez nich kompetencji. Decyzja o wprowadzeniu regula-
cji unijnej dotyczacej Walii nie wymaga zgody parlamentu brytyjskiego, a winna
by¢ jedynie przedtozona Zgromadzeniu.

Dalsze artykuly w zakresie kompetencji Gabinetu Zgromadzenia maja cha-
rakter ogdlny. Przykladem tego jest art. 60 uprawniajacy cztonkéw Gabinetu
Zgromadzenia do [...] cxynienia wsgystkiego, co uznajq 3a stosowne w celu realizacji
ekonomicnego, spotecinego i Srodowiskowego powodzenia Walii. Uprawnienia te moga
by¢ realizowane na terenie catej Walii lub jej czesci, w zakresie kazdego miesz-
kafica 1 osoby przebywajacej na terenie Walii.

Odnosnie kompetencji czlonkéw Gabinetu Zgromadzenia w kontekscie
dewolucji wazny, cho¢ majacy ogdlny charakter, jest art. 62 uprawniajacy |...]
Ministrow Walii, pierwszego ministra i radce generalnego do odpowiedniego repregentowania
w kagdef kwestii dotyczqee) Walii.

Jesli ministrowie Korony wykonuja funkcje dotyczace powotania lub likwi-
dowania instytucji miedzyregionalnych (cross-border body), do odbycia konsultacji
z Gabinetem Zgromadzenia zobowigzuje ich kolejny artykul GoWA 200631
Analogicznie wyglada sytuacja w przypadku decyzji personalnych dotyczacych
tych cial. Jedynie w sytuacji, gdy decyzje ministréw nie dotycza spraw Walii, sa
oni zwolnieni z tego obowiazku. Jesli przeprowadzenie konsultacji nie jest moz-
liwe ze wzgledu na termin, odpowiedni minister Korony winien mozliwie jak
najszybciej poinformowa¢ o tym Gabinet Zgromadzenia oraz przedstawi¢ mu
uzasadnienie. Ma to jednak nikle znaczenie, gdyZ w ostatnim punkcie artykulu
stwierdza si¢, ze niezastosowanie si¢ do zapisu okreslonego w pierwszym punk-
cie nie powoduje niewaznosci decyzji.

Artykul 82 dotyczy migdzynarodowych zobowiazan Zjednoczonego Kré-
lestwa, ktére moga wplywaé na funkcjonowanie Gabinetu Zgromadzenia. Arty-
kul 82 p. 1 wyposazyl sekretarza w uprawnienie do interweniowania w celu
wstrzymania akcji Gabinetu Zgromadzenia, ktéra jego zdaniem stalaby
w sprzecznosci z migdzynarodowymi zobowiazaniami Wielkiej Brytanii. Powo-
duje to, ze kazde dzialanie w zakresie przyznanych Gabinetowi Zgromadzenia
kompetencji moze zosta¢ odwolane przez sekretarza. Ponadto moze on naka-
zaé czltonkom walijskiej egzekutywy, aby podejmowali dziatania bedace w za-
kresie ich kompetenciji w celu spelnienia zobowigzan mie¢dzynarodowych. Na-
kaz tego rodzaju musi by¢ poprzedzony konsultacjami z Gabinetem Zgroma-
dzenia i zawiera¢ uzasadnienie.

Bardzo istotnym zapisem z punktu widzenia dewolucijt jest art. 84 umozli-
wiajacy odmienny sposéb realizacji praw dotyczacych Anglii i Walii przez Mini-
sttéw Korony w stosunku do Anglii, a czlonkéw Gabinetu Zgromadzenia
w stosunku do Walii.

3 Artykul 63 p. 2 wyjasnia, ze istotnym cialem miedzyregionalnym jest takie, ktére wykonuje
czynnosci o charakterze publicznym i nie wchodzi w sklad struktury brytyjskiego gabinetu.
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Zwigkszenie zakresu decentralizacji spowodowalo powstanie potrzeby
zmiany mechanizmow przekazywania funduszy centralnych. W tym celu GoWA
2006 powolywato Walijski Fundusz Konsolidacyjny (Welsh Consolidated
Fund), ktéremu sekretarz przekazywal srodki uchwalone przez parlament.
W celu obliczenia kwoty uzywana jest tzw. formuta Burnetta okreslajaca kwote
subwencji z budzetu centralnego na podstawie liczby ludnosci, a nie oceny fak-
tycznego zapotrzebowania na $rodki finansowe32. W art. 118 ustawy dewolucyj-
nej zawarto mozliwo$¢ powickszenia tej kwoty jedynie w razie poszerzenia za-
kresu kompetenciji wladz walijskich o kompetencje do tej pory wykonywane
przez ministréw Korony.

Na marginesie rozwazan dotyczacych Zgromadzenia Narodowego Walii
nalezy poruszy¢ kwesti¢ urzednikow tego organu. Cho¢ z formalnego punktu
widzenia sa oni czlonkami brytyjskiej stuzby cywilnej (Home Civil Service), to
jednak coraz cze¢sciej deklaruja, ze jesli dewolucja ma dziataé w sprawny sposéb,
konieczne jest, podobnie jak w Irlandii Péinocnej, utworzenie oddzielnej walij-
skiej stuzby cywilnej?3. Jak do tej pory postulat ten nie zostal zrealizowany, co
czyni istotnym pytanie, po ktorej stronie lezy lojalno$¢ urzednikow Zgromadze-
nia Narodowego Walii3+?

5. Referendum 3 marca 2011 r.

27 czerwca 2007 r. dwie gléwne partie walijskiej sceny politycznej (Walijska
Partia Pracy oraz Plaid Cymru) oglosily, ze podejma wspélnie dziatania w celu
przeprowadzenia referendum odnosnie przyznania Zgromadzeniu uprawnien
ustawodawczych wynikajacych z zapiséw zawartych w czesci czwartej GoOWA
2006%>.

Glosowanie w sprawie przeprowadzenia referendum odbylo si¢ 9 lutego
2010 r. Pigédziesigciu trzech sposréd szesédziesieeiu czltonkéw Zgromadzenia
zaglosowalo za przeprowadzeniem referendum. Nastepnie decyzja ta zostala
przekazana sekretarzowi ds. Walii, ktory w ciggu stu dwudziestu dni mial przed-
stawi¢ sprawe przed parlamentem. Sadzono wigc, ze decyzja o przeprowadzeniu
referendum odbedzie si¢ po wyborach parlamentarnych w Wielkiej Brytanii.
Ostatecznie 21 wrzesnia 2010 r. zostala podjeta decyzja o przeprowadzeniu refe-

32 Laffin M., Thomas A., Webb A., Intergovernmental relations after devolution: the National
Assembly for Wales. Political Quarterly 2000, Apr. — June, vol. 71, issue 2, s. 230.

3 Cole A., Jones B., Storer A., Inside the National Assembly for Wales: the Welsh Civil Service
under Devolution. Po/itical Quarterly 2003, Apr., vol. 74, issue 2, s. 231.

3 Kay A., dz. cyt., s. 54.

35 One Wales. A progressive Agenda for the government of Wales [on-line]. [Dostep 23.10.2011]. Dostep-
ny w World Wide Web: http://news.bbe.co.uk/2/shared/bsp/hi/pdfs/27_06_07_onewa-
les.pdf.
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rendum w dniu 3 marca 2011 1.3¢ Po poczatkowych kontrowersjach ustalono tres¢
pytania, ktére brzmiato: Czy chcesz, aby Zgromadzenie bylo uprawnione do sta-
nowienia prawa w obszarach objetych kompetencjami Zgromadzenia?37

W trakcie kampanii referendalnej badania opinii publicznej wykazywaly, ze
im blizej bylo terminu glosowania, tym mniej pewny byt sukces zwolennikéw
poszerzenia kompetencji Zgromadzenia. Ostatecznie jednak przeciwnicy sta-
nowili 36,5% bioracych udzial w referendum. Symptomatyczna byla jednak
niska frekwencja, ktéra wyniosta 35%.

Reakcje na wynik referendum byly pozytywne, cho¢ w niejednakowym
stopniu. Lider partii walijskich nacjonalistow, leuan Wyn Jones, okreslil go mia-
nem ,,poczatku nowej ery walijskiej dewolucji”38. Sekretarz ds. Walii, Cheryll
Gillian, wyrazajac swoje zastrzezenie co do wielkosci frekwencji, pokreslil na-
tomiast, ze byl to ,,dobry dzier dla Walii”.

W wyniku referendum Zgromadzenie uzyskalo kompetencje do stanowie-
nia prawa w obszarach okreslonych w GoWA 2006, bez potrzeby uzyskiwania
za kazdym razem zgody parlamentu w Londynie.

6. Podsumowanie

Oceniajac przebieg dewolucji w kontekscie Walii, nalezy si¢ zgodzi¢ z posta-
wiong na poczatku niniejszego artykulu teza, ze w pordwnaniu ze Szkocja
1 Irlandig Pélnocna dewolucja w Walii ma najbardziej ograniczony charakter3.
Niemniej jednak nalezy zauwazy¢, ze w okresie 1998-2011 dokonal si¢ znacza-
cy krok naprzéd w kierunku zblizenia rozwiazan do tych wprowadzonych juz
w Szkocji. Potwierdzeniem tego jest przede wszystkim zwigkszenie mozliwosci
legislacyjnych Zgromadzenia Narodowego Walii o stanowienie ustawodawstwa
pierwotnego. Ponadto wydzielenie z ciala ustawodawczego organu wyko-
nawczego stuzy zwigkszeniu efektywnosci realizowania obu tych funkgji.

Pewnym paradoksem dewolucji w Walii jest natomiast to, ze pomimo o0zy-
wienia narodowego, przejawiajacego si¢ m.in. zwigkszeniem popularnosci jezyka
walijskiego, Walijczycy, w przeciwieistwie do znaczacej czesci Szkotow, nie
marza o wlasnym panstwie. Nadal jednak, jak pokazuje niska frekwencja w refe-
rendum z roku 2011, sq ambiwalentnie nastawieni do zwigkszania kompetenci,
ktorymi dysponuje Zgromadzenie. Nie jest wigc pewne, czy w $redniookresowe;
perspektywie nastapi kontynuacja procesu dewolucji.

36 Referendum on more Welsh powers set for 3 March, 2011 [on-line]. [Dostep 23.10.2011]. Dostepny
w World Wide Web: http:/ /www.bbc.co.uk/news/uk-wales-politics-11382649.

57 The Referendum. Your questions answered [on-line]. [Dostep 23.10.2011]. Dostepny w World Wide
Web: http:/ /www.assemblywales.otg/newreferendum_qa_english.pdf.

38 Wales says Yes in Referendum vote [on-line]. [Dostep 23.10.2011]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.bbc.co.uk/news/uk-wales-politics-12648649.

% Sarnecki P., dz. cyt., s. 71.
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Anna Maria Panasiuk

Abstrakt: W krajach europejskich stosuje si¢ réznorodne mechanizmy opodat-
kowania dochodéw 0s6b prywatnych uzyskanych z zyskéw kapitalowych. Pole-
gaja one m.in. na zréznicowanej polityce ulg i zwolnien podatkowych, co z kolei
przektada si¢ na wysokos¢ efektywnych obcigzed podatkowych tychze docho-
déw. W artykule przedstawiono ulgi podatkowe i innego rodzaju subsydia
w wybranych krajach wspomagajace rozwdj mtodych przedsigbiorstw. Maja one
na celu stymulacj¢ rozwoju lokalnej gospodarki i przedsigbiorczosci, a dlugo-
terminowo wigza si¢ z oczekiwaniami wzrostu wplywéw do budzetu Skarbu
Panstwa.

Stowa kluczowe: start-up, ulgi inwestycyjne, venture capital, zwolnienia podatkowe.

JEL Classification: E62 — Fiscal Policy; Public Expenditures, Investment, and
Finance; Taxation; H20 — General; H24 — Personal Income and Other Non-
business Taxes and Subsidies.

1. Wprowadzenie

Ustawodawstwa europejskich systeméw podatkowych stosuja réznorodne me-
chanizmy opodatkowania dochodéw oséb prywatnych uzyskanych z zyskow
kapitalowych. W przypadku dochodéw kapitalowych oséb fizycznych stosuje
si¢ zréznicowane kwalifikacje do okreslenia zrédta dochodu, sposobu kalkulacji
podstawy opodatkowania etc. Niektore systemy podatkowe do zyskow kapita-
towych zaliczaja dochody ze zbycia aktywéw wykorzystywanych w ramach
prowadzonego przedsigbiorstwa, inne natomiast dochody ze zbycia instrumen-
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tow finansowych oraz udzialow (akcji) w spotkach, a takze prawa udzialowe
w spélkach osobowych. Obok réznic w zakresie okreslania podstawy opodatko-
wania oraz momentu powstania zobowigzania podatkowego istnieja znaczne r6z-
nice dotyczace mechanizméw stosowania okreslonych stawek podatkowych.

Roéznorodnosé metod polega nie tylko na innym zdefiniowaniu zrédet
1 kwalifikacji dochodéw kapitatowych, lecz takze na zréznicowanej polityce ulg
i zwolnient podatkowych, co z kolej przeklada si¢ na wysokos¢ efektywnych
obcigzen podatkowych tychze dochodéw. Odmienna polityka panstw wynika
z prob podniesienia swojej konkurencyjnosci podatkowej w stosunku do innych
system6w podatkowych w Europie oraz z koniecznosci wsparcia okreslonego
fragmentu lokalnej gospodarki ze wzgledu na przyjeta polityke finansowa
ustawodawcy.

2. Ulgi inwestycyjne i zwolnienia podatkowe

Analizy ekonomiczne i matematyczne przeprowadzone w latach 90. oraz na po-
czatku lat 2000., dotyczace nowych inwestycji typu start-up oraz dzialalnosci fun-
duszy wventure capital, zdefiniowaly dokladnie wplyw opodatkowania dochodéw
z zyskéw kapitalowych na gospodarke oraz rozwdj tego rodzaju przedsiewziec!.
Przedmiotem przeprowadzonych badan byly mlode, male firmy w fazie
start-up, ktére cechuja si¢ znacznym potencjalem rozwoju, duza innowacyjno-
$cia, ale tez sporym ryzykiem przedsigbiorcy oraz inwestoréw?. Istotq przedsie-
biorczosci polegajacej na rozwoju nowych matych firm oraz jej znaczeniu dla
kondycji gospodarki jest potencjal kreowania nowych stanowisk pracy oraz
innowacyjnosé, jakie nowe/mtode firmy wprowadzaja do zycia gospodarczego.
Gléwna rola przedsigbiorcy w start-up jest dostarczenie pomystu oraz podjecie
jego realizacji poprzez wklad pracy, pewnego rodzaju naklady rzeczowe oraz
nieznaczne naklady finansowe. Mozliwosci przedsi¢biorcy najczesciej koficza
si¢ na etapie, gdy faza realizacji wcigz polega na koniecznosci urzeczywistniania
pomystu, tj. przed podjeciem dziatalnosci komercyjnej i rozpoczeciem genero-
wania przychodéw. Rola funduszy typu venture capital® lub tez funduszy prywat-
nych inwestoréw jest podjecie ryzyka inwestycyjnego na tak wczesnym etapie
rozwoju przedsiewzigcia, a takze wsparcie przedsigbiorcy posiadanym doswiad-
czeniem, kontaktami biznesowymi oraz znajomoscia rynku, a szczegdlnie bran-
zy, w ktorej dziala przedsigbiorca. Cytowane analizy empiryczne autoréw Taxa-

1 Keuschnigg Ch., Nielsen S.B., Taxation and Venture Capital Backed Entrepreneurship. March 2004;
Da Rin M., Nicodano G., Sembenelli A., Public Policy and Creation of Active Venture Capital Mar-
kets. January 2005; Keuschnigg Ch., Taxation of venture capitalist with a portfolio of firms. Oxford
2004.

2 Keuschnigg Ch., Nielsen S.B., dz. cyt,, s. 4.

3 Tamze, s. 4.

416



Regulacje nlg inwestycyjnych i zwolnieri dochoddw kapitatowych osob fizyeznych

tion and Venture Capital Backed Entrepreneurship* wskazuja, ze te firmy, ktére sq
finansowane oraz otrzymuja dodatkowe, aktywne wsparcie w zakresie rozwoju,
maja wigksze szanse na powodzenie, stosuja daleko bardziej innowacyjne roz-
wiazania, wprowadzaja znacznie czesciej wlasne patenty na rynek. Ponadto
badania wskazuja na trzykrotnie wicksza efektywnosé prowadzonych w tych
firmach proceséw research & development.

Dalej autorzy przeprowadzaja réwnolegle wywody matematyczne dowo-
dzace wplywu opodatkowania dochodéw z przeprowadzonych inwestycji
w podobne przedsi¢gwzigcia oraz stosowania subsydiéw je wspierajacych. Opo-
datkowanie dywidend oraz 3yskow kapitalowych powoduje spadek wartosci predsiewziecia
orag mnigjsza prawdopodobieristwo jego powodzenia. Twierdzenie to dotyczy matych
przedsiewzigC typu start-up?.

Niektore kraje, doceniajac powyzsza role, jaka mlode przedsigwzigcia od-
grywajg w gospodarce, stosujg réznego rodzaju ulgi podatkowe lub innego ro-
dzaju subsydia wspomagajace ich rozwdj.

2.1. Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii

Schemat ulg podatkowych, ktérego celem jest naklonienie prywatnych przed-
sigbiorcow do inwestowania §rodkéw w niepowigzane z nimi mate przedsie-
biorstwa, to Schemat inwestycyny predsi¢biorcow — The Enterprise lnvestment Scheeme
(ELS). Celem wprowadzenia EIS jest zapewnienie finansowania potencjalnie
ryzykownym przedsiewzigciom w fazie szart-up. Aby inwestycja zostala zakwali-
fikowana jako EIS, musi by¢ dokonana na okres co najmniej trzech lat przez
osobe niepowiazana ze spotka oraz musi by¢ dokonana w udzialy (akcje) kwali-
fikowanej spotki. Spotka musi prowadzi¢ okreslong przez prawo dzialalnosé
gospodarcza — qualified business activity’ typu A lub dzialalnos$¢ typu B. Dziatal-
nos¢ typu A stanowi okreslona ustawg dzialalno$¢ handlowa, ktéra w calodci
lub w wigkszym stopniu musi by¢ prowadzona na terytorium UK. Dziatalnos¢
typu B dotyczy badan i rozwoju prowadzonych w chwili emisji udzialéw (akeji)
lub natychmiast po emisji. Prace zwiazane z badaniami oraz rozwojem musza
by¢ prowadzone z intencja rozpoczecia przewidzianej prawem dziatalnosci
handlowej typu A.

Spotka musi prowadzi¢ co najmniej jedng z kwalifikowanych dziatalnosci
handlowych albo powinna by¢ sp6tka matka w stosunku do grupy spélek, kto-
rych dzialalnos§¢ operacyjna nie sklada si¢ gléwnie z dzialalnosci niekwalifiko-
wanych. Dzialalnoscia kwalifikowang jest dzialalno§¢ handlowa prowadzona
w oparciu o warunki rynkowe 1 w celu uzyskania dochodu i ktora nie polega

4Tamze, s. 5.

5 Tamze, s. 22-23.

6 Obuoforibo B., United Kingdom — Individual Taxation [on-line]. Amsterdam: IBFD, 2010 [Dostep
15.02.2010], s. 34. Dostgpny w Internecie: http://online2.ibfd.org/data/ogvi/gvi/Gvi-
Uni.coc.p0003.html.
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(w calosci lub w gléwnej mierze) na prowadzeniu dziatalnosci, ktére sq wylaczo-
ne. Dzialalnos¢ wylaczona to w szczegélnosei: handel nieruchomosciami, kon-
traktami terminowymi (fufures), instrumentami rynku towarowego (comodities),
akcjami, papierami warto$ciowymi lub innymi instrumentami finansowymi, dzia-
alno$¢ bankéw, ubezpieczen, leasingu, ustug prawnych lub ksiegowych. Dodat-
kowo spotka kwalifikowana nie moze by¢ notowana na gieldzie, jej aktywa brut-
to nie moga przekraczaé¢ wartosci 7 mln funtéw brytyjskich przed wydaniem
udzialéw (akeji) ani natychmiast po ich wydaniu. Jezeli udzialy (akcje) sa wyda-
ne przez spétke matke, to warunek ten dotyczy aktywow calej grupy. Stan za-
trudnienia sp6tki kwalifikowanej nie moze przekroczy¢ pieédziesi¢eiu pracow-
nikow. Jezeli udzialy (akcje) sa wydane przez spolke matke, to warunek ten
dotyczy zatrudnienia w calej grupie.

