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Nieprawidlowosci jako byty prawne

Transgressions of law as legal beings

Streszczenie

Stwierdzanie nieprawidtowos$ci stanowi wazng cz¢$¢ kontroli. Cho¢ intuicyjnie wydaje si¢ oczywiste,
ze nieprawidtowosci istniejg obiektywnie, to blizsza analiza ich natury nie pozwala na taka konkluzje.
Autor analizuje nieprawidfowosci w kategoriach bytu prawnego, skupiajac si¢ na trzech elementach
konstytutywnych: wzorcu kontroli, zachowaniu podmiotu kontrolowanego oraz niezgodnosci pomig-
dzy wzorcem a zachowaniem. Okazuje sig¢, ze kazda nieprawidtowos¢ jest bytem odr¢bnym od zda-
rzenia i kluczowe znaczenie dla jej istnienia ma ,,akt wypowiedzenia”, jako ze nieprawidtowosci
staja si¢ poprzez formalne ich wypowiedzenie.

Stowa kluczowe
kontrola, nieprawidtowosci, wypowiedzi performatywne, teoria kontroli, nauka o kontroli, ontologia
kontroli, filozofia kontroli

Abstract

One of goals of the audit is to reveal irregularities. Usually, audit reports inform about violations
of law as if they objectively exist. The author of the article examines these irregularities from the
ontological perspective and focuses on three constitutive elements: legal norms, behavior of the
auditees, and the incompatibility of norms and behavior. The article reveals — contrary to common
belief — that irregularities as legal beings exist independently from actual behavior. The “formal
declaration” of irregularities is the key factor as the act of declaration calls them into being. The
relevance of the audit findings to reality, though desired, is not decisive and even necessary to cause
irregularities to start existing.

Keywords
audit, misconduct, irregularities, theory of audit, philosophy of audit, ontology of audit

81


http://doi.org/10.34616/fiuw.2020.1.81.100
https://orcid.org/0000-0002-5149-2055

Leszek Murat

Wstep?

W 2015 1. Zespot Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej NIK wydat uchwate, w kto-
rej napisal, ze ,,nieprawidtowosci nieopisane w wystgpieniu pokontrolnym nie istniejg™?.
Mysl ta wydata mi si¢ intrygujaca i warta glebszego zbadania. Potraktowatem ja jako
przyczynek do rozwazan szerszych anizeli kontekst, w jakim uzyli tego stwierdzenia
rozstrzygajacy zastrzezenia. Problematyka istnienia nieprawidlowosci dotyka bowiem
spraw fundamentalnych, kierujac refleksje na zagadnienia lezace u samych podstaw
kontroli jako zjawiska prawnego. Cho¢ zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo NIK piszg
o nieprawidtowo$ciach w kategorii ,,istnienia™, trudno znalez¢ w literaturze opracowa-
nia poswiecone nieprawidtowosciom jako bytom prawnym.

Tymczasem z licznych wypowiedzi, ze nieprawidtowosci ,,istniejg”’, mozna wysnu-
wac wniosek, ze sa to byty. Kazdy byt sktada si¢ z istoty, to znaczy z tego, czym ten byt
jest. Rzetelne rozpoznanie owego metafizycznego tematu wymaga wigc ustalenia sensu
nieprawidlowosci, tj. udzielenia odpowiedzi na pytanie, czym one sa. Nawet bez glgb-
szych przemyslen zgodzimy sig, Ze nie sg to typowe byty materialne, ktore nas otaczaja,
takie jak skaly, rosliny czy zwierzeta. Ich essentia jest zgota odmienna, albowiem funk-
cjonujg w przestrzeni normatywnej. Jako do pewnego stopniu abstrakcyjne i niemate-
rialne, nieprawidlowo$ci wymykaja si¢ intuicyjnemu postrzeganiu istnienia i domagaja
si¢ wlasnego opisu dostosowanego do ich specyfiki. Z powoddw stricte pragmatycznych
rozwazania odnosz¢ do Najwyzszej Izby Kontroli, niemniej jednak wigkszo$¢ z nich
znajduje zastosowanie do pozostatych podmiotow systemu kontroli.

1. Nieprawidlowos¢ — definicja

Trudno znalez¢ w literaturze poswigconej kontroli uniwersalng definicj¢ nieprawi-
dlowosci. Kwestie jej wyjasnienia pominigto w tak znaczacych monografiach jak: Leksy-
kon kontroli*, Teoretyczne podstawy kontroli®, czy Kontrola administracji publicznej®.

Z kolei publikacja Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli

! Niektore zawarte w artykule informacje sg chronione tajemnicg kontrolerska; z obowiazku jej zacho-
wania na potrzeby publikacji naukowych zostalem zwolniony przez Prezesa NIK 17.01.2019 r. (nr sprawy
BOE-BOI.0172.008.2019).

2 Uchwala Zespotu Orzekajagcego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 24.08.2015, KPK-KPO
443.118.2015 (materiat niepublikowany), s. 29.

% Na przyktad Elzbieta Jarz¢cka-Siwik i Bogdan Skwarka postuzyli si¢ zwrotem ,,stwierdzono istnienie
nieprawidtowosci”, E. Jarzgcka-Siwik, B. Skwarka, Najwyzsza Izba Kontroli. Komentarz do ustawy o Naj-
wyzszej Izbie Kontroli, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2011, s. 152.

4 S. Kaluzny, Leksykon kontroli, Wydawnictwo Dosko, Warszawa 2002.

5 Z. Dobrowolski, Teoretyczne podstawy kontroli, Wydawnictwo Organon, Zielona Gora 2003.

6 J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Lexis Nexis, Warszawa 2007.
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panstwowej’ odwoluje si¢ do Podrecznika kontrolera (NIK), gdzie nieprawidtowo$¢ wy-
jasniono jako ,,zachowanie polegajace na dziataniu lub zaniechaniu, ktére z punktu wi-
dzenia kryteridéw oceny nalezy uzna¢ za nielegalne, niegospodarne, niecelowe lub nierze-
telne”®. Definicja ta zawiera jednak mankamenty. Jednym z nich jest zagadkowy przeskok
ku aksjologii polegajacy na przyrownywaniu zachowan do ,,kryteriow oceny”.

Wobec tego rozpoczne od kwestii podstawowych. W nauce o kontroli przez pojecie
»kontroli” rozumie si¢ zespot dziatan polegajacych na: 1) ustaleniu stanu rzeczywistego
(wykonan), 2) okresleniu stanu obowigzujacego (wzorcow kontroli/wyznaczen/standar-
dow), 3) poréwnaniu wykonan z wzorcami kontroli®. Tak wiec ex definitione, aby w 0g6-
le mozna méwic¢ o kontroli, musi istnie¢ jakis wzorzec, ktorego przestrzeganie jest jej
przedmiotem. Wzorce stanowia integralng czes$¢ nieprawidtowosci. Drugi element kon-
stytutywny nieprawidlowosci to zachowanie podmiotu kontrolowanego, ktére moze po-
lega¢ na dziataniu lub zaniechaniu (tj. na braku dziatania, bezczynno$ci)'®. Trzeci ele-
ment konstytutywny nieprawidtowosci to niezgodnos¢ (rozbiezno$¢) pomiedzy wzorcem
a wykonaniem. Wynikiem dokonanej przez podmiot kontrolujacy subsumpcji stanu rze-
czywistego i stanu pozadanego (powinnego) jest stwierdzenie, ze sa one zgodne lub tez
ze odbiegaja od siebie. Zachodzenie zgodnosci albo niezgodnosci ma przymiot podziatu
dychotomicznego®, a nieprawidtowosci to ten drugi typ relacji.