Income Tax relief. Ulga podatkowa przystuguje kwalifikowanemu inwestorowi
1 polega na mozliwosci odliczenia 20% funduszy zainwestowanych w danym roku
podatkowym w celu objecia wyemitowanych udziatéw (akeji) albo w wysokosci
500 tys. funtéw brytyjskich. Odliczeniu podlega nizsza z tych kwot. Szczegdlnie
wazne jest to, ze odliczenie dokonuje si¢ od podatku, nie od dochodu.

Capital gains tax relief. Zwolnienie podatkowe dla dochodéw uzyskanych
z inwestycji typu EIS przystuguje inwestorowi w przypadku zbycia udzialow
lub akcji nabytych w ramach EIS i obejmuje caly uzyskany dochdéd z tego tytu-
tu. Zwolnienie to przystuguje pod warunkiem, ze akcje/udzialy sa trzymane
przez okres co najmniej trzech lat.

Inwestorowi przystuguje rowniez ulga podatkowa w razie strat poniesio-
nych w zwigzku z dokonang inwestycja w udzialy (akcje) nabyte w ramach EIS.
Poniesiona strata moze by¢ odliczona od dochodéw z zyskow kapitatowych,
uzyskanych w drodze kazdej innej inwestycji niekwalifikujacej si¢ do schematu
EIS. Strata moze by¢ réwniez odliczona od innych dochodéw inwestora, jakie
uzyskal on w roku podatkowym, w ktérym nastapita strata, w poprzednim roku
podatkowym lub w obu latach’. Kwota odliczenia wynikajaca ze straty winna
by¢ pomniejszona o kwote 20% odliczenia, jakie inwestor wykorzystal w ra-
mach podatku dochodowego — income tax relief.

EILS inrestment relief. Jezeli dochod ze zbycia aktywow, ktory podlega opo-
datkowaniu podatkiem od zyskéw kapitalowych, zostanie przeznaczony na
inwestycj¢ w schemacie EIS, inwestor moze skorzysta¢ z ulgi zwiazanej z rein-
westycja w EIS. Ulga polega na mozliwosci odroczenia podatku naleznego
w zwiazku z uzyskaniem dochodu z zyskow kapitalowych podlegajacych opo-
datkowaniu. Odroczenie podatku nastgpuje na okres do momentu ziszczenia
si¢ jednego z podanych wydarzeni: inwestor dokona zbycia udziatéw/akcji obje-
tych w ramach schematu EIS lub udzialy/akcje przestang byé udziala-
mi/akcjami kwalifikowanymi, lub inwestor utraci status rezydenta i nastapi to
przed uplywem okresu trzyletniej inwestycji w EIS.

7 Sec. 132 Income Tax Act 2007, cyt. za: Obuoforibo B., dz. cyt., s. 36.
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Podobny instrument podatkowy, obok EIS, stanowi mechanizm inwesty-
cyjny w postaci venture capital trust (NCT) — jako schemat zbhiorowego inwestowania.
VCT jest to spotka inwestycyjna notowana na gieldzie, ktorej inwestycje
w wysokosci 70% stanowia nienotowane na gietdzie kwalifikowane spotki ge-
nerujgce co najmniej 85% dochodu spotki inwestycyjnejs. Co najmniej 70%
pozyskanego kapitalu z inwestycji pozyskanej w tym schemacie przez spotke
VCT musi by¢ przez nia wykorzystane w ciggu 12 miesigcy do finansowania
kwalifikowanej dzialalnosci operacyjnej spotek, w ktérych nabywa ona akcje
lub udziaty. Sposréd zainwestowanych srodkéw co najmniej 30% musi obej-
mowac udzialy (akcje) zwykle bez uprawnien do preferencyjnej dywidendy lub
innych preferencyjnych praw w przypadku likwidacji sp6tki lub umorzenia udzia-
tow (akeji)?. Inwestycja w zadna ze spotek nie moze przekroczyé 15% wartosci
catkowitych inwestycji VCT. Ewentualne §rodki niezainwestowane w tym okresie
muszg, zosta¢ zainwestowane w przeciggu kolejnych 12 miesigcy!?. Status VCT po
weryfikacji spetnienia powyzszych warunkéw przyznaje HMRC. Nadanie statusu
VCT moze by¢ cofnigte, jezeli spotka przestaje spetnia¢ okreslone w przepisach
warunki. Akcje VCT moga by¢ notowane na gietdziel!.

Regulacje podatkowe przyznajq ulgi 1 zwolnienia podatkowe z tytutu inwestycji
w spotki VCT osobom fizycznym pod warunkiem ukoficzenia 18 roku zycia.

Zwolnienie z podatku dochodowego dla dywidend uzyskanych z inwestycji
w VCT przystuguje dochodom z dywidend uzyskanych z udzialéw zwyklych
posiadanych w VCT. Zwolnienie to przystuguje w przypadku inwestycji podje-
tych w nowo wyemitowane udzialy (akcje), a takze udzialy (akcje) nabyte na
rynku wtornym!2,

Ulga polega na mozliwosci odliczenia réwnowartosci zainwestowanej kwo-
ty w VCT od podatku dochodowego z innych zrédel dochodow. Odliczeniu
podlega kwota stanowiaca 30% dokonanej inwestycji w udzialy zwykle bez
praw uprzywilejowania w ciagu picciu lat od dnia dokonania inwestycji oraz pod
warunkiem, ze udzialy sa trzymane przez okres co najmniej pigciu lat, lecz nie
wigcej niz 200 tys. funtéw brytyjskich w roku!3. Ulga ta przystuguje dla inwesty-
cji podjetych tylko w nowo wyemitowane udzialy (akcje).

Zwolnienie podatkowe przystuguje inwestorom osiggajacym dochody ze
zbycia udziatéw (akcji) VCT, co do ktérych ulga nie zostala wycofana lub ktére
takiej ulgi nie utracily. Utrata ulgi jest mozliwa w przypadku zbycia akeji
w okresie pigciu lat od dnia podjecia inwestycjil4. Zwolnienie to przystuguje dla

8 Obuofotibo B., dz. cyt,, s. 36.

9 HM Revenue & Customs, Venture Capital Trusts (1’CTs) [on-line]. [Dostep 20.05.2011]. Dostep-
ny w Wortld Wide Web: http://www.hmrc.gov.uk/guidance/vethtm#2.

10 Obuoforibo B., dz. cyt., s. 36.

11 HM Revenue & Customs, dz. cyt.

12 Tamze.

13 Obuoforibo B., dz. cyt., s. 36.

14 Tamze, s. 36.
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inwestycji podjetych w nowo wyemitowane udzialy (akcje) oraz udzialy (akcje)
nabyte na rynku wtérnym!s.

2.2. Holandia

System podatkowy Holandii przewiduje ulge podatkowsa w przypadku przed-
sigwzigC o charakterze venture capital, jesli inwestycja odbywa si¢ w tzw. starting
enterprenenrs'®, a wigc przedsigwzigcie o charakterze start-up. Ulga polega na ob-
nizeniu podstawy opodatkowania przez zwolnienie cze¢sci dochodu z opodat-
kowania. Te same warunki dotycza inwestycji dokonywanej diugiem, tj. po-
zyczki udzielanej na rzecz samodzielnego przedsigbiorcy, a takze spolkil”.
Zwolnienie to przystuguje w ramach kategorii trzeciej (box 3) i jest ono ograni-
czone zarowno co do wartosci osiggnigtego dochodu, jak i w zakresie przed-
miotowym dokonanej inwestycji.

Maksymalne zwolnienie dla tych inwestycji wynosi 55 145 euro dla podat-
nika. Zwolnienie w wysokosci 110 290 euro dla malzenstw oraz par na ich
wniosek moze by¢ przyznane jednemu z nich's. Ulga ta obejmuje zaréwno
inwestycje bezposrednie, jak i inwestycje posrednie, przy czym wlicza si¢ udzie-
lone pozyczki lub objecie udzialéw w spotkach kontrolujacych przedsigwzigcie.

Inny katalog przedsiewzigé, jakie moga korzystaé z ulgi podatkowej w ra-
mach tzw. /Zsted green funds, sa przedsiewzigcia przyjazne srodowisku — environ-
mentally friendly investments. Obejmuja one m.in.: projekty polegajace na rozwoju
1 utrzymaniu natury, laséw oraz krajobrazéw, projekty polegajace na odnowie
rolnictwa, generowaniu zrédel energii odnawialnej oraz budowie latwych
w utrzymaniu budynkow mieszkalnych i budynkow uzytecznosci publicznej!?.
Jednym z warunkéw kwalifikujacych do otrzymania zwolnienia podatkowego
jest wykorzystanie otrzymanych funduszy inwestycyjnych w celu uzyskania
aktywow do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej?.

Maksymalne zwolnienie dla tych inwestycji wynosi 55 145 euro dla podat-
nika. Zwolnienie w wysokosci 110 290 euro dla malzenistw oraz par na ich
wniosek moze by¢ przyznane jednemu z nich?!. Ulga ta obejmuje zaréwno in-
westycje bezposrednie, jak i inwestycje posrednie wliczajac udzielone pozyczki
lub objecie udzialéw w spotkach kontrolujacych przedsigwzigcie. Zwolnienie to
przystuguje w ramach kategorii trzeciej (box 3).

15 HM Revenue & Customs, dz. cyt.

16 Offermanns R., The Netherlands — Individual Income Tax [on-line]. Amsterdam: IBFD, 2010 [Do-
step 15.02.2010], s. 21. Dostgpny w Internecie: http://online2.ibfd.org/data/ogvi/gvi/Gvi-
Uni.coc.p0003.html.

17 Tamze, s. 22.

18 Tamze, s. 22.

19 Tamze.

20 Tamze.

21 Tamze.
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2.3. Jurysdykcje, w ktorych brak jest inwestycyjnych ulg podatkowych

System podatkowy Rzeczypospolitej Polskiej, Luksemburga oraz Szwecji nie
przewiduje instytucji ani schematéw podatkowych, ktérych celem byloby pro-
mowanie inwestycji osob prywatnych majacych na celu stymulacje lokalnego
rozwoju gospodarczego przez wspieranie przedsigbiorstw w pierwszej fazie
rozwoju start-up. Préby w tym zakresie podejmowal ustawodawca Republiki
Federalnej Niemiec przez wprowadzenie nowej ustawy o funduszach typu ven-
ture capital — Wagniskapitalbetelingungsgesetz (WGBG). Ustawa ta zostata uchwalo-
na w roku 200822, Poniewaz uznano ja za niezgodna z regulacjami unijnymi,
nigdy nie weszla w zycie. Zgodnie z zalozeniami rzeczonej ustawy zwolnieniu
mialy podlega¢ zyski kapitalowe wynikajace z inwestycji w spolki operacyjne
typu start-up, jesli inwestycja spetniata okreslone prawem warunki. Do zwolnie-
nia kwalifikowaly si¢ dochody do wysokosci 200 tys. euro. Gdy zysk kapitalowy
przekraczal réwnowarto$¢ 800 tys. euro, ulga podatkowa ulegata proporcjonal-
nemu obnizeniu. W przypadku zysku kapitatlowego wynoszacego min 1 miln
euro, ulga podatkowa miala ulec obnizeniu do zera?3.

2.4. Rzeczpospolita Polska

Ustawodawca Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie z wytycznymi unijnymi wpro-
wadzil inna forme stymulacji rozwoju matych i §rednich przedsiewzig¢ poprzez
finansowe subsydia pochodzace z funduszy publicznych. Forma realizacji pro-
jektu wsparcia finansowego jest stworzenie Krajowego Funduszu Kapitalowego
(dalej KFK), ktory utworzono w lipcu 2005 r. na podstawie Ustawy g dnia 4 mar-
ca 2005 roku o Krajowym Fundusin Kapitatowyn?*. Zasady udzielania wsparcia
przez KFK okresla Rogporzadzenie 3 dnia 15 czerwea 2007 r. w sprawie wsparcia fi-
nansowego ndzielanego przez Krajowy Fundusz Kapitatowy?.

Celem KFK jest ograniczanie tzw. luki kapitalowej poprzez wspieranie fi-
nansowe funduszy kapitatowych (venture capital/ private equity) inwestujacych
W rozwojowe oraz innowacyjne male i §rednie przedsi¢biorstwa. Realizacja tego
celu ma nastapi¢ przez efektywne oraz zgodne z ustawowymi kryteriami inwe-
stycyjnymi alokowanie srodkéw finansowych przeznaczonych na statutowa
dziatalno$¢ funduszu, tj. Srodkéw budzetu panistwa, strukturalnych funduszy
Unii Europejskiej lub srodkow pochodzacych z innych Zrédel, np. od instytucji
zagranicznych?®,

22 Baumann B., Compendinm of Fiscal Incentives, 2009, s. 25.

23 Tamze, s. 25.

24 Dz.U. 2005, nr 57, poz. 491.

25 Rogporzadzenie Ministra Gospodarki 3 dnia 15 czerwea 2007 1. w sprawie wsparcia finansowego udzielonego
przez Krajowy Fundusz Kapitatowy, Dz.U. 2007, nr 115, poz. 796.

26 Krajowy Fundusz Kapitalowy [on-line]. [Dostep 12.06.2011]. Misja, Cele, Zadania. Dostepny
w Wortld Wide Web: http:/ /www.kfk.org.pl/ o-firmie/misja-cele-zadania.
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Fundusze KFK s3 inwestowane w instytucjonalne celowe fundusze kapita-
towe typu venture capital, ktérych zadaniem jest podejmowanie inwestycji o okre-
slonych rozporzadzeniem parametrach. Inwestycje dokonywane sq w przedsie-
biorcéw, ktérzy realizuja faze badan, rozwoju produktu/ustugi, wprowadzaja
produkt/ustuge na rynek po raz pierwszy, rozszerzaja dzialalnosé, rozwijaja
rynek produktu/ustugi lub zwigckszaja swoje moce produkcyjne/ustugowe?”.
Gléwnym zadaniem funduszy jest wspieranie inwestycji w technologie innowa-
cyjne i przedsi¢biorcéw o duzym potencjale rozwoju?s,

Maksymalna, laczna warto$¢ srodkéw funduszy kapitalowych zaangazo-
wanych w tego samego przedsi¢biorce oraz jednostki z nim powigzane nie mo-
ze przekroczy¢ kwoty stanowiacej rownowarto$¢ w zlotych polskich 1 500 000
euro?. Wsparcie finansowe jest wylaczone w przypadku finansowania nastgpu-
jacych rynkéw gospodarki: factoring, leasing, dzierzawa lub najem aktywow,
ustugi prawne i ksiggowe, handel hurtowy i detaliczny, produkcja zelaza, stali,
gornictwo wegla, budownictwo okretowe.

3. Podsumowanie

Zaprezentowane wyzej instytucje podatkowe oraz subwencyjne maja na celu
stymulacje rozwoju lokalnej gospodarki 1 przedsigbiorczosci, dtugoterminowo
wiaza si¢ za$ z oczekiwaniami wzrostu wplywéw do budzetu Skarbu Panistwa.

W uzasadnieniu do rozporzadzenia ministra gospodarki czytamy, ze fun-
dusze KFK maja pomdéc finansowo mikroprzedsigbiorcom oraz matym i sred-
nim przedsigbiorcom o duzym potencjale rozwoju, pozyskujacym srodki inwesty-
cyjne na realizacje swoich przedsiewzig¢. Maja one réwniez stymulowaé inwesto-
réw prywatnych, zachecajac ich do angazowania wlasnych srodkéw pienigznych
w fundusze kapitalowe inwestujace w male projekty, a takze zacheci¢ te ostatnie
do inwestowania tub tworzenia funduszy wyspecjalizowanych w inwestowaniu
w rzeczone projekty3l.

Jednoczesnie w komentarzu czytamy, ze Krajowy Fundusz Kapitalowy
S.A. w latach 2007-2013 otrzyma do dyspozycji kwote 180 mln euro. Na wyzej
wymieniong kwote skladaja si¢ $srodki Europejskiego Funduszu Rozwoju Regio-
nalnego oraz $rodki budzetu panstwa. Przy zalozeniu inwestycji na powyzszym
poziomie oczekiwane laczne dodatkowe wplywy budzetowe w roku 2011 szaco-

27 Par. 2 ust. 1 Rozporzadzenia Ministra Gospodarki. ...

28 Tamze.

2 Tamze, par. 2 ust. 4.

30 Tamze, par. 3.

31 Uzasadnienie do projektu Rozporzadzenia Ministra Gospodarki w sprawie wsparcia finansowego nd3iela-
nego przex Krajowy Fundusz Kapitatowy, Krajowy Fundusg Kapitatowy [on-line]. [Dostep 12.06.2011].
Dostepny w World Wide Web: http:/ /www.kfk.org.pl/?page=Structure&id=7.
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wano na 157,98 mln zt, a w roku 2015 na 674,23 mln z132. Ponadto uwzglednia
si¢ wplyw funduszy na rozwoéj rynku pracy oraz krajowej gospodarki. Istotng
cecha projektu jest fakt wykorzystania w gtéwnej mierze funduszy unijnych, ktére
w stosunku do zainwestowanych funduszy krajowych stanowia az 85% finanso-
wego udziatu w przedsiewzigciu33. Pomijajac jednak ten aspekt, w skali naszego
kraju bardzo korzystny, nalezy wskaza¢ réwniez stabe strony systemu publicznej
ingerencji w bezposrednia realizacje projektéw gospodarczych. Srodki publiczne
sa dysponowane przez urzednikéw KFK, a ich zadysponowanie nastapito w sie-
dem funduszy podejmujacych dalsze inwestycje, zgodnie z dyspozycja rozporza-
dzenia. Celem funduszu typu venture capital jest jednak maksymalizacja zyskow
funduszu przez maksymalnie korzystne wyjscie z podjetej inwestycii.

Autorzy Taxation and V'enture Capital Backed Entreprenenrship>* analizuja za-
sadnos¢ stosowania podobnych form wsparcia matych i §rednich firm tj. przez
stosowanie doplat pochodzacych ze srodkéw publicznych, pozwalajacych na
refinansowanie kosztéw zwiazanych z pierwsza fazgq rozwojows przedsigwzie-
cia. Zdaniem autoréw ulgi podatkowe sa znacznie bardziej efektywnym narze-
dziem niz stosowane doplaty z funduszy publicznych. Podczas gdy doplaty
refinansujace koszty zalozenia przedsiewzigcia stanowig czynnik motywujacy
do jego podjecia (zalozenia nowej spotki), to ulgi podatkowe stymuluja lepsze
wyniki i motywuja do uzyskania wyzszej wartoSci przedsiewzigcia w jego poz-
niejszych fazach rozwoju. Polityka finansowa pafstwa powinna by¢ tak skon-
struowana, aby obnizy¢ przeplywy finansowe do nowych przedsigwzie¢ w fazie
bezposredniego startu, a dzigki temu pewne oszczednosci budzetowe wykorzy-
sta¢ w celu zwigkszenia czynnikéw majacych wplyw na wyniki i warto$¢ przed-
sigwzigcia w wymiarze dtugoterminowym, a wigc ulgi podatkowe.

Alternatywnym sposobem finansowania przedsigwzigé jest finansowanie
w sposob tradycyjny, tj. przez instytucje finansowe. Te niestety nie angazujg si¢
aktywnie w ewentualne wsparcie finansowanej spétki, a czesto nie wykazuja
zainteresowania finansowaniem ryzykownych przedsiewzi¢é na etapie start-up.