W teorii prawa przyjeto, ze jezeli adresat normy realizuje nakazy albo zakazy okre-
slonego postepowania, wowczas realizuje norme prawng, natomiast jesli tego nie czyni,
wowczas ja przekracza (narusza)?. W literaturze poswieconej kontroli przekroczenie
wzorca kontroli bywa roznorako nazywane: niezgodno$¢ migdzy stanem rzeczywistym
a zamierzonym®, brak prawidtowosci'*, niezgodnos$¢ faktu lub zjawiska z przepisami, nor-
mami i prawidtami®®. Najbardziej rozpowszechnionym okresleniem jest jednak ,,nieprawi-

dtowos¢”, ktore nalezy do jezyka prawnego®® i w przypadku NIK, jako jedyne tego rodza-

T E. Jarzgcka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funk-
cjonowania kontroli panstwowej, Wydawnictwo NIK, Warszawa 2018, s. 217.

8 Podrecznik kontrolera, B.10. Nieprawidlowosci, NIK, 2003 (materiat niepublikowany), s. 4.

® Niekiedy dodaje si¢ takze aspekt czwarty: stwierdzenie przyczyn ewentualnych kolizji pomiedzy
wzorcami kontroli a wykonaniami. Wigcej na ten temat J. Szymanek, O kontroli panistwowej — teoretycznie,
,.Kontrola Panstwowa” 2006, nr 5, s. 20-21.

10 Przez ,,dziatanie” rozumiem tutaj takie postgpowanie, ktore polega¢ moze tez na bezczynnosci.

1 Zob. R. Padrak, Postgpowanie kontrolne NIK. Komentarz, Presscom, Wroctaw 2012, s. 192.

12'S. Wronkowska, Z. Ziembiniski, Zarys teorii prawa, Ars Boni et Aequi, Poznan 1997, s. 197.

18 J. Gnoinski, Zasady organizacji i funkcjonowania systemu kontroli w resorcie komunikacji, O$rodek
Badawczy Ekonomiki Transportu, Warszawa 1967, s. 50-51.

14 R. Padrak, op. cit., s. 193.

15 R. Padrak, op. cit., s. 193. W Podreczniku Kontrolera stosuje si¢ tez wyrazenie ,,odchylenie od stanu
oczekiwanego”, Podrecznik Kontrolera, B.10. Nieprawidfowosci..., S. 5.

16 Wedtug aktow prawnych znajdujacych si¢ w bazie Lex stowo ,,nieprawidtowos$¢” wystepuje w 875
ustawach i rozporzadzeniach obowiazujacych na 1 stycznia 2020 r.
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ju pojecie, odnosi si¢ do sytuacji niezgodnosci miedzy wykonaniem a wyznaczeniem!”.
Tak wigc mozemy powiedziec¢, ze w odniesieniu do kontroli nieprawidtowosé to stwier-
dzona przez uprawniony podmiot kontrolujacy niezgodnos$¢ pomiedzy nakazem po-
stepowania sformulowanym we wzorcu kontroli a ustalonym zachowaniem podmio-

tu kontrolowanego. Omowig teraz po kolei kazdy z elementow tej definicji.

2. Wzorce kontroli — plaszczyzna formalna

Bogdan Skwarka zauwazyt, ze do stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci ko-
nieczne jest przyjecie odpowiedniego wyznacznika, ktory bedzie wskazywal, ze dane
dziatanie lub zaniechanie jest nieprawidtowe®. W rzeczy samej, w kontroli przeprowa-
dzanej z punktu widzenia legalnos$ci, instytucja kontrolujaca musi najpierw zrekonstru-
owac tre$¢ generalnej i abstrakcyjnej normy prawnej pochodzacej z aktu normatywnego
(ius scripta), tj. dokona¢ wyktadni prawa®®. Dopiero w wyniku tej rekonstrukcji powstaje
wzorzec kontroli. W przypadku kontroli przeprowadzanej na podstawie kryteriow poza-
prawnych (rzetelnos$ci, celowosci i gospodarnosci), wzorce kontroli powstaja w wyniku
wazenia warto$ci chronionych prawem. Dla podejmowanych tu rozwazan nie jest jednak
istotne zrodto pochodzenia wzorcow. Interesuje mnie natomiast moment, w ktérym po-
wstajg. Nieprawidlowo$¢ nie moze bowiem zaistnie¢ przed zaistnieniem wzorca.

Powstawanie wzorca kontroli to zjawisko ztozone. Musimy rozr6zni¢ dwie ptasz-
czyzny: a) sformutowanie treSci wzorca (aspekt merytoryczny) oraz b) wprowadzenie
go do systemu prawa (aspekt formalny).

W ujeciu formalnym wzorce pojawiajg si¢ dopiero w momencie witaczenia do sys-
temu prawa wypowiedzi podmiotu uprawnionego do sformutowania owych norm. Kon-
stytutywne znaczenie dla tak rozumianego bytu prawnego wzorcow ma wypelnienie
przez kontrolujacego okreslonych wymogow proceduralnych, tj. regul wprowadzania do
systemu kontroli wyniku rozstrzygnig¢ co do prawa. Zazwyczaj wzorzec kontroli poja-
wia si¢ rownoczesnie z nieprawidlowoscia, jako jej integralna czgs¢. Na przyktad NIK
stwierdza okreslong nieprawidtowo$¢ w wystapieniu pokontrolnym, ktore staje si¢ ,,nie-

7 Do 1995 r. NIK mogta tez stwierdza¢ uchybienia. Wiecej na ich temat pisatem w artykule L. Murat,
Pojecie «uchybienia» w praktyce kontrolerskiej, ,,Kontrola Panstwowa” 2020, nr 3.

18 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 217.

19 Za Stawomira Wronkowska przyjmuje, ze akty normatywne nie zawieraja w petni rozwinigtych norm
postgpowania i normy te trzeba na ich podstawie odtwarza¢, S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa
i prawoznawstwa, Ars Boni Et Aequi, Poznan 2005, s. 76. Nieistotny jest przy tym rodzaj aktu normatyw-
nego. Na przyktad w przypadku kontroli odnoszacych si¢ do decyzji administracyjnych wzorzec ma charak-
ter indywidualny i konkretny.
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wzruszalne” z dniem 30 czerwca 2019 . Wzorzec z tej nieprawidlowosci — w ujeciu
formalnym — istnieje dopiero od tego dnia.

Z drugiej strony, nieprawidtowos$¢ nie moze istnie¢ dtuzej anizeli wyznaczenie.
Innymi stowy, byt wzorca ustaje z momentem wyltaczenia go z systemu kontroli. R6zne
sa formy usuwania wyznaczen. Typowa jest kontrola sadowa, ktora jednak nie odnosi si¢
do NIK. W przypadku innych instytucji kontrolnych sprawa ma charakter wielowatko-
wy, lecz z powodu ztozonosci nie bede jej tutaj omawiat.

3. Wzorce kontroli — podejscie materialne

Aspekt materialny wzorcow kontroli zwigzany jest z ich zawarto$cig merytorycz-
ng. Mam tu na mysli okreslenie przez podmiot kontrolujacy zaréwno cech przystuguja-
cych adresatowi, jak i okoliczno$ci, w ktorych aktualizuje si¢ jego obowiazek, a takze
tego, co stanowi przedmiot powinnego zachowania. Kontrolujacy rekonstruuje tres¢ ge-
neralnej i abstrakcyjnej normy prawnej, a nastepnie przechodzi od normy odnoszgcej si¢
do pewnej kategorii adresatow i pewnej kategorii okolicznosci do normy odnoszace;j si¢
do indywidualnego adresata i konkretnych okoliczno$ci. Okreslenie tresci konkretnego
i indywidualnego wzorca kontroli wymaga ustalenia okolicznosci, w jakich znalazt si¢
podmiot kontrolowany, a wiec poznania stanu faktycznego. Sg to zabiegi nierozerwalnie
ze sobg zwigzane. Wtasnie z tego powodu sformutowanie tresci wzorca cz¢sto nastepuje
wraz z ustaleniem stanu faktycznego w procesie roztozonym w czasie.

Roznice pomiedzy plaszczyzng formalng a materialng ukazg na podanym wceze$niej
przyktadzie. Jak pamigtamy, kontrolujacy 30 czerwca 2019 r. wypowiedziat si¢ oficjal-
nie, ze stwierdzit nieprawidlowo$¢ polegajaca na naruszeniu normy prawnej. W opisie
nieprawidtowosci okreslit, do jakiego okresu odnosi si¢ wzorzec, wskazujac na poczatek
(np. 1 marca 2018 r.) i koniec (np. 30 kwietnia 2018 r.)?*. W aspekcie formalnym wzorzec
(1 nieprawidlowos$¢) pojawit si¢ 30 czerwca 2019 r., natomiast w aspekcie materialnym
odnosit si¢ do okresu od 1 marca 2018 r. do 30 kwietnia 2018 r. Widzimy wigc, ze byt
formalny wzorca jest warunkiem jego bytu materialnego.

4. Wzorce nieostateczne

Niektdre wzorce kontroli pojawiajg si¢ jeszcze przed sama kontrolg, na etapie przy-
gotowawczym, lub w jej trakcie. Chodzi mi o wzorce rozumiane jako przyjeta ,,robocza”

2 Poprzez ,,niewzruszalno$¢” rozumiem brak mozliwo$ci zmiany tre$ci wystapienia pokontrolnego na
przyktad po wyczerpaniu trybu zastrzezeniowego. Wyjatkiem jest mozliwo$¢ sprostowania oczywistych
omytek.

2 Czgsto nastepuje to w sposob dorozumiany.
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interpretacj¢ przepisu bedacego przedmiotem kontroli. Do czasu ,,uprawomocnienia si¢
wystapienia pokontrolnego” (tj. uplyniecia terminu na ztozenie zastrzezen lub wydania
rozstrzygniecia w ich sprawie) tres¢ sformutowanych wzorcow kontroli pozostaje nie-
pewna. Formalne wlaczenie wzorca do systemu prawa nastepuje bowiem z chwila, gdy
jego tres¢ staje si¢ niewzruszalng, oficjalng wypowiedzia uprawnionej do tego instytucji
kontrolujace;.

W Zargonie kontrolerskim stowo ,,nieprawidtowos$¢” uzywane bywa rowniez w zna-
czeniu ,,podejrzenia” wystgpienia stanu nieprawidlowego. Pierwszym przyktadem jest
stosowanie przez NIK tzw. kart nieprawidtowosci. Sg to dokumenty wewnetrzne, w kto-
rych kontroler przeprowadzajacy kontrolg umieszcza m.in. ,,wskazanie wyznacznika”
i opis stanu wskazujacego na wystapienie nieprawidtowosci??. Karty zawieraja sformuto-
wane w trakcie kontroli robocze, albowiem niedefinitywne (i nieoficjalne), wzorce kon-
troli. Analogiczne cechy posiadajg opisane tam ,,nieprawidlowosci”. Moga by¢ one swo-
bodniej modyfikowane, zwlaszcza jezeli ich tresci nie przesadza program kontroli. Drugi
przyktad dotyczy tzw. analizy ryzyka — obligatoryjnego elementu planowania kontroli
i samych programow kontroli. Ryzyko odnosi si¢ do mozliwosci zaistnienia nieprawidto-
wosci, wzglednie zaistnienia takich okolicznosci, ktére mogly przyczynic¢ si¢ do powsta-
nia nieprawidlowosci. Nasuwa si¢ wobec tego konstatacja, ze okreslanie wzorcow musi
by¢ uprzednie w stosunku do formutowania ryzyk. Wynik analizy ryzyka bowiem to re-
zultat ekstrapolacji kontrolujacego co do wykonan wzgledem tych wzorcow. Ryzykiem
jest prawdopodobienstwo stwierdzenia nieprawidtowosci (Bogdan Skwarka nazywa je
,hieprawidlowos$ciami hipotetycznymi”)?. Ewolucja typowego wzorca kontroli oraz nie-
prawidtowosci w toku kontroli przedstawia si¢ wobec tego nastepujaco:

okreslanie ryzyka — karta nieprawidtowosci — wystgpienie ,,nieprawo-
mocne” — wystapienie ,,prawomocne”;

hipotetyczny wzorzec kontroli — niedefinitywny wzorzec kontroli — wa-
runkowy wzorzec kontroli — ostateczny wzorzec kontroli;

nieprawidtowo$¢ hipotetyczna — nieprawidlowo$¢ niedefinitywna — nie-
prawidlowos¢ warunkowa — nieprawidtowos¢ ostateczna.

Tre$¢ wyznaczenia powstatego w trakcie przygotowania kontroli wigze kontrole-
row 1 moze zosta¢ zmieniona poprzez odpowiedni aneks do programu kontroli. Nato-
miast pomiedzy przekazaniem wystgpienia pokontrolnego kierownikowi jednostki kon-

trolowanej a jego ,,uprawomocnieniem’” mamy do czynienia z ,,wzorcem warunkowym”

22 Karty nieprawidtowosci stuza do weryfikacji ustalen w toku kontroli przez nadzorujacych postgpowa-
nie kontrolne, § 1 pkt 8 zarzadzenia Prezesa NIK nr 9/2012 z 29.03.2012 r. w sprawie szczegotowych zasad
przygotowywania kontroli, zadan kontrolerow oraz zasad sporzgdzania informacji o wynikach kontroli.

2 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 217.
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i — analogicznie — z ,,nieprawidtowoscig warunkowa”. W tym okresie NIK nie moze juz
dokona¢ modyfikacji wzorca z wlasnej inicjatywy (za wyjatkiem sprostowania oczywi-
stych omylek), za$ jego wprowadzenie do systemu prawa w sytuacji braku zastrzezen
nastepuje w zasadzie automatycznie?.

5. Wykonania

Drugim elementem konstytuujagcym nieprawidlowos$¢ jest postgpowanie podmiotu
kontrolowanego. Czgsto w potocznym rozumieniu nieprawidtowo$¢ wrecz utozsamiana
bywa z okre§lonym postepowaniem. Zazwyczaj bowiem konceptualizujac sobie to poje-
cie, skupiamy si¢ na jakim$ zachowaniu, uwazajac je za obiektywnie nieprawidlowe,
wrecz sprowadzajac do nieprawidtowosci. Przyktadem jest przej$cie na czerwonym
swietle.

Nauka o kontroli domaga si¢ jednak bardziej wszechstronnego zbadania sprawy,
albowiem intuicja bywa mylaca. Ustalenie kontrolerskie sktada si¢ z dwoch zasadni-
czych elementow: a) odkrycia (poznania) rzeczywisto$ci o zachowaniu oraz b) sfor-
mutowania na podstawie tego odkrycia wypowiedzi opisujacej te rzeczywistos¢. Samo
poznawanie prawdy jest ztozone, o czym napisatem odrebny artykut®®. Doszedtem
w nim do wniosku, ze odkrywanie prawdy wiaze si¢ z pewnego rodzaju kreacja rze-
czywistosci, ktorg nazwatem — analogicznie do prawdy sadowej — prawdg kontroler-
skg. Cho¢ pretenduje do odzwierciedlania prawdy, to z natury rzeczy jest niedoskona-
tym opisem czesto skomplikowanych zjawisk. Aktowi subsumpcji, czyli porownaniu
z wzorcem kontroli, nie podlega konkretne, materialne zachowanie kontrolowanego,
lecz zachowanie ustalone przez kontrolujacego, a wigc takie, ktore zostato odtworzone
i opisane w trybie procedury kontrolerskiej. Mozna nawet powiedzie¢, ze pod wzorzec
kontroli podciaga si¢ okreslone ,,wyobrazenie” kontrolowanego o zaistniatym stanie
rzeczy, innymi slowy — jego przeswiadczenie o tym, jak byto (wzglednie: jak jest,
a niekiedy: jak bedzie). Okoliczno$¢ ta ma duze przelozenie nie tylko na tre$¢ niepra-
widlowosci, ale wrecz na ich zaistnienie.

WyjdZzmy od generalnego rozroznienia miedzy zdarzeniem a jego uswiadomie-
niem sobie przez kontrolowanego. Zdarzenie ma charakter obiektywny, za$ jego usta-

lenie — subiektywny?®. W prawidtowej sytuacji zdarzenie stanowi substrat jego pozna-

2 Moga istnie¢ od tego wyjatki, np. sadowy zakaz podawania do publicznej wiadomo$ci wystapienia
pokontrolnego NIK na czas trwania postgpowania o ochrong dobor osobistych, por. postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 wrzes$nia 2011 r., IV C 837/11.