Finansowanie moze polega¢ na finansowaniu przez fundusze zinstytucjo-
nalizowane w postaci funduszy typu venture capital lub przeciwnie, przez fundu-
sze prywatne dysponowane przez osoby fizyczne. Fundusze prywatne latwiej
angazuja si¢ na wczesniejszym etapie przedsiewzigcia start-up niz fundusze typu
venture capital. Na etaple wczesniejszym zaangazowanie prywatnego inwestora,
sktonnego podja¢ wigksze ryzyko, wymaga relatywnie najnizszych $rodkéw.
Samo wejscie inwestora prywatnego, zakres obstugi prawnej transakeji takiej
inwestycji, a takze due diligence dokonywane przez inwestora prywatnego jest
relatywnie najtafisze dla przedsi¢biorcy. Prywatni inwestorzy sa réwniez bar-
dziej sklonni zaangazowac swoéj czas 1 doswiadczenie w efektywna pomoc przed-

32 Tamze.
33 Tamze.

3¢ Keuschnigg Ch., Nielsen S.B., dz. cyt., s. 28.
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sighiorcy, podejmujac czynnosci zwiazane z rozwojem i zdobywaniem rynku
przez rozwijajace si¢ przedsigbiorstwo. Fakt, Zze to inwestor ryzykuje wlasne
srodki, nie jest réwniez bez znaczenia dla dalszych nakladéw jego pracy w stuze-
niu pomocg spotce/przedsigbiorey. Jego rola czgsto nie ogranicza si¢ do biernego
inwestowania w przedsigwzigcia, co ma czeSciej miejsce w przypadku inwestorow
instytucjonalnych, ktorzy kumuluja swoje zaangazowanie w pierwszej fazie nego-
cjacjl umowy inwestycyjnej oraz zapewnienia sobie maksymalnie korzystnych
warunkéw wyjsciowych, kosztem intereséw zalozycieli, a czasem nawet spotki.

W wielu krajach europejskich dzialalnos¢ prywatnych inwestoréw stowa-
rzyszona jest w syndykatach lub grupach tzw. anioléw biznesu i odgrywa coraz
wigksza role w zakresie wsparcia rozwijajacych si¢ nowych przedsiewzieé typu
start-up. Szczegdlny rozwoj prywatnych form wspierania matych i $rednich
przedsigbiorstw mozna zaobserwowaé w Zjednoczonym Kroélestwie Wielkiej
Brytanii. W tym samym kraju obserwujemy najkorzystniejsze w Europie ulgi
podatkowe dla analizowanych przedsi¢gwzie¢ inwestycyjnych osoéb prywatnych.
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Rafal Plikary

Abstrakt: Artykul prezentuje nowe uwarunkowania prawnopodatkowe dziatal-
nosci polskich i miedzynarodowych funduszy inwestycyjnych i funduszy emery-
talnych, w $wietle zmian regulacyjnych wprowadzonych do polskiego prawa
podatkowego od roku 2011. Wezesniej obowiazujace zapisy podatkowe sank-
cjonowaly istnienie faktycznych barier w dostgpie do rodzimego rynku finan-
sowego dla inwestoréw zagranicznych i jako takie byly niezgodne z rozwigza-
niami unijnymi. Ujednolicenie zasad opodatkowania polskich i zagranicznych
funduszy inwestycyjnych i tym podobnych kategorii inwestorow zniosto te ba-
riery. Jednoczesnie wprowadzito réwniez pewne nowe mozliwosci 1 zagrozenia

Stowa kluczowe: fundusze emerytalne, fundusze inwestycyjne, harmonizacja
podatkowa, mi¢dzynarodowe rynki finansowe, opodatkowanie funduszy.

JEL Classification: G23 — Pension Funds; Other Private Financial Institu-
tions; H73 — Interjurisdictional Differentials and Their Effects.

1. Wprowadzenie

Po wejsciu Polski do Unii Europejskiej pojawil si¢ problem nieréwnego trakto-
wania podatkowego polskich i zagranicznych funduszy inwestycyjnych i emery-
talnych, co okazalo si¢ niezgodne z prawem unijnym. Po kilku latach oczekiwania
naciskana przez Komisj¢ Europejskq Polska zmienita stosowne przepisy podat-
kowe, wprowadzajac od poczatku 2011 r. formalna harmonizacje opodatkowania
instytucji zbiorowego inwestowania. Pojawily si¢ jednak watpliwosci, jak interpre-
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towaé pozornie proste przepisy i czy faktycznie nastapilo pelne zréwnanie oby-
dwu kategorii podmiotéw: rezydentow i nierezydentéw. Nowe przepisy otwierajg
réwniez nowe mozliwosci optymalizacji podatkowej, zwlaszcza z wykorzystaniem
zagranicznych funduszy inwestycyjnych ulokowanych w jurysdykcjach o bardziej
liberalnych uwarunkowaniach podatkowych i administracyjnych.

Celem niniejszego opracowania jest analiza szans 1 zagrozen, ktore pojawily
si¢ dla unijnych i polskich funduszy od roku 2011, w zwiazku z wejsciem
w zycie nowelizacji polskiej ustawy o opodatkowaniu dochodéw o0séb praw-
nych, na mocy ktérej doszto do ujednolicenia zasad opodatkowania funduszy
polskich i zagranicznych. Jest to tematyka bardzo aktualna i nowa, dlatego bra-
kuje szerszych opracowan w tym zakresie. Srodowisko doradcéw podatkowych
oczekuje dopiero pierwszych interpretacji podatkowych ze strony organéw
skarbowych. Praktyka w opisywanej tematyce bedzie coraz bogatsza, jednak
poziom niepewnosci co do przysztosci i trwatosci nowych przepiséw, a zwlasz-
cza ich interpretacii i aplikacji, sklaniaja do glebszych refleksji nad wykladnia
przepisow i biznesowymi implikacjami.

Autor od wielu lat zajmuje si¢ tematyka polskich i zagranicznych funduszy
inwestycyjnych, zaréwno w charakterze dydaktyka, jak i praktyka finansow.

2. Zagadnienie dyskryminacji podatkowej funduszy zagranicznych

Polskie fundusze inwestycyjne! i polskie fundusze emerytalne? byly i sa zwol-
nione z opodatkowania od calosci osiaganych dochodéw (art. 6 ust. 1 p. 101 11
Ustawy 2 dnia 3 dnia 15 lutego 1992 1. 0 podatkn dochodowym: od osdb prawnych’, dalej
u.p.d.o.p). Z kolei zagraniczne fundusze inwestycyjne i zagraniczne fundusze
emerytalne od swoich dochodéw osiaganych w Polsce dotad nie byly w Polsce
zwolnione z opodatkowania.

Przez lata polskie organy skarbowe prezentowaly w tym wzgledzie jednoli-
te, dyskryminacyjne podejscie, zgodnie z polskim prawem odmawiajac zagra-
nicznym funduszom podobnego traktowania podatkowego, jakie nalezne jest
funduszom polskim. W konsekwencji, wyplacajac zagranicznym funduszom
pozytki (dywidendy, odsetki, naleznosci licencyjne) z przeprowadzonych przez
fundusze inwestycji w emitowane i nabywane w Polsce instrumenty finansowe,
polskie banki i biura maklerskie, wystepujace w roli platnikow podatku CIT,
zmuszone byly potracac i odprowadzac nalezny podatek dochodowy. Fundusze
mogly co najwyzej korzysta¢ z obnizonych stawek opodatkowania, jezeli zasto-

V Ustawa 2 dnia 27 maja 2004 1. o fundusgach inwestycyinyeh, Dz.U. 2004, nr 1406, poz. 1546, z pdzn. zm.

2 Ustawa 3 dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizagi i funkejonowanin fundusgy emerytalnych, Dz.U. 2004, nr
159, poz. 1667, z pézn. zm.

* Dz.U. 2000, nr 54, poz. 654, z p6zn. zm.
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sowanie mialy stosowne zapisy bilateralnych uméw o unikaniu podwoéjnego
opodatkowania lub przepisy o spétkach matkach i spétkach cérkach.

Niezaleznie od coraz cze¢sciej pojawiajacych si¢ w ostatnich latach korzyst-
nych dla funduszy nierezydentéw orzeczen polskich sadow administracyjnych*
Komisja Europejska 7 maja 2007 r. wyslata pismo do Rzadu RP z Zadaniem
zmiany regulacji podatkowych, utrzymujacych dyskryminacje ze wzgledu na
przynalezno$¢ pafstwowsq oraz naruszajacych zasady swobody przeptywu kapi-
talu 1 swobody przedsigbiorczosci. Uruchomione zostalo postgpowanie dys-
kryminacyjne w konsekwencji ztamania przez Polske art. 12, 43, 56 1 63 traktatu
o Unii Europejskiej. Mimo Ze juz szesnascie dni pézniej rzad polski zaakcepto-
wal stanowisko Komisji, to przez kolejne trzy lata nic w tej kwestii Polska nie
zrobila. Kolejne nowelizacje ustawy o CIT nie zawieraly stosownych zmian
i dopiero po interwencji Komisji Europejskiej w roku 2009 polskie Minister-
stwo Finanséw przygotowalo stosowne zmiany>.

25 listopada 2010 r. sejm uchwalil nowelizacj¢ ustawy o podatku docho-
dowym od os6b prawnych®, wprowadzajac m.in. dwa zupelnie nowe punkty
w dotychczasowym art. 6 ust. 1: p. 10a oraz p. 11a. Nowela weszla w zycie
1 stycznia 2011 r., formalnie likwidujac podatkows dyskryminacje zagranicznych
funduszy inwestycyjnych i emerytalnych. Cho¢ moze si¢ to wydawac teza nieco
dyskusyjna, to w kontekscie wezesniejszych pozytywnych dla podatnikéw wyro-
kéw sadowych 1 unijnego ustawodawstwa wprowadzone passusy de facto maja
jedynie charakter porzadkujacy i nie tworza nowego stanu prawnego.

3. Warunki uzyskania nowego zwolnienia podatkowego

Nowe regulacje (art. 6 ust. 1 p. 10a i p. 11a u.p.d.o.p.) wprowadzily kilka wa-
runkéw uzyskania przez zagraniczne fundusze zwolnienia podmiotowego
z podatku dochodowego od o0séb prawnych, czyli analogicznego, jakim ciesza
si¢ polskie fundusze inwestycyjne i fundusze emerytalne. Podmiot zagraniczny
powinien spelnia¢ lacznie kilka warunkéw, ktore zostaly zawarte w ponizszej
tabeli, przy czym warunki dla funduszy inwestycyjnych 1 funduszy emerytalnych
réznig si¢ nieznacznie. Tabela odzwierciedla stan prawny po wprowadzeniu
w koficu 2011 r. pewnych modyfikacji, o ktorych dalej.

4+ W tym jeden z ostatnich: wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
31 stycznia 2011 r., sygn. akt IIT SA/Wa 2972/10.

5 Szczepanik T., Szczypifski W., Zmiany w podatku dochodowym od 0séb prawnych w 2011 r.
(2). Przeglad Podatkowy 2011, nr 2.

6 Ustawa g dnia 25 listopada 2010 1. o gmianie ustawy o podatkn dochodowym od osib figyeznych, ustawy
0 podatkn dochodowym od 0séb prawnych orag ustawy o ryezattowanym podatku dochodowym od niektdrych
pryehodow osiqganych przeg osoby fizyezne, Dz.U. 2010, nr 226, poz. 1478.

427



Rafal Plikary

Tab. 1. Warunki materialne zwolnienia podatkowego

Warunek

Fundusz inwestycyjny

Fundusz emerytalny

Status rezydenta

Podlegajg w patistwie, w ktoérym maja siedzibg, opodatkowaniu po-

cel dziatania

nigznych zebranych w drodze publicz-
nego lub niepublicznego proponowa-
nia nabycia ich tytuléw uczestnictwa,
w papiery wartosciowe, instrumenty
rynku  pieni¢znego 1 inne prawa
majatkowe.

podatkowego datkiem dochodowym od catosci swoich dochodéw, bez wzgledu na
miejsce ich osiagania.
Wrylaczny Zbiorowe lokowanie $rodkéw pie- | Gromadzenie srodkéw  pie-

nigznych 1 ich lokowanie,
z przeznaczeniem na wyplate
uczestnikom programu eme-
rytalnego  po  osiaggnieciu
przez nich wieku emerytalne-
go

Licencjonowanie

Prowadza swoja dzialalnos¢ na pod-
stawie zezwolenia wlasciwych orga-
néw nadzoru nad rynkiem finanso-
wym panstwa, w ktérym maja siedzibe,
albo prowadzenie przez nie dziatalno-
$ci wymaga zawiadomienia wlasciwych
organ6w nadzoru nad rynkiem finan-
sowym pafistwa, w ktérym maja sie-
dzibe, w przypadku gdy:
e dzialaja jako fundusze typu za-
mknigtego oraz
e ich tytuly uczestnictwa nie sg
oferowane w obrocie publicznym
ani nie s3 notowane na rynkach
regulowanych lub alternatywnych
systemach obrotu, oraz moga by¢
nabywane przez osoby fizyczne,
ale kazdorazowo za co najmniej
40 tys. euro.

Prowadza swoja dzialalnosc¢
na podstawie  zezwolenia
wlasciwych  wladz paristwa,
w ktérym maja siedzibe.

zarzadzajacy

zoru na rynkiem finansowym panstwa,
w ktérym maja siedzibe

Nadzor Dziatalno$¢ podlega bezposredniemu | Dziatalnosé podlega nadzo-
nadzorowi wlasciwych organéw nad- |rowi wlasciwych wladz pan-
zoru nad rynkiem finansowym pan- |stwa, w ktérym maja siedzibe.
stwa, w ktérym maja siedzibe.

Posiadaja przechowujacego aktywa funduszu prowadzacego rejestr  akty-

depozytariusza woéw tych podatnikéw

Posiadaja prowadzacy dzialalno$¢ na podstawie -

podmiot zezwolenia wlasciwych organéw nad-

Zr6dto: opracowanie whasne na podstawie att. 6 ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych.
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Ponadto ustawodawca wprowadzil trzy dodatkowe warunki o charakterze
formalnym, ktérych spelnienie jest niezbedne do uzyskania zwolnienia. Pierw-
szym jest istnienie podstawy prawnej do wymiany informacji miedzy organami
podatkowymi Polski i pafstwa, w ktérym fundusz ma siedzibe; taka podstawe
moze dawaé np. umowa o unikaniu podwojnego opodatkowania, ktérej strong
jest Polska. Kolejne dwa warunki polegaja na obowiazku dostarczenia przez
fundusz platnikowi dwoéch dokumentéw, ktére umozliwia temu ostatniemu
niepobranie zryczaltowanego podatku od wyplacanych dywidend, odsetek
1 naleznosci licencyjnych. Art. 26 ust. 1 p. 1g u.p.d.o.p precyzuje, jakie zaswiad-
czenia s3 wymagane:

e certyfikat rezydencji podatkowej,
e pisemne o$wiadczenie, ze fundusz jest rzeczywistym wlascicielem wypla-
conych $rodkéw i spelnia warunki okreslone w ww. przepisach.

Zwolnieniu podlegaja jedynie fundusze inwestycyjne i fundusze emerytalne
posiadajace siedzib¢ w innym panstwie UE lub w innym nalezacym do EOG.
Do tej drugiej grupy naleza Norwegia i Islandia, bez Szwajcarii. W $wietle po-
wyzszego warunku o wymianie informacji mi¢dzy padstwami do czasu podpisa-
nia z Polska umowy o unikaniu podwdéjnego opodatkowania, umowy o wymia-
nie informacji lub innej podobnej, zwolnienie nie obejmuje funduszy z innego
kraju EOG — Liechtensteinu.

Opisane wyzej zasady zostaly juz po kilku miesiagcach zmodyfikowane
w odniesieniu do funduszy inwestycyjnych, nowela ustaw z 16 wrzesnia 2011 r.
(weszta w zycie 4 grudnia 2011 r.): o funduszach inwestycyjnych i o CIT7.
Wprowadzono liberalizacj¢ zasad tworzenia niepublicznych funduszy zamknie-
tych w Polsce, ktore odtad moga by¢ tworzone bez zgody, a jedynie za wiedza
KNF, cho¢ nadal sq przez nig nadzorowane. Jednoczesnie harmonizacja zasad
opodatkowania funduszy polskich i zagranicznych funduszy UCITS zostala
rozciagnigta na zagraniczne, niepubliczne fundusze zamknigte, ale pod warun-
kiem, Ze sq one nadzorowane przez stosowne wladze zagraniczne, a ponadto sg
zarzadzane przez licencjonowane podmioty.

4. Kontrowersje zwigzane z wykladnia przepisow warunkujacych
uzyskanie zwolnienia

Fundusz zagraniczny powinien spelni¢ lacznie wszystkie wymienione w po-
przednim rozdziale warunki, aby uzyska¢ podmiotowe zwolnienie od podatku
dochodowego, z tytutu uzyskanych w Polsce dochodéw. Pierwsze pytanie, jakie
si¢ nasuwa, to czy kazdy podmiot, ktory literalnie spetnia wszystkie kryteria, jest

7 Ustawa 3 dnia 16 wrzesnia 2011 r. o gmianie ustawy o funduszach inwestyeynych orag, ustawy o podatkn
dochodowym od 0sdb prawnyeh, Dz.U. 2011, nr 234, poz. 1389.
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automatycznie zwolniony z opodatkowania? Ocena kazdego funduszu z osobna
moze prowadzi¢ do dokladnej analizy statusu prawnego funduszu, jego doku-
mentéw, ewaluacji praktyki dzialania funduszy, analizy uméw powierniczych,
zakresu przedmiotowego nadzoru w poszczegolnych jurysdykcjach. W praktyce
moze to by¢ bardzo trudne do przeprowadzenia i czasochtonne.

W praktyce zwolnienie obejmuje gléwnie odsetki i dyskonto z obligacji
(gtéwnie skarbowych) i dywidend z kupionych akcji spotek, a w mniejszym
zakresie — innych tzw. pasywnych Zrédel dochodéw, np. naleznosci licencyj-
nych. Jako zZe fundusze zagraniczne gléwnie inwestuja w akcje kilkunastu naj-
wigkszych spotek notowanych na warszawskiej gieldzie, gtowna kategoria uzy-
skiwanego przez fundusze dochodu jest dochdd z odplatnego zbycia tych akciji.
Co do zasady, dochody z odplatnego zbycia przez inwestora zagranicznego (nie
tylko przez fundusz) akcji notowanych na GPW, o ile nie sg to akcje spotki,
ktorej gléwna kategoria aktywow sa nieruchomosdci, s zwolnione z opodatko-
wania w Polsce. Opisywane w niniejszym opracowaniu zwolnienie podatkowe
dotyczy zatem tylko czgsci, prawdopodobnie mniejszosci dochodéw uzyskiwa-
nych przez fundusze zagraniczne w Polsce.

Mimo pozornie czytelnych kryteriow uzyskania zwolnienia, enumeratywnie
wymienionych w ustawie, wiele kwestii nie jest oczywistych, zostawiajac spore
pole do interpretacji, a nawet nadinterpretacji. Zapewne wiele z nich rozstrzy-
gng interpretacje polskich organéw skarbowych. Ostatnie slowo moze naleze¢
do Komisji Europejskiej (lub w ostatecznosci — Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci), ktora jesli uzna, ze wprowadzone przez Polske regulacje nie
w pelni zniosly bariery o charakterze dyskryminacyjnym, moze zobligowaé Pol-
ske do kolejnych zmian ustawowych. Komisja w styczniu 2011 r. otrzymala
informacj¢ od polskiego rzadu o wprowadzeniu w Zycie wymaganych zmian.

Precyzujac warunki uzyskania zwolnienia, ustawodawca staral si¢ zastoso-
waé obiektywne kryteria, analogiczne, jakie maja zastosowanie przy tworzeniu
polskich funduszy inwestycyjnych, np. wymoég korzystania z ustug banku depo-
zytariusza, wymog licencjonowania i nadzoru ze strony instytucji padstwowych
(w Polsce — ze strony Komisji Nadzoru Finansowego). Z niektorych zrezygno-
wal, np. nie wymaga, aby zagraniczny fundusz mial identyczna jak polskie for-
me prawna spotki akceyjnej. Zasady tworzenia i funkcjonowania funduszy za
granica moga dosy¢ istotnie si¢ r6zni¢ od tych obowiazujacych w Polsce, stad
proste, mechaniczne przyrownywanie zasad zagranicznych do zasad polskich
1 relatywna ocena stopnia konwergencji moze prowadzi¢ na manowce. Réznic
tych byt réwniez swiadomy inicjator zmian, odnoszac si¢ do tego w uzasadnie-
niu do ustawy.