% L. Murat, Prawda kontrolerska, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2020, t. 92.

% Piotr Lukowski zauwaza, ze wszystkie wypowiadane przez nas zdania, ktore orzekajg o rzeczywisto-
$ci, sa zdaniami wyrazajacymi pewien jej obraz. Na ten obraz wptyw maja: postrzeganie przyczynowo-skut-
kowe $wiata materialnego; jezyk, ktorym mowimy o $wiecie; logika, ktorg stosujemy, formutujac mysli
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nia i opisu. Niemniej jednak wcale tak by¢ nie musi. Dla stwierdzenia nieprawidlowosci
wecale nie jest konieczna materialna zgodnos¢ ustalonego zachowania z rzeczywisto-
$cig. Za przyktad podam nieprawidtowos¢ stwierdzong podczas jednej z kontroli NIK
polegajaca na niezamieszczeniu informacji w Biuletynie Informacji Publicznej (BIP)
kontrolowanego urzedu. W zastrzezeniach kierownik jednostki przedstawil dowody
wskazujace na zamieszczenie w BIP informacji, co doprowadzito do uwzglednienia
zastrzezenia?’. Gdyby jednak — z przyczyn czysto formalnych — zastrzezenia te nie byty
rozpatrywane (np. ztozono by je po terminie), woéwczas nawet przekonywajace dowo-
dy na inng rzeczywistos¢ nie miatyby mocy derogujacej nieprawidtowos¢. Blednie
ustalony stan faktyczny przesadzitby o utrzymaniu stwierdzonej nieprawidtowosci i jej
zaistnieniu w systemie prawa. Dokonanie ustalen na podstawie ztudnych wyobrazen
o faktach moze wigc prowadzi¢ do powstania ,,nieprawidtowosci iluzorycznej”, tj. ta-
kiej, ktora odnosi si¢ do zdarzenia, ktore nie miato miejsca w rzeczywistosci. Pomimo
niezgodnosci z rzeczywisto$cig bytaby ona rownowazna wszystkim innym nieprawi-
dltowosciom. Dzieje si¢ tak dlatego, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci stan faktycz-
ny musi by¢ poprawny formalnie, a nie materialnie (merytorycznie), cho¢ — co oczywi-
ste — najlepiej byloby, gdyby byt zarowno formalnie, jak i materialnie bez zarzutu?®.
Nie zmienia to tego, ze podstawe dokonania subsumpcji stanowi wlasciwie pod wzgle-
dem proceduralnym ustalony stan faktyczny, zwtaszcza ze zachodzi w stosunku do nie-
go domniemanie zgodno$ci z rzeczywistoscig, podlegajace wzruszeniu jedynie w $cisle

okreslony sposob.

Niezaleznie od problematyki materialnej zgodno$ci z rzeczywisto$cig poznanego
stanu faktycznego warto zauwazy¢, ze aby ustalenie mogto w ogodle stanowi¢ podstawe
nieprawidlowos$ci, musi spetnia¢ warunki niezbedne dla dokonania subsumpcji. Mowiac
jezykiem Jerzego Wroblewskiego, zachowania musza by¢ ,,porownywalne ze standarda-
mi kontroli”?. T tak, kazde takie ustalenie powinno dostarcza¢ wyczerpujacych informa-
cji o trzech elementach, ktore wynikaja z natury normy prawnej, tj.:

i rozumujac; pojecia nadajace strukture siatce czasoprzestrzennej; obowiazujace prawo i obyczaj, P. Lukow-
ski, Logika praktyczna z elementami wiedzy o manipulacji, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 136.

27 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z7.10.2015, KPK-KP0.443.172.2015
(materiat niepublikowany), s. 3.

% Zwlaszcza ze — jak stwierdzit Maciej Zielinski — ,,tylko [...] adekwatne rozpoznanie stanu faktyczne-
go pozwala organowi stosujgcemu prawo ustanowi¢ norme¢ indywidualng, do ktorej ustanowienia byt rze-
czywiscie kompetentny [...]”, M. Zielinski, Obiektywnos¢ ustalania faktow jako element praworzgdnosci
stosowania prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1979, nr 41, s. 35.

2 J. Wroblewski, Kontrola w panstwie i jej aksjologia, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Turidica”
1981, nr 6, s. 110.
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a) okresla¢ wilasciwosci podmiotu — czy podmiot posiada wiasciwosci adresata

normy?

b) okresla¢ okolicznosci podmiotu — czy podmiot znalazt si¢ w okolicznosciach

okreslonych w normie?

C) okresla¢ postepowanie podmiotu — jak podmiot postapit w kontekscie dyspozy-

¢ji normy?

Ad a) Kazda norma prawna begdaca przedmiotem kontroli ma jakiego$ adresata. Kon-
trolujgcy ma za zadanie ustali¢, czy cechy, ktore posiada podmiot kontrolowany, odpowia-
dajg wlasciwo$ciom adresata wzorca kontroli. Adresaci norm mogg by¢ przy tym okresla-
ni indywidualnie lub generalnie. W pierwszym przypadku, gdy adresatem jest np. Jan
Kowalski, kontrolujacy winien wykaza¢, ze kontrolowany to ta konkretna osoba. Nato-
miast gdy adresat jest wskazany generalnie (np. kierowca pojazdu), na kontrolujacym cig-
zy obowigzek wykazania, ze dana osoba posiada wiasciwosci kierowcy pojazdu®. Niekie-
dy ustalanie adresata jest trudne. Przyjmijmy na przyklad, Zze zgodnie z definicja legalng
pojecie ,.kierowca pojazdu” oznacza osobe, ktora prowadzi pojazd. Taki stan prawny wy-
maga od kontrolujacego poznania, czy dana osoba objgta kontrolg prowadzita pojazd, co
w przypadku odlegtej przesztosci moze stanowi¢ powazne wyzwanie.

Adb) Kazda norma prawna aktualizuje si¢ w pewnych okoliczno$ciach, ktore moga
by¢ wskazane indywidualnie (np. konkretny czas: 18 listopada 2021 r.) lub generalnie
(tzn. okolicznosci sg potencjalnie powtarzalne)®. Tak czy inaczej kazdorazowo koniecz-
ne staje sie, aby kontrolujacy ustalil, czy zaszlo zdarzenie nalezace do klasy sytuaciji,
w ktorych dana norma znajduje zastosowanie, tj. czy zdarzenie miesci si¢ w zakresie jej
zastosowania®. W praktyce kontrolerskiej poznanie okoliczno$ci bywa ktopotliwe. Mam
na mysli trudnosci w zrekonstruowaniu rzeczywistosci, ktdre opisalem w artykule
o prawdzie kontrolerskiej®, jak rowniez problemy z odczytaniem intencji prawodawcy
wzgledem zakresu zastosowania normy.

Ad c) Ustalenie zachowania powinno by¢ na tyle wyczerpujace, aby mozna byto
rozstrzygnaé, czy nakaz lub zakaz zostat zrealizowany, tj. czy podmiot kontrolowany
postapit tak, jak chciat tego prawodawca. Przez pojecie ,,wyczerpujacego ustalenia”
mam na mys$li poznanie wszystkich faktow relewantnych wzgledem tre§ci normy praw-

nej. Odrgbnym zagadnieniem jest natomiast omowiona wczesniej poprawnos$¢ tego usta-

% Cechy charaktertyzujace adresata normy uznawane moga by¢ za element zespotu okolicznosci, zob.
Z. Ziembinski, Logika praktyczna, PWN, Warszawa 2000, s. 116. Z punktu widzenia podejmowanych tutaj
rozwazan nie ma to jednak znaczenia.

31 Wiecej na ten temat: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 26-27.

% Klasa sytuacji (tj. zespotu powstajacych okolicznosci), w ktérych dana norma znajduje zastosowanie
nazywana jest zakresem zastosowania tej normy, Z. Ziembinski, op. cit., s. 116.