Do czasu przyjecia wyzej opisanej nowelizacji z konica 2011 r. kontrowersje
moglo wzbudza¢ m.in. zawe¢zenie zwolnienia tylko do niektorych rodzajow
funduszy, poprzez wymoég prowadzenia dziatalno$ci polegajacej na zbiorowym
lokowanin ebranych Srodkdw pieniggnych. Intencja autora nowych regulacji, czyli
Ministerstwa Finanséw, bylo objecie zwolnieniem jedynie funduszy tzw. zhar-
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monizowanych, czyli respektujacych zapisy dyrektyw o funduszach UCITS,
takich jak polskie fundusze otwarte, ale bez funduszy inwestycyjnych zamknie-
tych (FIZ) i specjalistycznych funduszy otwartych (SOFI). Ze zwolnienia nie
miata skorzysta¢ wigc cz¢$¢ funduszy niezharmonizowanych (non-UCITS funds),
cho¢ czgsci zapewne uda si¢ spelni¢ kryterium ,,wspdlnego inwestowania”, mi-
mo ze w praktyce zakladane sa dla bardzo ograniczonego grona inwestorow.
Chodzi przyktadowo o luksemburskie fundusze inwestycyjne typu SIF i SICAR,
tworzone dla waskiego grona bardzo zamoznych lub instytucjonalnych inwesto-
réw, tzw. kwalifikowanych. Asymetria podatkowa w tym przypadku moze pole-
ga¢ na tym, ze tego typu fundusze moga mie¢ trudnosci z uzyskaniem zwolnie-
nia podatkowego w Polsce, podczas gdy podobne fundusze polskie, w szcze-
gblnosci tzw. fundusze inwestycyjne zamknigte aktywoéw niepublicznych
(FIZAN), z takiego zwolnienia bez przeszkdd korzystaja. Nalezy jednak nad-
mieni¢, ze FIZAN czgsto kreatywnie wykorzystuja i tak bardzo liberalne przepi-
sy w zakresie ustawowych limitéw inwestycyjnych, dzigki czemu prowadza nie-
mal niczym nieskrepowana polityke dywersyfikacji i rotacji aktywow. Niezwykle
popularne w ostatnich latach w Polsce FIZAN-y upodabniaja si¢ wéwczas do
klasycznych funduszy hedgingowych, caly czas korzystajac ze zwolnienia podat-
kowego, stajac si¢ przez to ulubionym wehikulem antypodatkowym polskich
multimilioneréw. Ponadto, termin ,lokowanie srodkéw pienigznych” moze
wylaczaé ze zwolnienia fundusze zagraniczne, ktore przyjely inna niz gotowka
forme wplat od inwestoréw, np. w formie aportu akeji lub udziatow.

Cho¢ warunek uzyskania w swoim kraju zezwolenia na prowadzenie dzia-
talnosci przez fundusz wydaje si¢ dosy¢ oczywisty, to warunek dotyczacy pod-
legania przez fundusz nadzorowi w swoim kraju moze juz budzi¢ watpliwosci
z uwagi na bardzo niejednorodny zakres narodowych regulacji i funkcjonowanie
nadzoru w réznych jurysdykcjach. O ile w Polsce nadzor jest wykonywany do-
sy¢ rygorystycznie przez KNF, o tyle w niektérych krajach jest bardziej liberal-
ny, zwlaszcza w odniesieniu do funduszy dedykowanych inwestorom niedeta-
licznym. W niektérych krajach nadzor jest wykonywany przez bank centralny
(np. na Cyprze), inaczej niz w Polsce.

By¢ moze jednak najwicksze kontrowersje moze wzbudzaé¢ wymoég zloze-
nia przez fundusz o$wiadczenia o spetnianiu wszystkich ww. kryteriow, a takze
koniecznos$¢ potwierdzenia faktu bycia ,rzeczywistym wlascicielem” wyptaca-
nych funduszowi naleznosci. Polskie fundusze nie musza bowiem sklada¢ po-
dobnych deklaraciji, nawet jesli faktycznie sa prawnymi wlascicielami powierzo-
nych im aktywow. Dodatkowsa komplikacja moze by¢ brak instytucji inwestora
nominowanego (nominee investor) w polskim systemie prawnym. Ponadto nie jest
jasne, jaka mialaby by¢ tre$¢ i termin waznosci podobnych zaswiadczen. Z ko-
niecznosci skiadania tego typu deklaracji wynika¢ moze nieréwne traktowanie
polskich i zagranicznych funduszy. Powyzsze kryterium dyskwalifikuje rowniez
zagraniczne podmioty tworzone na podstawie prawa zobowiazan, transparentne
podatkowo lub/i bez osobowosci prawnej, np. fundusze powiernicze (mutual
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Jfunds), anglosaskie trusty czy francuskie fundusze FCP, a takze omawiane
w dalszej czesci fundusze luksemburskie i cypryjskie, o ile tworzone sq w formie
spotek osobowych. Formy te sa jednak dopuszczalne w UE jako forma dziata-
nia funduszy UCITS.

Reasumujac, wskazane wydaje si¢ zawezenie interpretacji nowych przepi-
séw do wykladni jezykowej i — tylko w niewielkim zakresie — wyktadni syste-
mowej. Kazdy podmiot spelniajacy zawarte w nowych przepisach kryteria po-
winien zosta¢ objety zwolnieniem podatkowym.

5. Mozliwosci optymalizacji podatkowej w nowych uwarunkowaniach
regulacyjnych, z wykorzystaniem struktur zagranicznych

Wprowadzenie od 2011 r. zwolnienia dla funduszy zagranicznych otwiera nowe
mozliwosci miedzynarodowej optymalizacji podatkowej. W pierwszej kolejnosci
skorzystaja na nowych regulacjach setki zagranicznych funduszy otwartych,
inwestujacych w papiery wartos$ciowe emitowane przez polskie podmioty. S to
najczesciej fundusze wyspecjalizowane w inwestycjach w akcje spélek pocho-
dzacych z emerging markets, a takze fundusze wyspecjalizowane w obligacjach
z rynkow wschodzacych. Udzial inwestoréw zagranicznych (nie tylko funduszy)
w obrotach akcjami na warszawskiej gietdzie z roku na rok systematycznie ro-
$nie (za wyjatkiem roku 2009, gdy nastapit regres): od 31% w 2006 r., do rekor-
dowego poziomu 47%, tj. 96,7 mld PLN w roku 2010. Ogromna wigkszos$¢, bo
az 84% obrotéw generowanych w 2. potowie 2010 r. przez inwestorow zagra-
nicznych przypadla w udziale brokerom pochodzacym z Wielkiej Brytanii®.
Zaangazowanie samych zagranicznych funduszy typu ETF w polskie akcje sig-
gato w 2010 r. 0,5 mld USD?.

Inwestorzy zagraniczni (nie tylko fundusze) objeli tez niemal potowe (46%0)
catkowitego zadluzenia Skarbu Padstwa. Wartos¢ skarbowych papierow warto-
sciowych, tj. krajowych i zagranicznych obligacji, oraz — w minimalnym stopniu
— bonéw skarbowych, bedacych w posiadaniu inwestoréw zagranicznych, sigga-
ta w lutym 2011 r. 72,6 mld PLN!0. Na tej podstawie mozna oszacowac rocznga
warto$¢ podatku od wyplacanych przez skarbowego emitenta odsetek i dyskon-
ta na ok. 0,7 mld PLN, z czego zapewne wigkszo$¢ jednak nie byta potracana
z uwagi na nizsze stawki wynikajace z bilateralnych uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania.

8 Inmwestorzy w obrotach gieldowych w 2010 r. — podsumowanie badania. Warszawa: Gielda Papierdw
Wartoéciowych w Warszawie, 2011.

9 Plokarz R., Fundusze inwestycyjne typu ETF a polski rynek akcji. W: Kalinowski M., Pronobis
M. (red.), Innowagje na rynkach finansowych. Warszawa: Wydaw. CeDeWu, 2010, s. 63.

10 Ministerstwo Finansow, Departament Dingn Publicinego [on-line]. 2011 [Dostep 25.04.2011]. Do-
stepny w Wortld Wide Web: http://www.mf.gov.pl.
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Na wartym w konicu 2010 r. 6 bln EUR europejskim rynku 36 tys. otwar-
tych funduszy inwestycyjnych (UCITS!), czyli takich, ktore moga si¢ kwalifi-
kowa¢ do zwolnienia z polskiego podatku, pierwsze miejsce zajmuja fundusze
luksemburskie (31,4%)12. Rynek luksemburski jest bardzo goscinny dla zagra-
nicznych firm zarzadzajacych, ktére znajduja w Wielkim Ksigstwie wyjatkowo
sprzyjajace warunki prawne, podatkowe, administracyjne i infrastrukturalne do
tworzenia 1 rejestrowania funduszy inwestycyjnych. Fundusze otwarte najcze-
Sciej przybieraja forme spélek akeyjnych o zmiennym kapitale (SICAV). Tego
typu forma prawna zdecydowanie dominuje réwniez wsrdéd ponad 800 zagra-
nicznych funduszy i subfunduszy, notyfikowanych w Komisji Nadzoru Finan-
sowego 1 w efekcie dopuszczonych do sprzedazy w Polsce.

O ile fundusze SICAV adresowane sg gléwnie do szerszego grona inwesto-
réw, zwlaszeza detalicznych, o tyle dla inwestoréw tzw. kwalifikowanych Luk-
semburg oferuje inne interesujace wehikuly inwestycyjne, a zwlaszcza:

e specjalistyczne fundusze inwestycyjne (specialised investment fund, SIF), od
2007 r., o charakterze dedykowanego funduszu typu private equity lub fun-
duszu hedgingowego,

e fundusze wventure capital, tzw. SICAR (Société d’Investissement en Capital
a Risque), od roku 2004.

Fundusze SIF od kilku lat ciesza si¢ bardzo duza popularnoscia wsrod in-
westorow instytucjonalnych i bardzo zamoznych oséb prywatnych. W koricu
marca 2011 r., czyli po zaledwie czterech latach obowigzywania przepiséw
umozliwiajacych tworzenie tego typu funduszy, na liscie luksemburskiej Komisji
Nadzoru nad Sektorem Finansowym (CSSF) zarejestrowanych bylo juz 1244
SIF-6w'3. Fundusze SICAR sa mniej popularne, gdyz trudniej taki fundusz
utworzyc, a przepisy w tym wzgledzie sq nieco mniej liberalne.

Oprécz funduszy luksemburskich, cieszacych si¢ zasluzona renomg i po-
pularnoscia, godne rozwazenia w mi¢dzynarodowej optymalizacji podatkowej sg
réwniez cypryjskie fundusze inwestycyjne 1CIS (International Collective Investment
Schemes), zwlaszcza tzw. prywatne ICIS, tj. z nie wigcej niz stu inwestorami.
Mimo ze przepisy regulujace dzialanie ICIS obowiazuja juz od roku 1999, jed-

11 UCITS to akronim od angielskiego wyrazenia Undertaking for Collective Investments in
Transferable Securities, oznaczajacego instytucje zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery
wartoéciowe. Fundusze inwestycyjne tworzone na podstawie przepiséw zgodnych z dyrekty-
wami UCITS (w szczegblnosci z dyrektywami UCITS III z 2001 t.), jak np. na podstawie pol-
skiej ustawy z 2004 1. o funduszach inwestycyjnych, moga by¢ zbywane na zasadach transgra-
nicznych, korzystajac z tzw. paszportu europejskiego.

12 Trends in the Eunropean Investment Fund Industry in the Fourth Quarter of 2010 and Result for the Full
Year 2010 [on-line]. February 2011, no. 44 [Dostep 25.04.2011]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.efama.org.

13 Commission de Surveillance du Sectenr Financier [on-line]. [Dostep 26.04.2011]. Dostepny w World
Wide Web: http://www.cssf.lu.
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nak dotad utworzono zaledwie nieco ponad 60 tego typu funduszy'4. Fundusze
cypryjskie sa, co prawda, mniej kapitalochlonne i znacznie tadsze w utrzymaniu
niz ich luksemburskie odpowiedniki, jednak to te ostatnie ciesza si¢ wigkszym
wzigciem inwestorow. W duzej mierze jest to konsekwencija wyzszej od cypryj-
skiej jakos$ci obslugi zagranicznych funduszy, zapewnianej przez luksemburskie
centrum finansowe i dzialajace tam podmioty. Nie bez znaczenia jest tez pery-
feryjne usytuowanie Cypru, specjalizujacego si¢ bardziej w obstudze inwestoréw
wschodnioeuropejskich, a takze dluzsze tradycje bankowosci 1 sektora funduszy
inwestycyjnych w Luksemburgu.

Poréwnanie charakterystyk poszczegdlnych form funduszy inwestycyjnych
luksemburskich i cypryjskich na tle rozwiazan polskich zawiera tabela 2.

Fundusze luksemburskie, zwlaszcza SIF i SICAR, a takze cypryjskie ICIS
sa, podobnie jak fundusze polskie, zwolnione z opodatkowania, mimo podlega-
nia podatkowi CIT jako spotki kapitalowe. Ponadto sa nadzorowane przez in-
stytucje nadzorcze i dzialaja na podstawie wydanej licenciji. Zobowigzane sg tez
korzysta¢ z uslug bankéw depozytariuszy. Niekwestionowang zaletq zagranicz-
nych struktur jest rowniez zwolnienie, pod pewnymi warunkami, dochodow
uzyskiwanych z takich zagranicznych funduszy, przez polskich inwestoréw.
Polskie fundusze nie dysponuja tym atutem, nawet jesli same sa zwolnione
z podatku. Ponadto polskie fundusze sa dosy¢ drogie, a polska KNF dosy¢
malo wydajna w wydawaniu zgody na uruchomienie funduszu. To wszystko
przemawia na korzy$¢ funduszy zagranicznych. Dotad jednak rodzimi krezusi
preferowali polskie fundusze, bardziej dostepne (oferta rodzimych TFI) i ,,swoj-
skie”, takze ze wzgledow lingwistycznych (dokumentacja i obstuga polska).

Zaréwno fundusze luksemburskie, jak i cypryjskie sa bardzo interesujace
dla polskich rezydentéw podatkowych jako wehikuly miedzynarodowej optyma-
lizacji podatkowej, ze wzgledu na bardzo korzystne dla podatnikéw zapisy
umow o unikaniu podwojnego opodatkowania, podpisanych przez Polske
z Luksemburgiem i z Cyprem. Na mocy umowy polsko-luksemburskiej dywi-
dendy otrzymane przez polskich rezydentéw z Luksemburga sa w Polsce zwol-
nione z opodatkowania. Dywidendy otrzymane z Cypru sa natomiast opodat-
kowane efektywnie stawkq zaledwie 9%.

Praktykowany jest mechanizm optymalizacji podatkowej dla polskich inwe-
storow, ktorzy wnosza swoje polskie i migdzynarodowe aktywa finansowe do
zagranicznego funduszu, by nastepnie bezpodatkowo je zby¢, a uzyskane srodki
bezpodatkowo reinwestowaé w inne aktywa, finalnie dystrybuujac zyski z po-
wrotem do Polski, bezpodatkowo lub z niewielkim obciazeniem podatkowym.
Po wprowadzeniu zwolnienia z opodatkowania zagranicznych funduszy od
2011 r. takie zagraniczne, ,,prywatne” fundusze, tworzone m.in. przez polskich
milioneréw, moga rowniez bezpodatkowo pomnazac swoje aktywa w Polsce.

14 Central Bank of Cyprus [on-line]. [Dostgp 26.04.2011]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.centralbank.gov.cy.
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Tab. 2. Poréwnanie form funduszy luksemburskich, cypryjskich i polskich

Fundusz ICIS ;
(jesli w formie (Isjl(éf% SIF | SICAR (fundusz Pi‘r’f;lzlstf“:‘qzsz
korporacyjnej) prywatny) yeymy
Minimalny kapitat 1,25 Dowolne 4 mln PLN
1,25 min 1 mln . N
zaktadowy lub miln (jesli fundusz | (,,prywatny” FIZ
EUR EUR
aktywa netto EUR prywatny) — dowolne)
Nadz6r regulatora Tak Tak, ale w ogrant- Tak Tak
czonym zakresie
Komisja Nadzoru nad Sekto- | Cypryjski Bank
Organ nadzorezy rem Finansowym (CSSF) Centralny KNF
Inwestorzy Dowolni| Kwalifikowani =100 Dowolni
, : . Tak (opcja dla
Wymog pos}adama Tak funduszy pry- Tak
depozytariusza
watnych)
Wymoég licencji Tak
Tak, ale Tak? gdy.spfze—
daz papieréw
tylko rto$ciowych 1
Zwolnienie z po- sprzedaz wa oWy
Tak .~ | z zagranicznych Tak
datku CIT papierow . .
. . | dywidend, ina-
wartoscio- 1o
wych czej 10% (np.
¥ odsetki)
0
Roczna opl'ata 0,01 /(2 p-a. od Brak Brak Brak
subskrypcyjna aktywow netto
POdat?k u ze6dla Brak: odsetki zwolnione, jesli
od dywidend, odse- .
. y tundusz jest out-of-scope w ro- Brak 19%
tek i zyskéw o S
kapitatowych zumieniu tzw. savings directive
Korzysci z dyrek-
tyw: odsetkowej i Nie Tak — jesli
,»Parent-Subsidiary” SICAR w
Korzysci z umoéow formie Tak Tak
o unikaniu po- Mozliwe, zaleznie kor}.)or.a—
dwdjnego opodat- od traktatu yine]
kowania

Zrédlo: opracowanic wlasne na podstawie muin.: Luxembonrg Regulated Investment Vebicles. An

overview of the regulatory requirements. KPMG, March 2008.

435



Rafal Plikary

Bardzo popularne w ostatnich latach wsréd zamoznych polskich inwesto-
réw rodzime fundusze inwestycyjne zamknigte aktywéw niepublicznych
(FIZAN), stuzace do krajowej optymalizacji podatkowej, moga w polaczeniu
z funduszem zagranicznym prowadzi¢ do pelniejszej optymalizacji. Inwestor
wycofujacy $rodki z polskiego funduszu otrzymuje dochéd pomniejszony
o podatek 19%. Jezeli wczesniej wniesie swoje certyfikaty do struktury zagra-
nicznej (funduszu, holdingu), moze uniknaé tego ,,podatku Belki”.

Co wigcej, w $wietle zapisow nowej dyrektywy unijnej o funduszach inwe-
stycyjnych (tzw. UCITS 1V), ktorej zapisy powinny obowiazywac w Polsce od
lipca 2011 r. (w praktyce zapewne wejda w zycie najwczesniej w 2012 r.), godne
rozwazenia moze si¢ okazaé ,,przenoszenie” polskich funduszy za granice, np.
do Luksemburga.

Wprowadzajac nowe zwolnienie, inicjator zmian, czyli Ministerstwo Finan-
séw, rozpatrywal zamiennie pomyst likwidacji zwolnienia dla polskich fundu-
szy, co w konsekwencji rozwiazaloby jednoczesnie problem zwolnienia dla fun-
duszy zagranicznych. Na szczgscie pomyst ten zarzucono, w przeciwnym razie
spowodowalby niemala rewolucj¢ na polskim rynku finansowym!>. Szukajace
oszczednosci budzetowych ministerstwo powaznie jednak rozwaza pomyst
renegocjacji umow bilateralnych podpisanych przez Polske¢ z Luksemburgiem
1 z Cyprem. Zmiana tych dwoéch uméw moglaby znacznie utrudni¢ polskim
inwestorom migdzynarodows optymalizacje podatkowa. Przeprowadzenie tych
zmian nie musi by¢ jednak proste i szybkie — potrwa co najmniej kilka lat. Do
tego czasu inwestorzy nadal moga korzysta¢ z opisywanych wyzej struktur.