3 L. Murat, Prawda. .. .
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lenia, a takze pewno$¢, jaka posiada kontrolujacy, ze zrekonstruowana przez niego rze-

czywisto$¢ odpowiada prawdzie.

6. Subsumpcja

Trzecim elementem konstytuujacym nieprawidlowos¢ jest subsumpcja. Najogol-
niej rzecz ujmujac, subsumpcja polega na przyporzadkowaniu (podciagnigciu) stanu
faktycznego pod ogdlng norme¢ prawng. W wyniku subsumpcji nastepuje decyzyjne
ustalenie relacji pomiedzy stanem faktycznym a norma prawng. Relacja moze polegaé
na relewantnosci adresata i okoliczno$ci oraz — w przypadku takiego stwierdzenia — na
zgodnosci albo na niezgodnosci zachowania wyznaczonego i wykonanego®. Nieprawi-
dlowos¢ wyznacza ten drugi typ relacji, polegajacy na jednoczesnej zgodnosci co do
adresata i okoliczno$ci oraz niezgodno$ci postgpowania pomiedzy dyspozycja normy
a zachowaniem. Z tego powodu zdecydowalem sig, aby w definicji nieprawidtowosci
precyzyjnie wskaza¢, ze niezgodnos$¢ nastgpuje pomiedzy nakazem postgpowania sfor-
mulowanym we wzorcu kontroli a ustalonym zachowaniem podmiotu kontrolowanego,
nie za$ pomigdzy ,,catym” wzorcem a wykonaniem.

W nauce prawa przyjmuje si¢, ze subsumpcja to operacja myslowa o charakterze
logicznym, w ktorej ,,nie mozna si¢ dopatrywac jakiegokolwiek zakresu swobody pozo-
stawionego dla stosujgcego prawo organu’®, Tak samo jest z podmiotami kontrolujgcy-
mi. Ustalone wykonania i wyznaczenia podlegajg (przynajmniej w teorii) automatyczne-
mu poréwnaniu. Scisle rzecz ujmujac, subsumpcja obejmuje prze$wiadczenia
kontrolujacego o normach i faktach, ujete w postaci zdan sformutowanych w trybie od-
powiedniej procedury. Zdania powinny by¢ zdaniami stwierdzajacymi, ze jest tak a tak.
Staja si¢ one przestankami dla wnioskowania o zgodnosci lub niezgodno$ci postepowa-
nia z nakazem lub zakazem.

Dokonywanie subsumpcji jest w swojej istocie przejawem stosowania prawa. Dzia-
falno$¢ te trudno jednak jednoznacznie zakwalifikowac do ktoregos trzech typow stoso-

wania prawa wyrdznionych w nauce prawa: sgdowego, kierowniczego i administracyj-

3 Jerzy Wroblewski uwazat, ze w przypadku stwierdzenia stosunku indyferencji pomiedzy zachowa-
niem a standardem do kontroli w ogéle nie dochodzi, J. Wréblewski, op. cit., s. 106. Wigcej o rozumowa-
niach subsumpcyjnych zob. np. L. Nowak, O prawomocnosci prawniczych rozumowan subsumpcyjnych,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1970, nr 2.

% M. Jedrzejczyk, Elementy dyskrecjonalnosci organu administracyjnego na poszczegolnych etapach
stosowania prawa, ,,Przeglad Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny” 2013, nr 2, s. 14. Wedlug Jerzego Wro-
blewskiego stwierdzenie zgodnosci lub niezgodnosci, wzglednie ,,stopnia zgodnosci”, ktére nazywa ,,zwro-
tem stosunkowym”, jest zdaniem w sensie logicznym lub ocena w zaleznosci od stopnia spetniania réznych
warunkow, w szczegdlnosci od sposobu sformutowania standardu, J. Wréblewski, op. cit., s. 106. Jacek
Jagielski subsumpcje (tj. konfrontacje stanu rzeczywistego i ,,zatozen wyjsciowych’) uznaje za oceng, J. Ja-
gielski, op. cit., s. 15.
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nego®. Stosunkowo najblizej jej do typu sadowego, niemniej jednak nie jest
sprawowana przez judykature ani organy quasi-sadowe*’. By¢ moze dla kontroli spra-
wowanej przez NIK i niektore inne instytucje systemu kontroli nalezatby wyodrgbnic¢
kontrolerski typ stosowania prawa®. Tak czy inaczej, stosowanie prawa przez instytu-
cje kontrolne polega na ustalaniu skutkéw prawnych poznanego stanu faktycznego
w drodze czynnosci konwencjonalnej®. Tym skutkiem sa stwierdzone prawidtowosci
oraz nieprawidlowos$ci. Natomiast inne mozliwe konsekwencje, takie jak na przyktad
wymierzenie kary, nalezg do czwartego etapu stosowania prawa* i nie bedg ich tutaj

szczegotowo omawial,

7. Blad subsumpcji

Subsumpcja jest procesem logicznym i moze by¢ przeprowadzona poprawnie lub
niepoprawnie. Judykatura i doktryna postuguja si¢ nawet pojeciem ,,btedu subsump-
cji” dla okreslenia ,,wadliwego uznania, ze ustalony w sprawie stan faktyczny odpo-
wiada hipotezie okre$lonej normy prawnej”*'. Btad taki polega na niepoprawnym
przyjeciu lub zaprzeczeniu zwigzku, jaki zachodzi migdzy ustalonym faktem a norma
prawng*.

Jak juz wiemy, nieprawidtowosci polegaja na niezgodnos$ci pomiedzy wykonaniem
a okreslonym we wzorcu obowigzkiem. Dla swojego istnienia wymagajg wigc decyzji
rozstrzygajacej o zachodzacej relacji konkretnego typu — niezgodnosci. Moze si¢ przy
tym zdarzy¢, ze wnioskowanie subsumpcyjne zostanie przeprowadzone niepoprawnie,
lub tez Zze w ogdle nie zostanie przeprowadzone:

a) Niepoprawne wnioskowanie. Wyobrazmy sobie, Zze pomimo jednoznacznego

ustalenia stanu faktycznego i prawnego, kontrolujacy btednie rozstrzygnie o zre-

alizowaniu normy. Na przyklad ustali, ze podmiot kontrolowany mial obowigzek

% Por. analiz¢ typOw stosowania prawa przeprowadzong przez Adama Szota, Swoboda decyzyjna w sto-
sowaniu prawa przez administracje publiczng, Wyd. Episteme, Lublin 2016, s. 49-54.

37 Warunek ten wymienia Adam Szot, op. cit., s. 53. Podzial przedstawiony przez Stawomir¢ Wronkow-
ska i Zygmunta Ziembinskiego jest neutralny wzgledem typu organu, S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
op. cit., S. 218.

% W stosunku do administracyjnego typu stosowania prawa kontrola sprawowana przez NIK i niektore
inne instytucje systemu kontroli nie posiada nastgpujacych cech: 1) podejmowania i prowadzenia przez
podmiot administrujacy, 2) bezposredniego zainteresowania trescig podejmowanej decyzji, 3) podejmowa-
nia decyzji w warunkach operacyjnego kierowania rzeczywistoscia, 4) kontroli zewnetrznej sprawowane;j
przez niezalezne sady. Cechy te wymienit Adam Szot, op. cit., . 55-56.

¥ Ogoblnie na temat rozumienia czynno$ci konwencjonalnych np. S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
op. cit., s. 30-31.

% Zob. M. Jedrzejezyk, op. cit., s. 14-15.

# Wyrok NSA z dnia 31 maja 2004 r., sygn. FSK 103/04.

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn. [ ACa 554/15.
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dziatania (x) 1 ze postgpil w nakazany sposob (x), a nastepnie stwierdzi niezgod-
no$¢ pomigdzy wyznaczeniem a wykonaniem®,

b) Brak wnioskowania. Wyobrazmy sobie, Zze pomimo ustalenia stanu faktyczne-
go i prawnego, kontrolujacy w ogodle nie sformutowal wniosku co do zgodnosci/
niezgodno$ci pomigdzy wyznaczeniem a wykonaniem.