Ponadto wprowadzone zwolnienie i jego praprzyczyna, czyli niezgodnosé
polskich regulaciji z nadrzednymi regulacjami unijnymi, otwiera furtke do rosz-
czefi podatnikéw — zagranicznych funduszy, ktérzy przed 2011 r. zmuszeni
zostali do zaplaty polskiego podatku CIT. Wedtug opinii doradcéw podatko-
wych zaangazowanych w te¢ tematyke liczba wystapied podatnikow o stwierdze-
nie i zwrot nadplat z tytulu niestusznie pobranego podatku liczona jest co naj-
mniej w dziesiatkach.

6. Podsumowanie
Obowiazujace od 2011 r. zwolnienie z opodatkowania zagranicznych funduszy

inwestycyjnych i emerytalnych, po kilku latach utrzymywania niezgodnej z unij-
nymi regulacjami asymetrii prawnej, w koncu doprowadzito do wprowadzenia

15 Wystapienie przedstawiciela Ministerstwa Finanséw na seminarium podatkowym pt. ,,Nowe
zasady opodatkowania funduszy inwestycyjnych — alternatywa dla dotychczasowych rozwiazan”,
zorganizowanym w Warszawie, w dniu 19 kwietnia 2011 r. przez Polski Oddzial Miedzynarodo-
wego Stowarzyszenia Podatkowego. International Fiscal Association [on-line]. [Dostep 30.04.2011].
Dostepny w World Wide Web: http://www.ifa.nl.
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neutralnosci podatkowej. Podobnie jak polskie fundusze inwestycyjne i emery-
talne, ich zagraniczne odpowiedniki z krajow UE i EOG moga odtad bezpo-
datkowo inwestowaé w Polsce, o ile spelnia kilka okreslonych ustawowo wa-
runkow. Warunki te, o charakterze materialnym i formalnym, rodzi¢ jednak
moga wiele watpliwosci natury interpretacyjnej.

Wprowadzone zwolnienie otwiera nowe mozliwosci miedzynarodowe;j
optymalizacji podatkowej, zwlaszcza dla polskich rezydentéw. Szczegdlnie inte-
resujace wydaje si¢ zastosowanie luksemburskich i cypryjskich funduszy inwe-
stycyjnych, zwlaszcza w $wietle obowiazujacych zapiséw bilateralnych uméw
o unikaniu podwojnego opodatkowania.
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TOURIST TAXES IN THE CZECH REPUBLIC
PODATKI TURYSTYCZNE W REPUBLICE CZESKIE]

Michal Radvan

Abstrakt: Do najwazniejszych obszarow gospodarki wladz samorzadowych
miasta nalezy turystyka, ktéra moze przynies¢ duzo pieniedzy przedsi¢cbiorcom
1 miastu. W niniejszym artykule skupiono si¢ na oplatach turystycznych w Re-
publice Czeskiej. Jego celem jest badanie strukturalnych sktadnikéw oplat
w turystyce, wskazanie slabosci 1 propozycji rozwiazan. W czesci pierwszej
umieszczono podsumowanie oplat lokalnych pobieranych w Republice Cze-
skiej. Nastepnie autor opisuje 1 analizuje dwa rodzaje oplaty turystycznej pobie-
rane w republice (oplata za pobyt uzdrowiskowy i rekreacyjny oraz oplata za
powierzchnie mieszkaniowa), a w ostatniej czesci proponuje kilka rozwiazan
w tym obszarze. Potwierdza réwniez hipoteze, ze podatki turystyczne sa po-
trzebne zaréwno wlascicielom kwater, jak i miastu.

Stowa kluczowe: oplaty, podatki turystyczne, wladze samorzadowe.

JEL Classification: H20 — General; K34 — Tax Law; .83 — Sports, Gambling,
Recteation, Tourism.

1. Introduction

One of the most important economy areas of every municipality is tourism. It is
able to produce a lot of money for entrepreneurs as well as for the municipality.
There is a special symbiosis between these two subjects, because business
people expect comfortable conditions for their profession, they need a high
level of advertising a particular place and its facilities (booklets and web pages),
developed infrastructure, interesting programs prepared by the municipality, like
festivals and other events, appropriate preservation of historical, cultural and

439



Michal Radyan

natural monuments. If business people are successful (they earn a lot of
money), they payg high taxes (income tax, VAT) and charges (tourist charges).

This paper is focused on tourist charges in the Czech Republic. The aim of
the article is to examine the structural components of the charges in tourism, to
find weaknesses and suggest the solutions. I would like to start with the
hypothesis that tourist taxes are useful for both quartermasters and
a municipality. At the end, it will be seen whether this hypothesis has been
confirmed or disproved.

At the beginning, I will summarize local charges collected in the Czech
Republic in general. Later I will describe and analyze two tourist charges
collected in this republic (a charge for a spa and recreation stay and a charge for
housing capacity), in the final part, I will bring several solutions in this area.

It is a sad truth that nobody in the Czech Republic is really interested in
tourist taxes, which must be concluded from the conducted research.

This paper was drawn up under Project No 407/09/P285 of The Czech
Science Foundation — GACR.

2. Tourist Taxes as Local Charges in General

Every municipality in the Czech Republic has a possibility to impose local
charges (local fees, local taxes!). In fact, not every municipality uses this right
and levies every local charge. A town council has an opportunity to decide
whether the municipality will impose the local charge and it can define the
amount of this charge within the legal limits. In fact, the income from the local
charges is quite important especially for small municipalities (c. 10% of their
incomes) and to pay local charges is the same duty as to pay every other tax and
charg. Local charges, in general, have, except a fiscal function, a regulative and
protective function, but in the case of tourist taxes it is not true.

With regard to local charges, the legal regulation of these charges is very
important. The Charter of Fundamental Rights and Freedoms (Act No. 2/1993
Sb., as amended), in its Article 11(5), says that taxes and charges are possible to
be imposed only in legal act. This act is Act No. 565/1990 Sb., Local Charges
Act, as amended. In its Section 14 it contains authorization for municipalities to
assess local charges by the ordinance. In this ordinance conditions for levying,
charge rate, charge maturity, and eventual immunity must be given. The
ordinance must not exceed the conditions defined by Local Charges Act (for
example maximum charge rate or varieties of charges).

Nowadays the municipalities in the Czech Republic have an opportunity to
levy the following local charges:

! For more see Mrkyvka P., Nékteré uvahy o materidlnim zékladu vefejné spravy. Ca&opz’x pro
pravni védu a praxi 2003, nr 2.
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e Dog charge,

e Charge for spa and recreation stay,

e Charge for using public places,

e Charge on entrance,

e Charge for housing capacity,

e Charge on gambling machines,

e Charge on communal waste,

e Charge for permission to enter designated areas by motor vehicle,
e Charge on evaluation of building land.

This list is complete and the municipality has no possibility to levy any
other charge?.

If somebody has a duty to pay a local tax and they fail to do it (on time or
thy do not pay the right amount), the municipality sends him an assessment.
The amount due can be raised three times in the assessment. The municipality
has to start a procedure with the debtor in three years after the debtor had to
pay the charge because then there is no chance to levy the charge. The
maximum period extends to ten years after the debtor had to pay the charge.
The administration office is the municipality that levied the charge. The
municipality has the right to reduce the charge or to exempt the charge duty or
accessoties to the charge.

It seems that none of the local charges in the above mentioned list is
a typical tourist tax3. But in fact, two of them can be considered as tourist taxes:
charge for a spa and recreation stay and housing capacity charge. Because of
numerous similar or even same structural components of these charges,
municipalities usually decide to collect both these charges together and the tax
administration is done by the same person. A very much discussed topic in
these circumstances is whether both charges can be regulated in one municipal
ordinance. My answer is yes. For first, it is not forbidden. And what is not
forbidden, that is allowed. Moreover, in my opinion it is practical for the
taxpayers to find all the necessary information in one municipal ordinance, if
they have fiscal duties connected with tourism.

2 For more see Radvan M. et al., Finanini pravo a finanini sprava — Berni prdvo. Brno: Masaryk
University and Dopln¢k, 2008.

3 Like Spanish Tax on stays in business tourist accommodation, or tourist taxes in the Nether-
lands and Luxembourg. , Taxes in Europe” Database — List of Minor Taxes [on-line]. 2011
[Available  9.11.2011].  Available on: http://ec.curopa.cu/taxation_customs/resources/
documents/taxation/ gen_info/info_docs/tax_inventory/list_minor_taxes_en.pdf.
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3. Charge for a spa and recreation stay

The taxpayers of the charge for a spa and recreation stay are natural persons
who stay in spas or other recreation centers for the purposes of treatment or
recreation. There are some more conditions that must be fulfilled to levy the
charge: the persons must stay at a spa or recreation center just for some time
and have to pay some money for accommodation. Only the blind, the
handicapped, young people (under 18) and the elderly (over 70), as well as
people receiving children allowance are exempted®. The taxpayers pay the
charge together with the price for accommodation and the owner of a hotel or
an apartment (quartermaster — the payer — natural or legal person®) must send
the charge to the municipality.

There are several problems in this definition. The first problem occurs
with the definition of places where the charge can be collected. All spas are
stated in the government decree, but what about recreation centers? There is no
legal definition of this term and it depends on the municipality if it “feels” it is
a recreation center or not. In fact, if there is at least one hotel, hostel or any
other kind of accommodation for tourists, the municipality can declare that it is
a recreation center. Thus, it is declared by the municipal ordinance imposing the
charge for a spa and recreation stay.

The other problem is the purpose of stay: the taxpayer is only the person
staying in the accommodation facility because of treatment or recreation. It
means that every person coming to the facility should be asked about the
purpose of their stay and if they say that the purpose is, for example, a scientific
conference, there is no duty to pay. But many quartermasters do not do that
and rely on the legal text that the guests have a duty to pay unless they prove
another purpose of the accommodation booking. Therefore, as the guest leaves,
they write down in the registration book some other purpose of the stay than
recreation or treatment, and thus they retain the money paid as a charge.

The last problem which I see is to prove the claim for exemption for
people receiving children allowance. I am afraid that usually none of these
people has a decision on children allowance with him/her travelling for
holidays. Moreover, the act is still dealing with educational benefit, even it was
replaced by children allowance several years ago.

Historically, there were many problems with the evidence of taxpayers.
One of the amendments to the Local Charges Act assessed a duty for the
quartermasters to keep the registration book with the information about their
guests — the taxpayers (name, surname, address, number of identity

4 Soldiers in basic military service and in civil setvice (substitution for basic military service) are
also exempted; however the basic military service and civil service in the Czech Republic were
abolished more than ten years ago.

5Till the end of 2010, the quartermaster was even a surety.
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card/passport) — and the times and purposes of their stay for six years after the
last record in the book. It is quite an easy instrument to control the tax duties,
especially if it is kept electronically.

The charge rate can run to 15 CZKEC for a person per day. In fact, per
night, because the first day (the day of the arrival) is free of charge. According
to the proposal of the Ministry of Finance, the charge rate should be higher —
up to 50 CZK". Obviously, there is a possibility of lump sum charge per week,
month or even a whole year, but this lump sum charge must not be higher than
15 CZK for one day.

Many municipalities do not have enough experience with this charge and
they are asking whether it is possible to collect the charge only during a certain
part of the year or only in a certain part of the municipality. Of course, it is, and
there are many arguments for that. Primarily, introducing the charges, it is the
right of a municipality, it is a declaration of its right to self-government.
Moreover, we must remember the other functions of charges besides fiscal
functions: regulation and stimulation functions; even if they are suppressed in
the case of tourist taxes.

4. Housing capacity charge

The housing capacity charge can be levied in municipalities and in cities® at
facilities where the guests are obliged to pay for accommodation with the
exception of facilities for students and pupils like student hostels and campuses,
hospitals and spa facilities (if they are not run as hotels), and facilities for social
and charitable purposes.

The taxpayer is the natural or legal person — the quartermaster, usually the
owner or the tenant of the facility. But, of course, the charge will be included in
the price of the accommodation; in fact, there is no difference between housing
capacity charge and charge for a spa and recreation stay. The quartermaster
must keep the registration book with the information about their guests and
period of stay for six years after the last record in the book. With the exemption
of the purpose of stay, the information is the same as in the case of registration
book for a spa and recreation stay charge. That is why, there is usually just one
registration book for both charges.

The charge is paid for every used bed. The charge rate is 6 CZK for a bed
per night or there can be negotiated a lump sum charge per year.

61 EUR = 25 CZK.

7 This proposal was never discussed by the government and sent to the Parliament, but it was
discussed in Legislative Council of the Government and its commissions and probably will be
introduced again in the future.

8 This is a mistake in the act, not in the article; of course, every city is a municipality.
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5. Conclusion

At the beginning of this conclusion it is necessary to say they, that there are
tourist taxes in the Czech Republic, even if are not included in the tax system,
but (only) in the list of charges. According to the definitions of the terms ,,tax”
and ,,charge” it is more precise, because tax, as an obligatory amount defined by
an act with a laid down rate from the incomes of economic subjects to the
public budgets on the irrecoverable principle, is more or less regular and the
taxpayer does not receive any consideration, while, in contrast to the tax,
charges are irregular (ad hoc) and the taxpayer is eligible to ask for some
consideration. As we can see, both tourist charges are really irregular. Often,
plea of taxpayers that they have no consideration is easily refutable: if I am
coming to spa, I expect natural springs, beautiful countryside, clean and neat
squares and streets, branches, promenades, etc. If I am a guest in the hotel (as
a tourist), I hope there will be a map of the city, including necessary
information about cultural life, historical and natural monuments, places to eat,
to drink, to have fun. I will probably use local mass transportation, I will
produce some waste, I will use some infrastructure. As a quartermaster, I need
a piece of help from the municipality: municipality spends a lot of money on
the presentation of the city, organizes festivals and other events, takes care of
historical, cultural and natural monuments, and that is why, tourists are coming.
In the information materials of the municipality (booklets, internet), my hotel is
mentioned, so that tourists could stay just there, etc. We can find many other
examples of how municipalities are useful for both hotel owners and tourists.
From this point of view, a charge is a more precise term than tax.

On the other hand, not everything is devoid of mistakes in the area of
tourist charges. The most problematic aspect is the existence of two charges
concerning tourist stays. Because of similar or even same structural components
of these charges and similar administration, many municipalities introduce both
charges at the same time. That is why, I think that there should be only one
charge, called a tourist charge. Almost all structural components could remain
the same; we have to solve just the person of taxpayer. I would prefer the guest
as a taxpayer, because they receive much more from the municipality then the
quartermaster. This owner or runner of the hotel, or any other accommodation
facility, must be a payer — the one who collects the charge from the taxpayer
and sends it to the tax administrator — to the municipality.

In my opinion, the charge rate is quite low, nowadays at maximum 15 + 6
CZK. If we compare it with the rates abroad, we can see that this is one of the
lowest rates, but the costs of the municipality are the same as overseas. The
proposal to increase the rate up to 50 CZK per night seems to be a reasonable
step. We must remember that this is a local charge and municipalities do not
have to set the maximum rate. Besides, there is one more benefit: the tax is paid
by foreigners, not locals, who create the electorate in the municipality.
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Even if there are still two charges, I believe it is necessary to correct the
obvious mistakes in the act. A city is a municipality; there are no more soldiers
in basic military service and people in civil service; an educational benefit was
replaced by a children allowance. Several provisions, like proving the claim for
exemption in case of a children allowance, should be formulated more precisely
so that there would be no problems in the application of the act.

I do believe that tourist charges have its place in the charge or tax system
of every country; they are very useful for municipalities, quartermasters and
even for guests. The hypothesis forwarded t at the beginning, that tourist taxes
are useful for both quartermasters and municipality, was confirmed. Tourist
charge,s as any others, must be very simple for tax administration, optimally
controlled electronically. Every stakeholder must be informed how the revenue
was spent and how it helped to increase tourism in the municipality.
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ETYKA BIEGLEGO REWIDENTA
JAKO JEDEN Z OBSZAROW ETYKI W BIZNESIE

Gragyna 1 oss

Abstrakt: Jednostki gospodarcze opracowuja sprawozdanie finansowe, ktore
dostarcza uzytkownikom wewnetrznym i zewnetrznym informacji o stanie ma-
jatkowym i finansowym jednostki. Jednak na skutek naduzy¢, ktére mialy miej-
sce w latach 90. XX w., wielu uzytkownikoéw stracilo zaufanie do tego typu
informacji. W celu zbudowania wlasciwych relacji miedzy poszczegdlnymi
podmiotami wyst¢pujacymi na rynku stworzono kodeks etyki bieglego rewiden-
ta, a wraz z nim poczucie bezpieczefistwa opartego na publicznym zaufaniu do
zawodu bieglego rewidenta.

Stowa kluczowe: biegly rewident, etyka, kodeks etyczny.

JEL Classification: M42 — Auditing.

1. Wprowadzenie

Etyka biznesu jest dziedzina rozlegla, heterogeniczna, bez wyraznie okreslonych linii
granicznych. Dla réznych autoréw nie musi oznaczac tego samego, np. w rozwaza-
niach nad sposobami i kierunkami dziatania w ramach Zycia gospodarczego.

Praktyka etyczna biznesu jest rozpatrywana w ramach systemu ekonomicz-
nego stworzonego przez rzad, ktéry musi ustali¢ jasne ramy przepisow potrzeb-
nych do dzialania, system zabezpieczen spotecznych, ochrony srodowiska,
uczciwosci w systemie bankowym. Przepisy te nie oznaczaja pozbawienia moz-
liwosci kierowania si¢ wlasnymi przekonaniami w celu podejmowania decyzji
etycznych.
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Etyka w biznesie obejmuje trzy poziomy:

e powigzany z calg gospodarka, czyli makrosystemem (etyka systemu),

e wewnatrz przedsi¢biorstwa czy relacje pracownicze, powiazania firmy
z otoczeniem, etyka pracy, etyka firmy,

e ctyka osoby obejmujaca wartosci kultury i norm zachowan.

Zharmonizowanie powyzszych poziomow nie jest tatwe.

Etyka firmy jest $ciSle zwiazana z etyka osobista. Nie jest ona niczym in-
nym jak etycznym poczuciem odpowiedzialnosci menedzera czy zarzadu za
podjete przez firme dzialania. Dlatego styl zycia tych oséb 1 ich postawa wobec
spoleczenistwa powinny by¢ brane pod uwage przy doborze kadry kierowniczej.
Funkcjonowanie przedsigbiorstw opiera si¢ na pomnazaniu majatku i korzysci
finansowych, jednak etyka pogoni za zyskiem powinna zawieraé zobowiazanie
do traktowania personelu w sposob uczciwy i z szacunkiem dla godnosci ludz-
kiej. Istotng rol¢ w etyce odgrywa zaufanie, zaréwno w kontaktach osobistych,
jak 1 zawodowych, krajowych czy zagranicznych. Dlatego coraz wigcej uwagi
poswigca si¢ kodeksom etycznym w ujeciu krajowym i miedzynarodowym. Na
szczegblna uwage zasluguje kodeks etyki bieglego rewidenta, ktory zostat stwo-
rzony w celu unikania oszustw finansowych, jakie mialy miejsce w latach 90.
XX wieku.