Cho¢ przyczyn niepoprawnego wnioskowania moze by¢ wiele, skupie si¢ tutaj na
dwoch. Pierwsza z nich nosi znamiona omytki**. Oto podmiot kontrolujacy, majac in-
tencje sformutowania wniosku o zgodnosci, btgdnie go zapisat (na przyktad zamiast
wyrazenia: ,,tj. zgodnie z art. 24 ustawy” sformutowal wyrazenie ,,tj. niezgodnie
z art. 24 ustawy). Jezeli oczywistos¢ tej omyiki jest bezsporna (np. brak wpisania do
sekcji ,,stwierdzone nieprawidtowos$ci”, brak wniosku pokontrolnego, pozytywna oce-
na), wowczas nieprawidtowo$¢ mozna by uznawac ,,w zasadzie” za nieistniejaca. Przez
»hieistnienie” rozumiem tutaj sytuacje, w ktorej podmioty systemu prawa (w tym sys-
temu kontroli, wiacznie z instytucja przeprowadzajaca t¢ kontrole) nie uznajg jej za
obowigzujaca lub jest wysokie prawdopodobienstwo tegoz. Ktopot jednak w tym, ze
niekiedy moga pojawic si¢ watpliwosci co do intencji kontrolujacego, ktore przektada-
ja sie na niepewnos¢ co do bytu nieprawidtowosci. Niekiedy niejasnos$ci staja si¢ zbyt
duze, aby jednoznacznie orzec o omylce. Gdy bowiem opis przyjat wigcej znamion
typowej nieprawidlowosci (np. skutkowat sformutowaniem wniosku pokontrolnego),
wowczas byt nieprawidlowosci statby sie niepewny.

Ktopotliwy moze by¢ takze brak formalnego wnioskowania stwierdzajacego nie-
prawidtowos¢. Wyobrazmy sobie tekst sktadajacy sie ze zdan: (1) ,,Norma nakazuje x”
oraz (2) ,,Podmiot kontrolowany postapit w sposob ~x”. Zdania te, sgsiadujac ze soba,
wskazuja na to, ze kontrolujacy stwierdza nieprawidlowos$¢ w sposéb dorozumiany, po-
przez takie wlasnie zestawienie opisow. Gorzej, gdyby zdania te byly potozone z dala od
siebie i rozdzielone tekstem o dwuznacznym znaczeniu. Aby rozwia¢ ewentualne wat-
pliwosci, w NIK przyjeto, ze nieprawidlowos¢ stwierdza si¢ w wystapieniu pokontrol-
nym w sekcji ,,ustalone nieprawidtowosci”®. Juz samo potozenie tekstu w tejze sekeji
wskazuje, ze kontrolujacy stwierdzil niezgodnos¢ miedzy stanem pozadanym a faktycz-
nym. Natomiast wypowiadanie si¢ NIK o niezgodnosci pomigdzy wykonaniem a wy-
znaczeniem przyjmuje rozne postaci. Najczesciej wykorzystywane sg konstrukcje:

4 Moze by¢ tez odwrotnie: kontrolujacy ustali, ze podmiot kontrolowany miat obowiazek dziatania x
oraz ze postapit w sposob ~x, a nastepnie stwierdzi zgodno$¢ pomiedzy wyznaczeniem a wykonaniem.

“ W przypadku NIK skorygowanie omy?ki pisarskiej nastgpuje w oparciu o art. 35¢ ustawy z dnia
23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2019 r., poz. 489 ze zm.).

% Zgodnie z pismem okolnym nr 3/2018 Prezesa NIK z 1.06.2018 w sprawie wzoru wystgpienia pokon-
trolnego wraz z zatacznikiem.
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Opis stanu faktycznego — ,,Stanowito to naruszenie/z naruszeniem/tym
samym naruszono” — przepis*®;

Opis stanu faktycznego — ,,wbrew” — przepis*’;

,,Mimo ze/wbrew” — przepis — opis stanu faktycznego®;

Opis stanu faktycznego — ,,pomimo ze/podczas gdy” — przepis®;

Opis stanu faktycznego — ,, co bylo niezgodne/czym naruszono” — przepis®;

Opis stanu faktycznego (brak dzialania) — ,,Obowigzek taki wynika z/do
czego zobowigzywal” — przepis®;
,,Z naruszeniem” — przepis — opis stanu faktycznego®;

,.Nieprawidlowos¢ polegata na naruszeniu” — przepis — ,,poniewaz” — opis
stanu faktycznego®.

Sposob orzekania o nieprawidtowos$ciach jest roznorodny i nietrudno napotkaé¢ na
niejednoznaczne stwierdzenia. Ustandaryzowanie zapisu nieprawidtowosci mogtoby
znaczaco przyczyni¢ si¢ do polepszenia komunikatywnosci i pewnosci co do prawa. Do-
$wiadczenie uczy, ze pisanie tak, aby wniosek nasuwat si¢ ,,sam z siebie” (a wigc w spo-

sob dorozumiany), jest czgsto niewystarczajace.

8. Performatywnos$¢ wypowiedzi o nieprawidlowosciach

Uwazam, ze kluczowe znaczenie dla bytu nieprawidtowosci ma ,,akt wypowiedze-
nia”, tj. czynno$¢ konwencjonalna uprawnionego podmiotu kontrolujacego, ktdry autory-
tatywnie informuje uczestnikow systemu prawa o tym, ze uznaje taka to a taka nieprawi-
dlowos$¢ za istniejacg. Skutkiem takiej czynnosci jest obowigzywanie. Polega ono na tym,

46 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LK1.411.007.01.2016), s. 16;
wystapienie pokontrolne Delegatury NIK we Wroctawiu z 25.05.2018 (LWR.410.003.02.2018), s. 21; wy-
stapienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 22.02.2018 (LWR.410.027.01.2017), s. 18.

47 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LKI1.411.007.01.2016), s. 17.

8 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LKI1.411.007.01.2016), s. 28;
wystapienie pokontrolne Delegatury NIK we Wroctawiu z 6.07.2018 (LWR.410.010.01.2018), s. 8.

4 Np. wystapienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 3.04.2018 (LOL.410.001.01.2018), s. 10; wystapie-
nie pokontrolne Delegatury NIK w Lodzi z 18.06.2018 (LLO.410.004.01.2018), s. 20.

% Np. wystapienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 20.06.2018 (KAP.411.004.01.2017), s. 14; wysta-
pienie pokontrolne Delegatury NIK w Rzeszowie (LRZ.411.002.01.2018), s. 11; wystapienie pokontrolne
Delegatury NIK we Wroctawiu z 19.12.2017 (LWR.410.019.04.2017), s. 10.

1 Np. wystgpienie pokontrolne Departamentu Administracji Publicznej NIK z 12.02.2018 (KAP.
411.004.03.2017), s. 12; wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Lublinie z 13.08.2018 (LLU.411.
002.01.2018), s. 10; wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Krakowie z 14.06.2018 (LKR.410.002.
05.2018), s. 4.

52 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Krakowie (LKR.410.027.01.2017), s. 21-23.

58 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Biatymstoku z 12.06.2018 (LBL.410.006.04.2018), s. 7.
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ze wypowiedz wigze przynajmniej podmiot kontrolujacy do czasu, az si¢ z niej wycofa
zgodnie z odpowiednimi regutami, wzglednie usunie jg inny uprawniony podmiot.