2. Odpowiedzialno$¢ bieglych rewidentéw — kodeks a odpowiedzialnos¢
spofeczna

Kazde przedsi¢biorstwo funkcjonuje w okres§lonych warunkach gospodarki
rynkowej i prowadzi ewidencj¢ operacji gospodarczych oraz opracowuje spra-
wozdania finansowe. Zadania te odzwierciedlaja zakres prac bedacych przed-
miotem rachunkowosci finansowej, ktéra jest zorientowana na zewnetrznych
uzytkownikéw informacji finansowych. Zawarte w sprawozdaniach finanso-
wych informacje o majatku, Zrédlach finansowania dziatalnosci, o osiagnietych
wynikach i pozycji finansowej firmy opracowywane sa na podstawie przyjetych
rozwigzan prawnych, tak by zawarty w nich obraz firmy przedstawiony byt
w sposob rzetelny, wiarygodny, sprawdzalny i odzwierciedlal prawdziwa sytu-
acje. Wiarygodnos¢ i sprawdzalno$¢ informacji jest elementem budujacym za-
ufanie miedzy uzytkownikami informacji finansowych a ich autorami (przedsie-
biorstwami) 1 wynika z obowiazujacych w rachunkowosci regulacji prawnych.
Migdzynarodowa Federacja Ksiggowych opracowala Kodeks etyki zamodowych
ksiggowych, ktory juz we wstepie zaklada, ze w wyniku istnienia narodowych r6z-
nic w kulturze, jezyku oraz systemach prawnych i spolecznych zadanie przygo-
towania szczegdlowych wymogow etycznych nalezy przede wszystkim do orga-
nizacji czlonkowskich w poszczegdlnych krajach oraz Ze na nich spoczywa
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réwniez odpowiedzialno$¢ za wprowadzenie tychze wymogoéw w zycie i ich
egzekwowanie.

Opracowany kodeks ma stuzy¢ jako model, na ktérym nalezy opierac kra-
jowe wskazowki etyczne. Przedstawia on normy wykonywania zawodu ksi¢go-
wego. Na podstawie tego modelu powstal krajowy kodeks etyki zawodowej
biegtych rewidentow. Naklada on na bieglych przestrzeganie zasad:

e rzetelnosci i bezstronnosci,
e kompetencji zawodowych,
e tajemnicy zawodowej.

Sprawozdanie finansowe, ktére podlega badaniu przez bieglych rewiden-
tow, jest przedstawiane do wiadomosci publicznej. Rynek kapitalowy kreuje
konkurencyjno$¢ miedzy wlascicielami kapitalu a przedsi¢biorstwami, ktére go
potrzebuja do finansowania swojej dziatalnosci. Konkurencja na rynku kapita-
towym przynosi najlepsze efekty wéwcezas, gdy wszyscy uczestnicy maja jedna-
kowy dostep do takiego zasobu istotnych i rzetelnych informacji, ktéry pozwala
im wlasciwie oceni¢ ryzyko inwestycyjne (poziom pierwszy — powiazania z go-
spodarka, poziom drugi — powigzania z otoczeniem). Majac podstawowy wplyw
na jakos¢ i zakres ujawnianych informacji w sprawozdaniach finansowych, za-
rzady spolek nierzadko kieruja si¢ wlasnymi interesami, niekoniecznie zbiezny-
mi z oczekiwaniami wiadcicieli kapitatu, wierzycieli 1 pozostatych interesariuszy.
Naruszenie ogolnie przyjetych zasad wywoluje negatywne skutki dotyczace
inwestorow, a posrednio calych spoleczefistw. Stad opracowane regulacje
prawne (ustawa o rachunkowosci, rozporzadzenie w sprawie szczegdlowych
zasad uznawania, metod wyceny, zakresu ujawniania i sposobu prezentacji in-
strumentow finansowych), nakladajace na jednostki gospodarcze obowigzek
opracowywania i prezentacji sytuacji majatkowej i finansowej sprawozdan fi-
nansowych przez pracownikéw dzialéw finansowo-ksiegowych, gwarantuja
rzetelno$¢ opracowanych informacji (poziom trzeci — etyka osoby, normy za-
chowan). Dodatkowo przeprowadzone badania przez bieglych rewidentéw
wzmacniaja zaufanie uzytkownikéw, dzigki czemu moga bezpiecznie wykorzy-
stywaé wartosci informacyjne zestawienia zmian w skonsolidowanym kapitale
wlasnym i pozostatych elementach sprawozdan finansowych.

Zgodnie z ustawa o rachunkowosci biegly rewident, ktéry sporzadza nie-
zgodng ze stanem faktycznym opini¢ o sprawozdaniu finansowym i stanowia-
cych podstawe jego sporzadzenia ksiggach rachunkowych jednostki lub sytuacji
finansowo-majatkowej tej jednostki, podlega grzywnie lub karze pozbawienia
wolnosci do lat dwoch albo obu tym karom tacznie. Jezeli sprawca czynu okre-
slonego w ust. 1 dziala nieumyslnie, podlega grzywnie albo karze ograniczenia
wolnosci. Biegly rewident ponosi odpowiedzialno§¢ w mysl ustawy, gdy wyda
pozytywna opini¢ na temat sprawozdania finansowego i dokumentacji ksi¢go-
wej, ktore nie spetniaja wymogow tej ustawy lub tez gdy sprawozdania finanso-
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we 1 ksiegi rachunkowe zgodne z przepisami ustawy zaopiniowal negatywnie.
Cxyn karalny 3 art. 78 UR zostaje takse popetniony, gdy opinia i raport bieglego rewidenta
nie wynikajq 3 zebranej i opracowanej w toku badania dokumentagji rewigyne. Badanie,
w ktorym bieglemu rewidentowi zarzuca si¢ naruszenie bezstronnosci i nieza-
leznosci, uwaza si¢ za niewazne, nawet w sytuacji, gdy jego opinia okaze si¢
merytorycznie poprawna. Dokonane naruszenia przepiséw moga by¢ umyslne
lub nieumyslne. Przedawnienie karalnosci wymienionych czynéw nast¢puje po
trzech latach od momentu ich popelnienia.

3. Kodeks etyki biegtego rewidenta

Zawdd bieglego rewidenta wyrdznia si¢ duzym zaufaniem w spoleczenstwie,
dlatego tez niezwykle wazna kwestia jest etyka zawodowa. Od bieglego rewi-
denta wymaga si¢ przede wszystkim uczciwosci, szczerosci, rzetelnosci 1 bez-
stronnosci. Wiarygodno$¢ badania i bezstronnos§¢ opinii zostana zapewnione,
gdy wszystkie czynnosci przeprowadzi si¢ zgodnie z podstawowymi zasadami
wykonywania zawodu.

Regulacjami prawnymi precyzujacymi wymagania, prawa, obowiazki
oraz odpowiedzialno$¢ bieglych rewidentow sa: ustawa o bieglych rewidentach
1 ich samorzadzie, ustawa o rachunkowosci, kodeks cywilny, kodeks karny. Oz1-
ganizacja ustalajaca zasady etyki zawodowej bieglych rewidentéw jest Krajowa
Izba Biegtych Rewidentéw. Uprawnienia do uchwalania tych zasad ma Krajowy
Zjazd Bieglych Rewidentéw. Dokumentem obowigzujacym w Polsce jest Kodeks
etyki zawodowe] bieglych rewidentow, ktory podkresla range tego zawodu i jego odpo-
wiedzialno$¢ spoleczna. Gléwna mysl kodeksu to: Biegly rewident powinien wykonywaé
swoje Zadania w sposéb wysoce etyezny i profesjonalny, prgy poszanowaniu interesu publicznego
orazg systemu prawnego Rzeczypospolite) Polskie), a swojq postawa i postgpowanien pryezyniaé
sig do postrzegania priedstawicieli Zawodu jako 0séb zanfania publicznego. Pr3y realizagi tego
celn naley kierowac si¢ postanowieniami niniejs3ego Kodeksu etyki zamodowep.

Kodeks etyki zawodowej bieglych rewidentéw wyodrebnia ogélne i szcze-
gblowe zasady postepowania. Bez wzgledu na miejsce i charakter zatrudnienia,
przy wykonywaniu czynnosci zwiazanych z zawodem biegly rewident zobowia-
zany jest do przestrzegania zasad:

e rzetelnosci i bezstronnosci,

e kompetencji zawodowych,

! Jarugowa A., Martyniuk T. (red.), Komentarze do Ustawy o rachunkowose. Rachunkowosé — MSR — podat-
ki. Gdanisk: O$rodek Doradztwa i Doskonalenia Kadr Sp. z o.0., 2002, s. 731.

2 Kodeks etyki zawodowej bieglych rewidentow. Tekst wedlug zalacznika do uchwaly nr 2 Nadzwyczaj-
nego Krajowego Zjazdu Bieglych Rewidentéw z dnia 30 czerwca 2002 r. w sprawie zasad etyki
zawodowej bieglych rewidentéw.
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e tajemnicy zawodowej,
e niczaleznosci zawodowej.

Rzetelno$¢ i bezstronnosé. Postgpowanie biegltego rewidenta powinno by¢
rzeczowe, obiektywne, wolne od uprzedzen 1 wplywu rozbieznosci zdan (spo-
réw). Musi on przestrzegac tej zasady podczas prowadzenia dzialalnosci zawo-
dowej, niezaleznie od funkcji, jaka petni. W sytuacji, gdy bierze udzial w bada-
niu sprawozdan finansowych oraz wykonuje inne ustugi, powinien dbac o za-
chowanie bezstronnosci, postgpujac w sposob wolny od uprzedzen i nie ulega-
jac naciskom innych oséb. W przypadku sporu powstalego miedzy bieglym
a podmiotem zamawiajacym, majacym przewazyC o jego rzetelnosci czy bez-
stronnosci, nalezy zaprzesta¢ wspolprace.

Kompetencje zawodowe. Biegly rewident ma obowigzek §wiadczenia na
rzecz podmiotu zamawiajacego uslug wysokiej jakosci, zgodnie z dorobkiem
1 postepem nauki rachunkowosci 1 rewizji finansowej, przepisami prawa i zasa-
dami ugruntowanymi praktyka. Przez niezbedne kompetencje rozumie si¢ po-
siadana wiedzg, nabyte umiejetnosci i do$wiadczenie. Biegly rewident powinien
zapewni¢ sobie doradztwo i pomoc wlasciwych specjalistéw, gdy nie posiada
nalezytych kompetencji do wykonywania specjalistycznych czesci ustug. Ma
réwniez obowiazek stalego podnoszenia kwalifikacji w zakresie zasad rachun-
kowosci, przepiséw prawa gospodarczego i finansowego.

Tajemnica zawodowa. Zgodnie z kodeksem biegly rewident ma obowiazek
zachowania w tajemnicy wszystkich informacji, ktére uzyskal w trakcie wyko-
nywania czynnosci zawodowych bez zadnego ograniczenia czasowego. Odpo-
wiada takze za zachowanie tajemnicy przez podleglych mu pracownikéw i oso-
by z nim wspdipracujace. Ujawni¢ informacje moze tylko wowczas, gdy zaist-
nieje prawnie przewidziany obowiazek ich ujawnienia przez bieglego rewidenta
lub podmiot czy tez w sytuacji, gdy zamawiajacy upowaznil bieglego rewidenta
do ujawnienia informacji. W tym jednak wypadku nalezy si¢ upewni¢, czy nie
naruszy to intereséw ktorejkolwiek z zainteresowanych stron. Zasada ta nie
dotyczy informacji objetych publikowaniem.

Niezalezno$§¢ zawodowa. W trakcie wykonywania zawodu biegly rewident
jest samodzielny i niezalezny, podlega wylacznie przepisom prawa, postanowie-
niom norm wykonywania zawodu oraz zasadom etyki zawodowe;j.

Zawodowi ksiggowl narazeni sq na sytuacje, w ktérych moze dojsé¢ do pro-
by wywierania naciskéw. Zachowanie obiektywizmu wymaga eliminowania
wszelkich uprzedzen, stronniczosci czy presji otoczenia. Obowiazkiem bieglego
jest rowniez zapewnienie, aby podlegly mu personel przestrzegal wymienionych
w kodeksach zasad etycznych. Zawodowy ksiggowy powinien unikaé sytuacii,
ktére moga by¢ odczytane jako niewlasciwe i negatywnie wplywaé na jego po-
zycje zawodowa oraz oséb z nim wspolpracujacych, np. przyjmowanie poda-
runkéw od klientéw, obdarowywanie ich, goszczenie przez klientéw.
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Do badania sprawozdan finansowych oprécz wiedzy ogélnej, szczegdlowej
z rachunkowosci, procedur rewizji finansowej biegly musi posiada¢ wiedze
o badanej jednostce. Informacje te pozyskuje od kierownictwa i pracownikow
jednostki. Znaczenie dla wlasciwego wykorzystania tej wiedzy maja rzetelnosé,
aktualnos¢ i terminowos$¢ przekazywanych danych.

Poufne informacje moga by¢ ujawnione, gdy>:

e ujawnienie jest autoryzowane; gdy klient lub pracodawca upowaznia do
ujawnienia informacji, nalezy rozwazy¢ interesy wszystkich stron, wlaczajac

W to osoby trzecie, ktorych interesy moglyby by¢ naruszone,

e ujawnienie jest wymagane przez prawo; przyklady sytuaciji, w ktorych od za-
wodowego ksiggowego prawo wymaga ujawnienia poufnych informaci, to:

- w celu przygotowania dokumentacji lub przedstawienia dowodéw pod-
czas trwania postgpowania sadowego,

- w celu poinformowania odpowiednich wladz publicznych o ujawnio-
nych przypadkach naruszen prawa,

e ujawnienie jest obowiazkowe wedlug wymogéw lub praw zawodowych,
aby:

- by¢ w zgodzie z technicznymi standardami i wymogami etycznymi,

- ochroni¢ zawodowe interesy zawodowego ksiggowego podczas poste-
powan sadowych,

- podporzadkowac sie przegladowi jakosci (lub przegladowi wzajemnemu
przeprowadzanemu przez organizacje czlonkowska lub organizacje za-
wodowa),

- odpowiednio zareagowaé na zadane pytanie lub dochodzenie prowa-
dzone przez organizacje czlonkowska badz organ nadzoru.

Przed przekazaniem poufnym informacji zawodowy ksiggowy musi roz-
strzygnaé, czy wszystkie kluczowe informacje sq znane, poparte dowodami.
Powinien dokona¢ tez wyboru wlasciwego podmiotu, ktéremu ma zamiar
ujawnic¢ uzyskane informacje.

Zagrozenia niezaleznosci bieglego rewidenta mozna podzieli¢ na kilka
grup. Sa to zagrozenia*: interesu wlasnego, zwiazane z przegladem wlasnej pra-
cy, z reprezentowaniem intereséw klienta, ze zbytnia zazyloScia, z zastrasze-
niem. Zagrozenie interesu wlasnego istnieje w sytuacji, gdy osoby badajace
sprawozdania finansowe moga uzyskiwa¢ korzysci z udzialéw finansowych
w badanym podmiocie, np. bezposrednie lub posrednie udzialy finansowe, po-
zyczki, gwarancje, wynagrodzenie uwarunkowane wynikami audytu, ryzyko utra-
ty zlecenia.

3 Kwasiborski A., Relagje andytora 3 podmiotem badanym i jego otocgeniem. Warszawa: Krajowa Izba
Bieglych Rewidentéw, 2008, s. 124.
4Tamze, s. 129.
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Zagrozenie zwigzane z przegladem wlasnej pracy, czyli rewizja i ocena wla-
snych opracowan, moze mie¢ miejsce, gdy nalezy dokona¢ weryfikacji ocen
z poprzednich okreséw w celu wlasciwego osadu biezacych prac oraz w sytu-
acji, gdy audytor byl w przeszlosci czlonkiem zarzadu podmiotu badanego,
pracownikiem na szczeblu kierowniczym lub zajmowal stanowisko umozliwia-
jace mu wplyw na wyniki weryfikacji.

Zagrozenie zwiazane z reprezentowaniem intereséw klienta moze powstacé
wowcezas, gdy biegly popiera lub wydaje si¢, Zze popiera oceng podmiotu zama-
wiajacego badanie, negatywnie wplywajac na jego obiektywizm.

Zagrozenie zwigzane ze zbytnig zazyloScia pojawia si¢ woéwczas, gdy ze
wzgledu na bliskie powiazania migdzy grupa audytorska a osobami podmiotu
badanego zawodowi ksiggowi solidaryzuja si¢ z nimi w swoich opiniach.

Z zagrozeniem zwigzanym z zastraszeniem mamy do czynienia, jezeli stro-
na zamawiajacego badanie grozi pracownikowi zespolu weryfikacyjnego.

4. Rola krajowych i mig¢dzynarodowych organizacji w propagowaniu
etycznych zasad rachunkowosci

Stowarzyszenie Ksiegowych w Polsce jest organizacja dzialajaca od roku 1907,
skupia przedstawicieli srodowiska zawodowego zwiazanego z rachunkowoscia
1 finansami. Celem stowarzyszenia jest:

e podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci w zakresie doskonalenia kwalifi-
kacji niezbednych do prawidtowego wykonywania zawodu,

e troska o nienaganny poziom etyczny i zawodowy czlonkéw i tworzenie
odpowiednich warunkéw do podnoszenia tego poziomu,

e wspélpraca z organami panstwowymi i samorzadowymi, a zwlaszcza
z Krajowa Izba Bieglych Rewidentéw, organizacjami spoleczno-
zawodowymi w zakresie doskonalenia rachunkowosci, metod przetwarza-
nia jej danych, analizy, finanséw, podatkéw i innych rozliczen zréwnanych
z podatkami oraz wykonywania zawodu, rewizji ksiag i kontroli finansowo-
ksiggowe;j.

Stowarzyszenie realizuje swoje cele przez:

e prowadzenie dzialalno$ci na rzecz krzewienia poczucia godnosci zawodo-
wej wywodzacej si¢ z profesjonalnego wykonywania zawodu, zgodnego
z zasadami prawa, wiedzy 1 etyki,

e prowadzenie w réznych formach dziatalnosci edukacyjnej, informacyjne;j
1 konsultacyjnej z dziedziny rachunkowosci, finanséw, podatkéw i innych
rozliczen zréwnanych z podatkami, analizy finansowej, przetwarzania da-
nych, rewizji ksiag, kontroli finansowo-ksiggowej prawa gospodarczego
iinnych dziedzin pokrewnych,
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e inspirowanie i rozwijanie dzialalnosci zmierzajacej do upowszechniania
nowoczesnych metod w zakresie organizacji i technik prowadzenia ra-
chunkowosci,

e prowadzenie bibliotek i czytelni oraz organizowanie odczytéw, zebran dys-
kusyjnych, konferencji, wystaw i innych imprez stuzacych realizacji statu-
towych celéw stowarzyszenia®.

Komisja Etyki zostala powotlana w celu oceny przestrzegania zasad etycz-
nych przez sygnatariuszy Kodeksu awodowey etyki w rachunkowose. Komisja Etyki
prowadzi swoja dzialalno§¢ przy Stowarzyszeniu Ksiegowych w Polsce. Celem
jej dziatania jest:

®  propagowanie Fasad awartych w Kodeksie gawodowey etyki w rachunkowostci,
® gcena prestriegania pryez, Sygnatariusyy yasad etyenych zawartych w kodeksie,
o oddzialywanie na eliminowanie cgyndw i gachowani niezgodnych 3 asadami etycznym.

Komisja Etyki rozpatruje réwniez uwagi 1 propozycje zmian dotyczace tre-
sci Kodeksu zawodowey etyki w rachunkowosei zglaszane przez sygnatariuszy. Na-
stepnie przygotowuje propozycje tych zmian, ktére przekazuje Zarzadowi
Gloéwnemu Stowarzyszenia Ksiggowych w Polsce.

Krajowa Rada Dyplomowanych Bieglych Ksiggowych (KRDBK) zostata
powolana do zycia w roku 1989 uchwalyq Zarzadu Gléwnego Stowarzyszenia
Ksiegowych w Polsce. Do jej podstawowych zadan nalezy:

e troska o wysoki poziom wiedzy zawodowej ksiggowych,

e krzewienie najwyzszej jakosci standardéw etyki zawodowej,

e reprezentowanie i obrona intereséw zawodowych bieglych ksiggowych
wobec wladz 1 opinii publiczne;j,

e wspoldzialanie przy opracowywaniu i aktualizacji programéw nauczania
w dziedzinie rachunkowosci,

e udzial w pracach nad metodologig i rozwojem rachunkowosci w Polsce,

e udzial w tworzeniu $wiatowych standardéw rachunkowosci opracowywa-
nych przez Rade Miedzynarodowych Standardéw Rachunkowosci (Inter-
national Accounting Standards Board, IASB) oraz Migdzynarodows Fede-
racje Ksiegowych (International Federation of Accountants, IFAC),

e popularyzacja migdzynarodowych standardéw i wytycznych z dziedziny ra-
chunkowosci,

e reprezentowanie polskich ksiggowych w globalnym §rodowisku zawodo-
wym oraz przynalezno$¢ do Migdzynarodowej Federacji Ksiggowych.