Czy wypowiedzi o nieprawidtowo$ciach majg charakter ,.konstytutywny” czy tez
»~deklaratoryjny”? Czy akt stwierdzenia nieprawidtowosci jest tylko potwierdzeniem jej
istnienia, czy tez ja w jakims$ sensie stwarza? W literaturze poswigconej kontroli napo-
tkamy roznorakie okreslenia odnoszace si¢ do nieprawidtowosci, co bynajmniej nie po-
maga w udzieleniu odpowiedzi. Przyktadem niech begdzie zamieszczone w monografii
Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli panstwowej zdanie,
ze wystgpienie pokontrolne to ,,decyzja organu kontroli stwierdzajaca m.in. istnienie
nieprawidlowosci™ i jednoczesne odwolanie do Standardéw kontroli, gdzie mowa jest
o nieprawidtowosciach jako dziataniach lub zaniechaniach, ktore ,,nalezy uzna¢” za nie-
legalne, niegospodarne, niecelowe lub nierzetelne®. Niestety, kluczowe pojecie ,,decy-
zyjnosci” (lub ,,uznaniowosci”) organu kontroli nie zostato tam blizej objasnione. W mo-

nografii tej uzyto za to az kilkunastu nazw opisujacych relacje kontrolujacego wzgledem

9956 2958

nieprawidlowosci. Mowa jest o: ,stwierdzaniu™®, , wykrywaniu™’, ,ujawnianiu’®,

9959 9960 9961 9962

»opisywaniu™, | ustalaniu™®, ,wskazywaniu™®, | wytykaniu”®, | sprawdzaniu wysta-

9963 9965

pienia”®, a takze o: ,,likwidacji”®, ,,zniesieniu”®, ,,eliminowaniu”®, ,,usuwaniu”’ i ,,ko-
rygowaniu’®®, W wigkszosci okreslenia te wskazujg na obiektywnos¢ istnienia nieprawi-
dlowosci.

Na pierwszy rzut oka sprawa wydaje si¢ oczywista. Wypowiedzi o nieprawidtowo-
Sciach sg z reguly tak sformutowane, aby ,,jedynie potwierdza¢” badz zaprzecza¢ naru-
szeniom prawa, tak jakby istniaty one obiektywnie, niezaleznie od kontrolujacego. Nie-
mniej jednak nie jestem przekonany, ze tak si¢ rzeczy maja. Na przeszkodzie stoja moje
wczesniejsze uwagi sprowadzajace si¢ do konstatacji, ze kazda nieprawidlowos$¢ opie-
ra si¢ na wyobrazeniach kontrolujacego o stanie faktycznym i stanie prawnym. Jest

wigc ona swoiscie wyrazonym stanem umystu. Dobrze to wida¢ na przyktadzie niepra-

% E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., . 223.

% Ibidem, s. 217.

%6 Ibidem, s. 14, 145.

7 Ibidem, s. 14, 157.

8 Ibidem, s. 199.

% Ibidem, s. 326.

8 Ibidem, s. 238, 359.

1 Ihidem, s. 239.

82 Jbidem, s. 223, cytujace postanowienie WSA w Warszawie z dnia 29 listopada 2010 r., V SA/Wa
2517/10.

8 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., . 182.

84 Ibidem, s. 13.

8 Jbidem, s. 60, powotujace si¢ na J. Jagielskiego, op. cit., s. 184-196.

8 E. Jarzgcka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 63, 136, 145.

7 Ibidem, s. 73, 140, 222.

88 Jbidem, s. 329.
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widlowosci iluzorycznych. Brak korespondowania opisu stanu faktycznego z rzeczywi-
stoscia nie stanowi okolicznosci przesadzajacej o bycie nieprawidtowosci. Taki jest —jak
si¢ wydaje — sens cytowanej na poczatku artykutu uchwaty, w ktorej napisano, ze ,,nie-
prawidlowosci nieopisane w wystapieniu pokontrolnym nie istnieja”. Innymi stowy, nie
mozna uwazac za nieprawidtowe jakiego$ zdarzenia, ktore nie zostato tak wtasnie za-
kwalifikowane przez upowazniony do tego podmiot w okreslonej procedurze. Dopdki
kontrolujacy nie uczyni jej zado$¢, dopoty aktualne jest domniemanie prawidtowosci
dzialania podmiotu kontrolowanego. Z tego powodu sktaniam si¢ ku pogladowi, ze
stwierdzenia nieprawidtowosci to wypowiedzi performatywne, a wigc takie, w ktérych
jednoczesnie z wygloszeniem dokonuje si¢ dana czynno$¢®. Cho¢ brzmi to kontrintu-
icyjnie, poniewaz nieprawidtowosci dajg silne zludzenie obiektywnego istnienia, w rze-
czy samej stajg si¢ dopiero poprzez ich wypowiedzenie. Bez tego aktu mamy do czynie-

nia co najwyzej z zachowaniem noszacym znamiona nieprawidtowego.

9. Pewnos¢ nieprawidlowosci

Rozsadek podpowiada, ze konkretna nieprawidtowos$¢ moze albo istnie¢, albo nie
istnie¢. Zatozenie to opiera si¢ na pewnosci bytu. Zauwazmy, ze pewnos¢ nieprawidto-
wosci zalezy od pewnos$ci komunikatu. Tymczasem, jak wskazatem w artykule o praw-
dzie kontrolerskiej, rzadko zdarza si¢, aby mozna byto pozna¢ stan faktyczny w sposob
pewny. Na przyklad nawet wielokrotne osobiste przeliczenie gotowki nie daje absolut-
nej pewnosci co do stanu kasy, albowiem banknoty moga by¢ nieprawdziwe — a osta-
tecznego potwierdzenia dokona¢ moze jedynie wyspecjalizowany podmiot.

W praktyce kontrolerskiej z reguty formutuje si¢ komunikaty o pelnym przekona-
niu co do prawdziwos$ci. Co jednak staloby sie, gdyby kontrolujacy expressis verbis
wyrazit swoj moment asercji mniejszy od 1? Wyobrazmy sobie, ze w pewnej kontroli,
wobec wyczerpania mozliwo$ci dowodowej, napisano ze ,,najprawdopodobniej kontro-
lowany organ nie wydal wymaganego prawem dokumentu”. Spodziewam si¢, ze wigk-
szo$¢ kontrolerow bedzie zdania, ze nie mozna wowczas stwierdzi¢ nieprawidlowosci.
Jezeli tak, to pozostaje stwierdzenie prawidtowosci, tyle ze rowniez niepewnej. Pro-
blem wigc pozostaje, a nawet nasila si¢. Gdyby pewno$¢ co do niewydania dokumentu
byta — powiedzmy obrazowo — na poziomie 80%, za$ wydania dokumentu na poziomie
20%, to stwierdzenie prawidtowosci opieratoby si¢ na stanie faktycznym o wiele bar-
dziej niepewnym od stanu wskazujacego na nieprawidlowos¢. Sytuacja ta jest ze wszech
miar niekomfortowa i nie znajduje tatwego rozwigzania. Jednym z mozliwych rozwia-

% Por. opis wypowiedzi performatywnych: P. Pieprzyca, Akt notarialny jako wypowiedz performatyw-
na, ,,Comparative Legilinguistics” 2016, vol. 25, s. 30.
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zan jest unikanie kontrolowania obszarow generujacych niepewnos¢, co takze wywotu-
je negatywne nastepstwa.

Nie nalezy stawia¢ bezwzglednego wymogu dokonywania absolutnie pewnych
ustalen. Czasami niemozliwe jest uzyskanie zupelnego przeswiadczenia o stanie fak-
tycznym. W kontrolerskim paradygmacie uzasadnialnosci formutowanych twierdzen
0 rzeczywisto$ci mieszcza si¢ bowiem twierdzenia ,,dostatecznie uzasadnione”, a nie
,»absolutnie uzasadnione””’. Przy ortodoksyjnym trzymaniu si¢ zasady prawdy material-
nej, podmiot kontrolujacy niekiedy zmuszony bylby do uznania niepewnego stanu za
prawidtowy, wzglednie do odstapienia od dokonania subsumpcji. Nieprzekonanym
zwroce uwage, ze sady orzekaja o przestgpstwach na podstawie dowodow posrednich
(poszlak)™'. Skoro tak, to analogicznym uprawnieniem cieszg si¢ kontrolujacy: na przy-
ktad moga wypowiadac si¢ o rzeczywistosci poznanej w drodze badania jej fragmentu
na podstawie proby dobranej metodologicznie poprawnie. Jesli w drodze takiego bada-
nia stwierdzono pig¢ faktow, zas naukowa metodologia pozwala z bardzo duzym praw-
dopodobienstwem rozciggnaé te ustalenie na catg populacje, woéwczas nie widze prze-
szkod, aby stwierdzi¢ odpowiednio wigcej faktow (oczywiscie zaznaczajac, w jaki

sposob poznano tenze stan faktyczny).