5 Statut. W: Stowargyszenie Ksiggowych w Polsce [on-line]. [Dostep 10.03.2010]. Dostepny w World
Wide Web: http:/ /www.skwp.pl/Statut,70.html#2.

6 Wawrowski R., Kodeks Zawodowej Etyki w Rachunkowos$ci. Monitor Rachunkowosci i Finansiw
[on-line]. 2008, nr 10 [Dostep 9.03.2010]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.mtf.pl/index.phprmod=m_artykuly&cid=137&id=179.

454



Etyka bieglego rewidenta jako jeden 3 obszardw etyki w biznesie

KRDBK utrzymuje kontakt i wspéipracuje z dyplomowanymi biegltymi
ksiegowymi poprzez Kluby Dyplomowanych Bieglych Ksiggowych dzialajace
w ramach Oddziatéw Okregowych’.

Do priorytetowych zadan Krajowej Izby Biegltych Rewidentéw naleza?®:

e dazenie do zapewnienia wysokiej jakosci §wiadczonych uslug i wspieranie
tego dazenia przez organy Izby i jej regionalne oddzialy,

¢ wyjasnianie spoleczefstwu znaczenia audytu i innych uslug wykonywanych
przez bieglych rewidentéw oraz konstruktywna rola samorzadu w przygo-
towywaniu i opiniowaniu prawa gospodarczego, szczeg6lnie z zakresu re-
wizji finansowej, rachunkowosci i podatkow,

e sprawne funkcjonowanie nadzoru samorzadowego nad przestrzeganiem
przez bieglych rewidentéw i przez podmioty uprawnione do badania spra-
wozdan finansowych zasad etyki zawodowej i zasad wykonywania ustug
oraz wspolpraca z organem nadzoru publicznego,

e ochrona intereséw zawodowych i dbalo$¢ o sprawne funkcjonowanie
samorzadu.

Wsréd miedzynarodowych organizacii ksiggowych wyrdznia sig:

1. International Federation of Accountants (IFAC) — Mi¢dzynarodowa Federacja
Ksiegowych, grupuje profesjonalne organizacje ksieggowych z 85 krajow; jej ce-
lem jest rozwdj i wzmocnienie zawodu rachunkowca/ksiggowego w swiecie,
a takze popieranie harmonizacji rachunkowosci; IFAC nie zajmuje si¢ bezpo-
srednio opracowywaniem standardow miedzynarodowych; wydaje miedzyna-
rodowe dyrektywy rewizji finansowej.

2. International Auditing Practices Committee (IAPC) — Miedzynarodowy
Komitet do spraw Auditingu, dziata w ramach IFAC; wydaje wytyczne do-
tyczace badania rocznych sprawozdan finansowych, dazac do ujednolicenia
praktyk w zakresie rewizji finansowej.

3. Group of Four (G4) — zawodowe otganizacje ksiggowych/rachunkowcéw
ze Stanow Zjednoczonych, Kanady, Wielkiej Brytanii oraz Australii, a takze
Nowej Zelandii (G4 + 1), dazace do zwigkszenia swego wplywu na proces
tworzenia standardow.

4. European Accounting Association (EAA) — Europejskie Stowarzyszenie
Ksiggowych, grupuje instytucjonalnych i indywidualnych cztonkéw z cate-
go $wiata; organizuje kongresy i wydaje pismo akademickie.

7 Krajowa Rada Dyplomowanych Bieglych Ksiegowych. W: Stowargyszenie Ksiggowyeh w Polsce [on-
line]. [Dostep 10.03.2010]. Dostepny w World Wide Web: http://www.skwp.pl/Krajo-
wa,Rada,Dyplomowanych,Bieglych,Ksiegowych,72.html.

8 VI Krajowy Zjazd Bieglych Rewidentéw. W: Krajowa I3ba Bieglych Rewidentdw [on-line]. [Dostep
9.03.2010]. Dostepny w Wotld Wide Web: http:/ /www.kibr.org.pl/pl/zjazdy/250/druk.
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5. International Association for Accounting Education and Research
(IAAER) — grupuje cztonkéw spolecznosci akademickiej interesujacych sig
zagadnieniami sprawozdawczosci finansowej’.

6. Rada Migdzynarodowych Standardéw Rachunkowosci (IASB) z siedziba
w Londynie (dawny Komitet Migdzynarodowych Standardéw Rachunko-
wosci, IASC). IASB podobnie jak IFAC jest organizacja pozarzadowa, kto-
rej celem jest przede wszystkim opracowywanie, zgodnie z interesem pu-
blicznym, wysokiej jakosci, zrozumiatych i mozliwych do wyegzekwowania
globalnych standardéw rachunkowosci, ktére nakladaja wymoég zamiesz-
czania w sprawozdaniach finansowych i innych formach sprawozdawczosci
finansowej wysokiej jakosci, przejrzystych 1 poréwnywalnych informacji,
aby w ten sposéb pomoéc uczestnikom swiatowych rynkéw kapitatowych
w podejmowaniu decyzji.

7. Buropejska Federacja Ksiegowych i Audytoréw Malych i Srednich Przed-
sighiorstw (The European Federation of Accountants and Auditors,
EFAA), z siedziba w Brukseli, jest organizacjq dzialajaca na forum europej-
skim na rzecz reprezentowania intereséw  ksiggowych malych
i srednich przedsiebiorstw (MSP) i ich klientéw m.in. poprzez: zapewnia-
nie, ze potrzeby sektora MSP s3 odpowiednio zaspakajane, wplywanie na
procesy legislacyjne i regulacyjne w taki sposob, aby uwzglednialy one pro-
blemy MSP, a takze utrzymywanie kontaktéw z Komisja Europejska i in-
nymi instytucjami europejskimi. Do EFAA naleza organizacje ksiggowe
z: Danii, Finlandii, Francji, Holandii, Niemiec, Norwegii, Polski, Portugalii,
Rosiji, Szwecji, Ukrainy, Wielkiej Brytanii i Wtoch!0.

5. Podsumowanie

W warunkach, w jakich funkcjonuja podmioty gospodarcze na globalnym ryn-
ku, coraz wigkszego znaczenia nabiera rola informacji zawartych w sprawozda-
niach finansowych. Sa one niezbedne do podejmowania decyzji strategicznych
przez uzytkownikow zewnetrznych. W latach 90. XX w. podmioty gospodarcze
przedstawialy obraz jednostki w sprawozdaniu finansowym, ktéry daleki byt od
ideatu i nie zawsze stanowil wierny i rzetelny obraz tego, co mogloby odzwiet-
ciedli¢ wlasciwa sytuacje jednostki. Doprowadzilo to do wielu naduzyé,
a przede wszystkim spowodowalo, ze uzytkownicy sprawozdan finansowych
ograniczyli poziom zaufania do informacji zawartych w sprawozdaniach. Od-
budowanie utraconego zaufania moze nastapi¢ poprzez zagwarantowanie, ze

9 Roszczynialska E., Wydymus Z., Rachunkowosé weding standardow Unii Enropeiskie. Krakow:
WSZIB, 2001.

10 Stowarzyszenie Ksiggowyeh w Polsce [on-line]. [Dostep 10.03.2010]. Dostepny w World Wide Web:
http:/ /www.skwp.pl.
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zawod ksiggowego 1 rewidenta jest zawodem zaufania publicznego. Opracowa-
ne kodeksy etyki zawodowej pozwola na ograniczenie i eliminacj¢ naduzyc.
Warto jednak si¢ zastanowié, czy sam kodeks jako zestaw norm powszechnie
stosowanych jest wystarczajacym narzedziem, czy poza kodeksem potrzebna
jest w tym zakresie edukacja wszystkich zainteresowanych stron.
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OBOWIAZKI I ODPOWIEDZIALNOSC SPEDYTORA
W PROCESIE LOGISTYCZNYM —
ASPEKTY PRAWNE

Iwona Wasielewska-Marszatkowska

Abstrakt: Opracowanie zawiera aspekty prawne dotyczace dzialalnosci spedy-
tora. Przedstawiono obowiazki i odpowiedzialno$¢ spedytora w polskich prze-
pisach prawnych uregulowanych w kodeksie cywilnym. Omdwiono Ogdlne pol-
skie warunki spedycyjne jako warunki umownie stosowane w dziatalnosci przedsie-
biorstw spedycyjnych. W podsumowaniu nawiazano réwniez do Modelowych
warnnkach spedycyjnych FLATA. Na konicu autorka podkreslita znaczenie aspek-
tow prawnych w dziatalnosci spedytoréw oraz koniecznos¢ ich aktualizacji
1 ujednolicania w dzialalno$ci miedzynarodowe;j.

Stowo kluczowe: obowiazki i odpowiedzialnos¢ spedytora.

JEL Classification: KOO — General.

1. Wprowadzenie

Pojecia: spedytor oraz spedycja w literaturze zaréwno ekonomicznej, jak
1 prawniczej sq réznie definiowane i rozumiane. Z analizy réznych definicji spe-
dycji! spotykanych w literaturze wynika, ze niektore akcentuja bardziej podmio-
towa strong istoty spedycji, rozwazajac kwesti¢, kim jest podmiot zajmujacy si¢
spedycja i na jakich warunkach ja wykonuje, inne natomiast bardziej podkreslaja
problem przedmiotu dzialalnosci spedycyjnej, jej zakres i elementy skladowe.
Te pierwsze zwracaja bardziej uwage na stosunki formalnoprawne laczace spe-

! Szczepaniak T. (red.), Transport miedzynarodowy. Warszawa: PWE, 1996, s. 301-302.
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dytora ze zleceniodawca, te drugie eksponuja organizacyjno-eckonomiczna stro-
n¢ ustugi spedycyjne;j.

Z praktycznego punktu widzenia najwazniejsze jest stwierdzenie, ze spedy-
cja to zorganizowanie przemieszczenia tadunku przy zastosowaniu odpowied-
nio dobranych srodkéw transportu i sposobu przewozu, w wyniku czego naste-
puje przestanie fadunku od dostawcy do odbiorcy. Przy najszerszej interpretacji
zakresu dzialalnosci spedycyjnej mozna przyjaé, ze obejmuje ona wszystkie
czynnosci potrzebne do bezpiecznego, terminowego i ekonomicznego przesta-
nia tadunku, z wyjatkiem samego przewozu odpowiednio dobranym $rodkiem
transportu?,

A zatem [...] spedygja zajmuje si¢ awodowo organizowaniem transportu ladunkdw
oraz wykonywaniem wszelkich niezbednych cgynnosci 3 tym wiqzanych’. Warto pamigtac,
ze [...] istotng czesciq dziatalnosci spedycyjnef jest praca koncepeyjna, wystepujaca w mniej-
szym lub wigksgym nasilenin w kazdym podmiocie, wymiana informacji mied3y ucestnikanmti
nie tylko procesu transportowego, ale i handlowego oraz alatwianie wszelkiego rodzaju for-
malnosci, takich jak wypetnianie dokumentdw transportowych i handlowych*. Zakres czyn-
nosci wykonywanych w dziatalnosci spedycyjnej obejmuje okreslone czynnosci,
[...] Atdre umownie dzieli si¢ na:

o cxynnosci wykonywane prez spedytora, nagywane spedygiq wlasciwg,

o cxynnosci organizowane prez spedytora, w skiad ktdrych webodza czynnosei przemiesy-
czania i cgynnosci dodatkowe.

Za spedyeje wiasciwg uwaza si¢ wykonywanie nastgpujacych cynnosci:

o pryymowanie leceri spedyeyinych i ndzielanie porad zpviqzanych 3 procesami spedyeyinyni,

o wybdr Srodka transportu,

o awieranie umow o pryewog,

o ubezpieczanie presytki,

o sporzadzanie dokumentagji transportowe,

o odbior presylki od nadawey,

o prygotowanie presytki do priewozu,

® nadanie priesytki na Srodek transportu wraz 3 dokumentaciq transportowq,

o odbior pryesylki za Srodka transportowego oraz wlasciwej dokumentagi,

® odprawa celna,

o przekazanie presytki odbiorey.

Spedytor, organizujac cynnosci priemiesiezania, staje si¢ odpowiedzialny 3a wykonanie
na 13ecy presytki: dowozu, odwozn, priewozm, Zatadunku, wyladunku, prieladunkn,

2 Tamze, s. 302.

3 Placzek E., Logistyka migdzynarodowa. Wyd. 2. Katowice: Wydaw. Akademii Ekonomicznej, 2000,
s. 75.

4 Zatoga E., Milewski D., Spedyga. Procesy i ustugi. Szczecin: Wydaw. Uniwersytetu Szczecifiskiego,
2004, s. 8.
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w pryypadkn as organizowania cynnosci dodatkowych spedytor moze odpowiadal za:
skladowanie przesytki, podjecie naleznosci za dostarczona przesytke, prieprowadzenie cesji
praw do presytki, sprzedaz presytki.

2. Obowiazki i odpowiedzialno$¢ spedytora w kodeksie cywilnym

W polskich przepisach regulacje prawne dotyczace dzialalnosci spedytora za-
wiera Ustawa 3 dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny®, ktora okresla podstawowe
prawne aspekty dziatalnosci spedytora, takie jak: umowa spedycji, odpowie-
dzialnos§¢, obowiazki, roszczenia i przedawnienie. Zakres umowy spedycji
w kodeksie cywilnym (dalej k.c.) zawieraja art. 794-804. Przepisy te dotycza
zarowno spedycji krajowej, jak i miedzynarodowe;j.

Jesli przepisy te nie wyczerpuja odpowiedzi na pytania dotyczace spedycii,
to stosuje sig odpowiednio prepisy o umowie ecenia’. Oczywisty jest fakt, ze nadrzed-
nymi regulacjami sa zawarte prawa i obowiazki oraz zakres odpowiedzialnosci
wynikajacy z zawartej migdzy stronami umowy spedycji (zleceniodawca a spedy-
tor). Przepis art. 794 k.c. brzmi: §1.Przez umowe spedyeii spedytor zobowiqzuje si¢ 3a
wynagrodzeniem w akresie diatalnosci swojego predsi¢biorstwa do wysytania lub odbiorn
przesytki albo dokonania innych ustug 3 jej pryewozem. Spedytor moze wystgpowac w inmie-
nin wiasnym albo w imienin dajacego lecenie.

Ustawodawca okreslit zatem strony umowy, czyli: spedytora jako przedsie-
biorcg uprawnionego do dziatalnosci spedycyjnej oraz wlasciciela fadunku zwa-
nego zleceniodawca.

ZLleceniodaweq moze byé osoba fizyezna lub prawna 3 wyjatkiem priewoznika, gdyz
g celn i sensu dziatalnosci spedycynej wynika, e polega ona na opiece nad przesytka 3 ra-
mienia ugytkownika transportn®. Ustawodawca okreslit réwniez, ze za wykonane
czynnosci spedytorowi przystuguje ustalone ze zleceniodawca wynagrodzenie.

Kodeks cywilny zawiera takze podstawowe obowiazki spedytora: art. 797
dotyczy podejmowania czynnosci przez spedytora do egzekwowania nienaleznie
pobranych sum z tytulu przewoznego, cla i innych naleznosci zwiazanych
z przewozem przesylki, art. 798 okresla obowiazek spedytora w zakresie
podejmowania takich czynnosci, ktére zabezpiecza prawa dajacego zlecenie lub
osoby przez niego wskazanej wzgledem przewoznika albo innego spedytora.

Obowiazkiem spedytora wedlug k.c. (art. 794) jest réwniez wykonywanie
polecent zawartych w zleceniu (umowie spedycji): wystanie lub odbidr przesytki albo
dokonanie innych ustug wiqzanych 3 jej przewozem. W kwestii za$ ubezpieczenia to-
waru spedytor ma takze obowiazek ubezpieczenia towaru tylko na podstawie

5> Marzec J., Spedycja ladowa. Warszawa: WKit., 1979, s. 20-24.

*DzU. nr 16, poz. 93, z pézn. zm.

7 Szczepaniak T. (red.), Transport i spedyga w handln gagranicznym. Warszawa: PWE, 2002, s. 298-299.
8 Tamze, s. 299.
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pisemnego polecenia ze strony zleceniodawcy. Pisemne polecenie ubezpieczenia
powinno zawieraé warto§¢ przesylki oraz rodzaje ryzyk, od ktérych ma by¢
ubezpieczona przesytka. Obowigzek dochodzenia roszezern 3 tytulu ubezpieczenia obeiq-
%a spedytora tylko w pryypadku wyrainego polecenia danego mu priez leceniodawee i a
osobnym wynagrodzeniens’.

Nalezy réwniez pamigta¢ o innych obowigzkach spedytora, takich jak: po-
dejmowanie innych czynnosci niezbednych do wykonywania zlecenia bez po-
trzeby informowania o tym zleceniodawcy i na jego koszt, a zwlaszcza o jednym
z podstawowych obowiazkéw, czyli [...] udzielanie porad swojentn Zleceniodawey, oraz
informowanie go o nadejsciu lnb nadanin przesytki. Dotycgy to rownies sporzadzania doku-
mentow transportowych oraz ndzielania instrukesi wysytkowych'o.

Moéwiac zas o odpowiedzialnosci spedytora, nalezy pamigtac o tym, ze spe-
dytor jako podmiot zarzadzajacy procesem odpowiada za przebieg catego pro-
cesu wynikajacego z zawartej umowy spedycji lub/i zlecenia klienta bezposred-
nio przed swoim klientem. Odpowiada on réwniez za uczestniczacych w tym
procesie podwykonawcéw wybranych przez siebie do realizacii niniejszego proce-
su. Jednakze art. 799 k.c. wskazuje wyraznie, ze spedytor nie ponosi odpowie-
dzialnosci za dzialania lub zaniechania podwykonawcow, ponosi on odpowie-
dzialno$¢ za ich wybor: Spedytor jest odpowiedzialny za przewoinikdw i dalsgych spedyto-
10w, ktorymi postugnje si¢ przy wykonaniu lecenia, chyba e nie ponosi winy w wyborze.

Analizujac ten zapis, warto pamigtaé, ze spedytor wybiera podwykonaw-
céw (np. firmy transportowe), kierujac si¢ nalezyta starannoscia i dobrem klien-
ta, a wigc powierza zadania podwykonawcom profesjonalistom, majacym od-
powiednie kwalifikacje 1 uprawnienia. Dlatego tez spedytor zada (tak jak zlecaja-
cy od spedytora) od swoich podwykonawcow starannosci oraz wysokiego po-
ziomu profesjonalizmu w wykonywanych ustugach. Udowodnienie, e nie popetnio-
1o bledn w wyborze, polega na wykazanin, e wykonanie pryewozu 0stato lecone profesjo-
nalnej firmie, np. nanym liniom lotniczym, Zeglugowym, kolei paistwowey lub koncesjonowa-
nemu pryewognikowi (jezeli transport krajowy i/ lub miedzynarodowy jest koncesjonowany).

Konsekwenciq zwolnienia si¢ spedytora od odpowiedzialnosci za podwykonamwee jest do-
konanie prez. spedytora cesji praw dochodzenia rosgezen na recy Rlienta, umoliwiajace
bezposrednie dochodzenie odszkodowania przez klienta n priewoinika'l. Odpowiedzial-
no$¢ spedytora wskazuje tu art. 801 §1 kodeksu cywilnego. Odszkodowanie za
utratg, ubytek lub uszkodzenie przesylki w czasie od jej przyjecia az do wydania
przewoznikowi, dalszemu spedytorowi dajacemu zlecenie lub osobie przez nie-
go wskazanej, nie moze przewyzsza¢ zwyklej wartosci przesylki, chyba ze szko-
da wynikla z winy umyslnej lub razacego niedbalstwa spedytora.

Stormutowanie, i odszkodowanie ,,nie moze pryewyzszal zwyktey wartosci priesytki”
nie oznaca, e Sykoda sprowadzal si¢ moge wylacinie do c3yste) wartosii przesytki.

o Neidert J., Transport mi¢dgynarodowy. Warszawa: PWE, 2008, s. 258.
10 Tamze, s. 258.
11 Sikorski P.M., Spedyga w praktyce — wiek XXI. Warszawa: PWT, 2008, s. 22.
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W skiad szkeody moga bowienr webodzié koszty naprawy przesytki, koszty ekspertyz reczo-
naweow powotanych przez, Jleceniodawee, Roszty pryewozu uszkodzonef presytki lub nawet
kosty powrotnego prewozu presytki do kontrabenta Zleceniodawey, po naprawie uszko-
dzonel rzeczy, koszty aplaconego priez Zleceniodawce cla od usikodzone priesytki itd.
Natomiast suma tych skladnikow nie moze przekroczyé wykle wartosci presytki. Jesli
priefkrocgy, spedytor obligowany jest do wyplaty odszkodowania w kwocie nie wyzgsze nig
wykia wartosé przesytkit2.

Zgodnie z §2 art. 801 k.c. spedytor nie ponosi odpowiedzialnosci za uby-
tek nieprzekraczajacy granic ustalonych we wiasciwych przepisach, a w braku
takich przepiséw — granic zwyczajowo przyjetych.

Odpowiedzialno$¢ za utrate, ubytek lub uszkodzenie pieniedzy, kosztowno-
sci lub rzeczy szczegdlnie cennych ustawodawca wskazuje w art. 801 §3 k.c.: spedy-
tor ponosi odpowiedzialnos¢ jedynie wiedy, gdy wiasciwosei przesytki byly podane pr3y zawarciu
umowy, chyba e szkoda wynikta 3 winy umysiej lub ragaqcego niedbalstwa spedytora.

Nalezy pamigtad, ze odpowiedzialno$¢ spedytora zawarta w tresci art. 801
k.c. dotyczy szkéd wynikajacych z utraty, czyli zaginiecia calosci przesytki, lub
ubytku, czyli zaginigcia cze¢sci przesylki, a takze jej uszkodzenia. Ponadto w tych
przypadkach spedytor ponosi odpowiedzialno$¢ tylko w okresie dysponowania
tadunkiem, a gatem od momentn pryjecia priesytki az do wydania jej prewognikows,
dalszemn spedytorows, leceniodawey lub osobie przez niego wskazanej (odbiorcy presytki)3.

Istotna kwestia jest réwniez niewykonanie przez spedytora (lub zwloka
w wykonaniu) swoich obowigzkéw zawartych w umowie spedycji lub zleceniu,
ktérych to szkéd kodeks cywilny nie reguluje w odniesieniu do rekompensaty.
Zleceniodawea mose si¢ wowezas domagad petnego ich pokrycia priez, spedytorals.

Reasumujac, odpowiedzialnosé spedytora jest wynikiem zakresu zawartej
umowy spedycji (zlecenia). Aspekty dotyczace przedawnienia roszczen w ko-
deksie cywilnym reguluja art. 803 i 804. Wedlug zapiséw powyzszych artykutow
terminy przedawnienia biegng nastepujaco: art. 803 k.c. wskazuje na przedaw-
nienie roszczet z uplywem jednego roku: {1. Roszczenia z umowy spedycji
przedawniaja si¢ z uplywem roku. Kwesti¢ terminu przedawnienia okresla §2:
termin ten biegnie: w przypadkach roszczen z tytulu uszkodzenia lub ubytku
przesytki od dnia dostarczenia przesytki; w wypadku catkowitej utraty przesytki
lub jej dostarczenia z opdznieniem od dnia, w ktérym przesytka miata by¢ do-
starczona; we wszystkich innych wypadkach od dnia wykonania zlecenia.

Roszczenia zwrotne spedytora reguluje natomiast art. 804 k.c., sa to rosz-
czenia przystugujace spedytorowi przeciwko przewoznikom i dalszym spedyto-
rom, ktérymi si¢ postugiwal przy przewozie przesylki. Przedawniaja si¢ one
z uplywem szesciu miesi¢cy od dnia, kiedy spedytor naprawit szkodg, albo od

12 Marciniak-Neider D., Neider J. (red.), Podrecznik spedytora: transport, spedyga, logistyka. Gdynia:
PISIL, 2011, t. 1, s. 84-85.

13 Szczepaniak T. (red.), Transport i spedyga. .., s. 301.

4 Neider J., dz. cyt., s. 259.
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dnia, kiedy wytoczono przeciwko niemu powddztwo. Przepis ten stosuje si¢ odpo-
wiednio do wymienionych rosgezen miedyy osobami, ktorymi spedytor postugiwal sie¢ przy
priewozie przesytki. Sad Najwyzszy w wyroku 3 dnia 21 lipca 2004 1. (sygn. akt 17 CK
21/04, OSNC 2005/ 7-8/137) stwierdzil, %e termin przedawnienia, okreslony w art. 804
k.c., biegnie albo od dnia, w ktdrym spedytor naprawil szkode dobrowolnie, bez potrzeby
wytacania powddztwa, albo od dnia, w ktdrym wytocono preciwko niemn powddtwo.
Jednakse przedawnienie roszezern spedytora dalszego przeciwko spedytorowi glownemu naste-
puje w terminie okreslonym w art. 803 k.c. (czyli w terminie roku, a nie szescin miesieey od
dnia naprawienia szody badd wytoczenia powddztwa). Przepis art. 803 k.c. ma takse
zastosowanie do roseen o wrot wydatkdw pocgynionych w celu nalegytego wykonania lece-
nia oraz do roszezenia o wolnienie od obowiqzan aciqgnietych w celu nalegytego wykona-
nia lecenia, pryystugujacych spedytorowi dalsgemn preciwko spedytorowi glownemu na
podstawie art. 742 k.c. w wiqikn 3 art. 796 k.. (wyrok Sadn Najwygsgego 3 dnia
18 listopada 1999 r., sygn. akt I CKIN 209/98, OSNC 2000/ 7-8/127)15.

3. Ogolne polskie warunki spedycyjne

Konkludujac uwarunkowania prawne w Polsce, nalezy przyja¢ podzial aktow
prawnych na fakultatywne akty prawne oraz obligatoryjne akty prawne. W Pol-
sce ustawy (m.in. cytowany w opracowaniu kodeks cywilny) 1 rozporzadzenia,
ktére de facto nie moga by¢ sprzeczne z konwencjami miedzynarodowymi,
w ktoérych to Polska jest strona, naleza do tzw. obligatoryjnych aktéw prawnych.
Charakter wigzacy dla Polski maja te konwencje migdzynarodowe, ktore zostaly
przez nig ratyfikowane, te za$, ktére nie sg ratyfikowane, 1 zak obowiqzuja polskich
spedytorow i przewoinikow na terenie tych pasistw, ktdre takq Ronmwencje ratyfikowaty'®.

Do fakultatywnych aktéw prawnych (czyli aktéw prawnych, na ktére po-
woluja si¢ strony zawierajace dang umowe), nalezy zaliczy¢ m.in. Ogdlne polskie
warnnki spedycyine, INCOTERMS 2000. Ogdlne polskie warunki spedycyjne (OPWS)
zostaly opracowane po raz pierwszy przez Polska Izbe Handlu Zagranicznego
w 1956 r., a nastepnie znowelizowane w latach 1987 1 1995. Ostatnia wersja
OPWS zostata opracowana i zatwierdzona przez Rade PISiL. (Polska Izbe Spe-
dycji i Logistyki) uchwatg nr 1/01/2010 z dnia 14 stycznia 2010 1., kt6ra zawie-
ra 31 artykuléw regulujacych zagadnienia: definicji spedytora, ustug spedycyj-
nych, oferty, zlecenie spedycyjne i wykonanie zlecenia, ubezpieczenia, prze-
szkody w wykonaniu czynnosci spedycyjnych, wynagrodzenie spedytora i zwrot
poniesionych kosztow, odpowiedzialnos¢ spedytora, ograniczenia i wylaczenia
odpowiedzialnodci spedytora, reklamacje, prawo zastawu 1 zatrzymania,
przedawnienie roszczen, rozstrzyganie sporéw 1 prawo wilasciwe. Warunki
OPWS z lat 19951 2002, a takze ostatnia wersj¢ OPWS z 2010 r. mozna odszu-

15 Marciniak-Neider D., Neider J. (red.), dz. cyt., s. 92.
16 Sikorski P.M., dz. cyt., s. 23.
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ka¢ na stronie internetowej PISIL (http://www.pisil.pl/opws/). Ostatnia wetsja
OPWS 2010 zostala zaaprobowana w marcu 2011 r. przez FIATA. W tej wersji
OPWS mozna zauwazy¢ najwicksza w poréwnaniu do poprzednich wersji wni-
kliwosc 1 aktualnos¢ regulacji tak preznie rozwijajacej si¢ dziatalnosci spedycyjne;.

Odpowiedzialnosci spedytora uregulowanej w OPWS dotycza artykuly od
§19 do §21 (OPWS z 2010 r.). Warunki zawarte w OPWS bardziej szczegétowo
nakreslaja zakres uprawnieni, obowiazkéw i odpowiedzialnosci spedytora.

Jeden z przykladéw odpowiedzialnosci spedytora zawiera zapis §20 OPWS
z 2010 t.: Spedytor ponosi odpowiedzialnosé za szkode wynikajacq 3 niewykonania lub
nienalegytego wykonania czynnosci spedycyinych wynikajacych 3 umowy spedygi, chyba e
udowodni, % nie migl apobiec sikodzie pomimo dotogenia nalezyte starannosci. W §21
OPWS z 2010 r. stwierdza si¢ natomiast, ze spedytor [...| dzialajqc jako operator
transportu multimodalnego odpowiada godnie 3 warnnkami dokumentu priewozowego odno-
szacego si¢ do tego rodzaju transportn. Kolejna [...| zasadq pryymowana w Ogolnych
Warunkach Spedycyinych jest obowiaqzek klienta do optacania naleinosci frachtowych bez
gmmigjszenia i dochodzenia roszezen w trybie odrebnym. Dotyezy to gardwno rosgezen
3 Wtuln opdnionef dostawy (w pryypadkn zawarcia umowy 3 terminem dostarcgenia), jak
7 szkdd w towarzel.

Podsumowujac role OPWS w dzialalnosci spedytora, warto dodac, ze pel-
nia one istotng funkcjg, jednak nie sq normami prawnymi obligatoryjnymi, nie
mogga takze by¢ sprzeczne z przepisami prawa bezwzglednie obowiazujacego.
Regulacjie OPWS sa wigzace dla spedytora i zleceniodawcy wowczas, gdy strony
te nie zastrzegly wyraznie w umowie innych warunkéw. OPWS stanowia jedy-
nie warunki umowne, ktére moga by¢ proponowane klientom przez spedytora.
W praktyce mozna spotkaé przywolane przez spedytora ogdlne warunki spedy-
cyjne np. w stopce papiern firmowego, faksu, faktury spedytora'd; czesto spedytorzy
wskazujg OWS na wlasnych stronach internetowych.

Wydaje si¢, $e odwotanie si¢ przez spedytora, w tresci kierowanej do potencialnego lece-
niodawey oferty, do OPWS zamieszezonych na stronie internetowey tego spedytora (c3y teg
nawet stronie internetowej Polskiey 1zby Spedygi i Logistyki), spetnia wymdg art. 384
§4 k.c. Zleceniodawea moze bowiem stosowany przez spedytora wzorzec umowny OPWS
zapisal, priechowal i wielokrotnie odtwariaé, albo nawet wydrnkowaé i przechowac w formie
papierowe'®.

Wazng kwestia jest poinformowanie klienta o ogélnych warunkach spedy-
cyjnych, a nie tylko ich przywotlanie, a zatem wskazanie OWS albo ich przyto-
czenie in extenso tak, azeby klient moégl si¢ z nimi zapoznal. Niektorgy spedytorgy
moga korgystaé z Ogdlnych Warnnkdw Spedycyinych publikowanych przez Krajowq 1zbe
Gospodarcza (Polskie Ogolne Warunki Spedycyine) lub krajowe stowargyszenie spedytordw

17 Tamze, s. 25.
18 Tamze, s. 24.
19 Marciniak-Neider D., Neider J. (red.), dz. cyt,, s. 51.
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(Niemieckie Ogdlne Warnnki Spedycyine — ADSp). W tym wypadkn wystarcza generalne
pryywotanie regulaci, jako e uwaza sig, 1% tekst jest powszechnie dostegpny®.

Nalezy réwniez pamicgtal, ze [...] OPWS jak kazdy inny wzorgec gy projekt
umowy podlegal moze negocjacjom. Z régnych pryezyn, najezesciej natury handlowej, niektire
postanowienia OPWS moga zatem gostal wyragnie w umowie stron wylqezone. Umowa
spedyeji moze teg niektire kwestie regulowal odmiennie niz OPWS i wiwezas — w mys/
przepisu art. 385 §1 k. — w razie sprecznosc tresci umowy 3 w3orcenm umownym
(OPWS) strony sq zwiqzane w danej, odmiennie uregulowanej materii, umowa, a nie tresciq

OPIW§21.

4. Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej spedytora

W ramach wykonywania dzialalnosci spedycyjnej istotng role odgrywa ubezpie-
czenie odpowiedzialnosci cywilnej spedytora (OCS). Warto podkreslic, ze [...]
Saden przepis prawa ani postanowienie OPWS nie naktadajq na spedytora obowiqzkn
gawarcia umowy ubezpieczenia 3 tytulu odpowiedzialnosci cywilnef spedytora. |est to jednafk
bardzo poadane i winno byé standarden??. Ubezpieczenie to jest skierowane do firm
spedycyjnych wykonujacych w ramach swojej dzialalnosci gospodarczej czyn-
nosci zwigzane z obstuga spedycyjna swoich zleceniodawcéw zaréwno na tere-
nie RP, jak i poza jej granicami.

Przedmiotem ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej spedytora jest od-
powiedzialno$¢ cywilna spedytora za szkody powstale w wyniku niewykonania
lub nienalezytego wykonania ustugi spedycyjnej w stosunku do jego zlecenio-
dawcy 1 wobec 0s6b trzecich, ktora to odpowiedzialnos$é spedytor ponosi zgod-
nie z przepisami kodeksu cywilnego. Przykladowe czynnosci obejmujace ubez-
pieczenie OCS to m.in.: przygotowanie dokumentacji spedycyjnej, kontrola
stanu przesylek towarowych, pakowanie, rozpakowywanie, przepakowywanie,
zaladunek, roztadunek, odprawa celna, a takze inne czynnosci zwiazane z ushu-
ga spedycyjna (oprocz uslug przewozowych).

W praktyce standardowy okres ubezpieczenia trwa 12 miesi¢cy. Skladka
ubezpieczenia OCS jest ustalana na podstawie zadeklarowanych wplywéw
z tytulu wykonywania uméw spedyciji, przy jednoczesnym ustaleniu ryzyka
ponoszonego przez ubezpieczyciela. Istotng kwestia dotyczaca odpowiedzialnosci
cywilnej spedytora jest ustalenie z ubezpieczycielem w ramach ubezpieczenia su-
my gwarancyjnej. Suma gwarancyjna stanowi gorng granice odpowiedzialnosci
firmy ubezpieczeniowej za jedno zdarzenie (czyli szkodg) 1 za wszystkie zdarzenia
zaistniale w okresie ubezpieczenia. Odszkodowanie, ktére ma by¢ wyplacone,
zalezy od wartosci szkody, jednakze nie moze przekroczy¢ sumy gwarancyjnej.

20 Sikorski P.M., dz. cyt., s. 24.
21 Marciniak-Neider D., Neider J. (red.), dz. cyt., s. 52.
22 Tamze, s. 87.
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Ubezpieczyciel w ramach odszkodowania moze pokryé poza wartoscia sa-
mej szkody takze dodatkowe koszty poniesione przez spedytora. Moga to by¢
koszty zwiazane z konieczno$cia wykonania ekspertyz rzeczoznawcow, powo-
tanych w porozumieniu z ubezpieczycielem w celu ustalenia rozmiaru lub oko-
licznosci szkody. Réwniez kosztami dodatkowymi pokrywanymi przez ubezpie-
czyciela moga by¢ koszty wyniklte z zastosowania przez spedytora niezbednych
srodkow w celu zapobiezenia szkodzie lub jej zmniejszenia, wazne jest udoku-
mentowanie tych kosztow przez spedytora.

Dodatkowymi kosztami pokrywanymi przez ubezpieczyciela moga by¢ tak-
ze koszty sadowe w wypadku sporu prowadzonego przez spedytora za zgoda
ubezpieczyciela. Spedytor nie powinien bez gody ubezpieczyciela aspokajal jakichkol-
wiek roszezen ani obiecywal ich aspokojenia, gdyz ubezpiecgyciel moze uznaé konkretne
roszegente ga nienzasadnione. Spedytor ma obowiqzek powiadomic ubezpieczyciela o wseze-
cin preciwko niemu postgpowania sqdowego wiqanego e SR0AGS.

5. Podsumowanie

Swiadczenie ustug spedycyjnych odbywa sie zatem nie tylko na podstawie prze-
pisow kodeksu cywilnego. Nalegy wszak podkreslic, i szereg obowiqzkdw spedytora
zasygnalizowanych w przepisach kodeksu cywilnego, najduje swe odzwierciedlenie w przepi-
sach innych ustaw bad aktow nigszego rzedu?*. Akty nizszego rzedu mowiace o obo-
wiazkach spedytora to m.in. rozporzadzenia, postanowienia konwencji, ustawy.

Faktem jest, ze polski kodeks cywilny, a takze kodeksy innych krajow, nie
wyczerpuja wystarczajgco definicji lub tez bardzo ogodlnie okreslaja obowiazki,
uprawnienia i odpowiedzialnos$¢ stron umowy spedycyjnej, dlatego tez istotnym
elementem jest wlasnie funkcja OWS.

Wspomnie¢ nalezy réwniez o Modelowych warunkach spedycyinych FLATA.
W 1996 r. Mi¢dzynarodowe Zrzeszenie Spedytoréw (International Federation
of Freight Forwarders Association, FIATA) opracowalo i przyje¢lo na kongresie
Modelowe warunki spedycyjne FLATA (Fiata Model Rules for Freight Forwarding
Services). Jako ze w wielu krajach brakuje uregulowan legislacyjnych dotycza-
cych dzialalnosci spedytora, a takze brak OWS, te wlasnie modelowe warunki
sq rekomendowane do stosowania prez. spedytorow zardwno w spedygii miedynarodowey, jak
i wewnqtrykrajowe®.

Nalezy pamigtaé, ze w Swietle prawa polskiego Modelowe warunki spedycyine
FLATA sa warunkami umownymi, a wiec [...]| #h wlacgenie do stosunkn prawnego
spedyeji jest wiee dobrowolne, co oxnacza, e polski spedytor, ktdry pragnie si¢ na nie powotac,
musi zachowacé rezimy 3 art. 384 k.c. Spedytor, niepodlegajacy polskiemu prawn, must, dla

2 Sikorski P.M., dz. cyt., s. 27.
24 Marciniak-Neider D., Neider J. (red.), dz. cyt., s. 46.
25 Szczepaniak T. (red.), Transport i spedyga. . ., s. 301.
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ugyskania mogliwosci stosowania FLATA Model Rules for Freight Forwarding Services,
gachowal wymogi swojego prawa w tym akresie, nigjednokrotnie as winien je wlqezyé do
umowy spedyeji2.

Regulacje prawne stosowane w dzialalnosci spedytoréw réznia si¢ miedzy
sobg w réznych krajach. Prace poszczegdlnych krajow, a takze zrzeszen spedy-
toréw dotyczace uregulowan prawnych zmierzaja jednak do ujednolicenia prze-
pisow (poza oczywistymi zmianami dotyczacymi zmian legislacyjnych, do kto-
rych Polska, jako kraj UE, musi si¢ dostosowac). Ciagle zmiany i1 rozwéj branzy
transport — spedycja — logistyka zmuszaja (I wymagaja) aktualizacji przepisow,
zaréwno tych obligatoryjnych, jak i fakultatywnych, dajac tym samym wskazow-
ki oraz wytyczne do dziatania spedytoréow zgodnie z litera prawa.
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