10. Cechy nieprawidlowosci

Nieprawidtowosci cechuja si¢ istotnoscia, skalg i charakterem™, a takze wartoscia
i kontekstem”. Wszystkie te atrybuty istotne sg dla przyporzadkowania nieprawidtowo-
sciom okreslonej wagi i dokonania oceny kontrolowanej dziatalnosci’. Sformutowanie
nieprawidlowo$ci powinno spetnia¢ standardy poprawnosci: bycia wolnym od we-

wnetrznych sprzecznos$ci”, bycia wystarczajaco precyzyjnym’® i bycia wystarczajgco

™ Por. stwierdzenie Macieja Zielinskiego dotyczace paradygmatu uzasadnialnoéci w kazdej dziedzinie
ludzkiej dziatalnosci poznawcezej, M. Zielinski, op. cit., s. 35-36.

I Nierozerwalny tancuch poszlak rozpatrywanych we wzajemnym powigzaniu, winien prowadzi¢ do
nieodpartego wniosku o sprawstwie oskarzonego, pomimo braku na to dowodoéw bezposrednich”: wyrok
SN z dnia 14 grudnia 2016 r., III KK 152/16.

2 Takie cechy wymieniono w uchwale Zespolu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK
7 17.03.2015, KPK-KPO.443.044.2015 (materiat niepublikowany), s. 7.

3 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 218, powotujac si¢ na Standardy
Kontroli NIK zawarte w Podreczniku kontrolera, B.6. Istotnos¢, Wyd. NIK, Warszawa 2003 (materiat nie-
publikowany), s. 5.

™ Podziat nieprawidtowosci z punktu widzenia wagi przedstawitlem w artykule pt. L. Murat, Pojecie
«uchybieniay... .

S Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 6.06.2016, KPK-KPO.443.092.
2016, (materiat niepublikowany), s. 21.

76 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 21.07.2015, KPK-KPO.443.
135.2015, (material niepublikowany), s. 3.
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uzasadnionym’’. Uwazam, ze przymiotnik ,,wystarczajaco” nakazuje taki opis, ktory
przekonuje swoja logika i dowodami, wskazujac na zakres stwierdzonej niezgodnosci
bez pozostawiania pola domystom. Wypowiadanie nieprawidlowosci to sztuka znajdo-
wania optymalnego wyrazu tylko dla tego, co potrzeba; ani mniej, ani wigcej’®. Z uwagi
na dbato$¢ o zwigztag forme wystapienia pokontrolnego mozna nawet zrezygnowac
z opisOw charakteryzujacych poszczegdlne przypadki naruszen ustawy™.

Niemniej jednak zasadniczo nieprawidtowosci domagaja si¢ indywidualnego wy-
powiedzenia. W przytaczanym przeze mnie na poczatku artykutu orzeczeniu NIK poru-
szono wtasnie ten problem. Jezeli wystgpienie pokontrolne odsyta do nieprawidtowosci
w nim nieopisanych poprzez uzycie takich wyrazen jak ,,na przyktad”, , przyktadowo”,
»miedzy innymi”, to takie odestanie jest bezprzedmiotowe, poniewaz nieprawidtowosci
nieopisane w wystapieniu pokontrolnym nie istnieja®°. Wyrazenie ,,na przyktad” jest nie-
stosowne, poniewaz wskazuje na cos$, co w systemie kontroli nie istnieje (nie moze by¢
uznawane za obowigzujace). Nieprawidlowosci nie zostaty bowiem indywidualnie wy-
powiedziane. Stwierdzenie Komisji Rozstrzygajacej uwazam wigc za zasadne. Zwrdc-
my przy tym uwage, ze stanowisko to bynajmniej nie wyklucza istnienia dowodow
wskazujacych na te ,,inne” nieprawidlowos$ci w kontrolowanym podmiocie. Jednak do-

wody te same z siebie nie maja mocy, aby powota¢ nieprawidlowosci do istnienia.

11. Podsumowanie

Byt nieprawidlowosci realizuje si¢ w przestrzeni normatywnej. W odniesieniu do
kontroli nieprawidlowosé jest stwierdzong przez uprawniony podmiot kontrolujacy nie-
zgodnoscig pomigdzy nakazem postgpowania sformulowanym we wzorcu kontroli
a ustalonym zachowaniem podmiotu kontrolowanego. Do elementow konstytutywnych
nieprawidlowosci naleza: wzorzec kontroli, zachowanie podmiotu kontrolowanego oraz
stwierdzenie niezgodnos$ci pomigdzy nakazanym lub zakazanym we wzorcu dziataniem
a wykonaniem.

Nieprawidtowo$¢ nie moze zaistnie¢ przed ,,zaistnieniem” wzorca, ani istnie¢ dhu-
zej od niego. W ujeciu formalnym wzorce pojawiaja si¢ dopiero w momencie wlaczenia

do systemu prawa wypowiedzi normatywnej podmiotu kontrolujacego. W ujeciu mate-

77 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 8.04.2015, KPK-KPO.443.064.
2015, (material niepublikowany), s. 28.

8 By¢ moze w takim kontekscie Jacek Jagielski napisat o ustaleniu ,,mniej lub bardziej szczegdtowego
katalogu nieprawidtowosci”, J. Jagielski, op. cit., s. 16.

7 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 14.08.2015, KPK-KPO.443.141.
2015 (material niepublikowany), s. 5.

8 Uchwala Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 24.08.2015, KPK-KPO.443.118.
2015 (materiat niepublikowany), s. 29.
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rialnoprawnym (tresciowym) kazda nieprawidtowo$¢ stwierdzona w trakcie kontroli
posiada swdj materialny poczatek, ktorym jest moment nastgpienia niezgodno$ci pomie-
dzy wzorcem a kontrolowanym postepowaniem. Byt formalny wzorca jest warunkiem
jego bytu materialnego.

Nieprawidtowosci bywaja mylnie utozsamiane z okreslonym postepowaniem. Tym-
czasem kazda nieprawidtowo$¢ opiera si¢ na wyobrazeniach kontrolujgcego o stanie praw-
nym i stanie faktycznym. Zdarzenie ma charakter obiektywny, za$ jego ustalenie — subiek-
tywny. Nieprawidlowos$¢ to byt odrgbny od zdarzenia i dla zaistnienia wcale nie jest
konieczna materialna zgodnos¢ ustalonego zachowania z rzeczywistoscig. Kluczowe zna-
czenie dla bytu nieprawidtowosci ma akt wypowiedzenia. Nieprawidtowosci staja sie do-
piero po jego dokonaniu. Dokonanie ustalen na podstawie zludnych wyobrazen o faktach
doprowadzi¢ moze do powstania nieprawidtowosci ,,iluzorycznej” — obowiazujacej na tej
samej zasadzie, co nieprawidtowos¢ korespondujaca ze stanem faktycznym.

Nieprawidtowos¢ opisuje relacje polegajaca na jednoczesnej zgodnosci adresata
i okolicznosci oraz niezgodnos$ci postepowania pomiedzy dyspozycja normy a zachowa-
niem. Dokonywanie subsumpcji jest w swojej istocie przejawem kontrolerskiego typu
stosowania prawa, zblizonego do typu sagdowego. Subsumpcja jest procesem logicznym
i moze by¢ przeprowadzona poprawnie lub niepoprawnie. Co wigcej, cho¢ wydaje sig,
ze konkretna nieprawidtowos¢ moze albo istnie¢, albo nie istnie¢, to pewno$¢ bytu nie-
prawidtowosci zalezy od pewnos$ci komunikatu co do norm i co do faktow oraz ich rela-
cji. Uzyskanie absolutnej pewnosci jest jednak trudne, albowiem w kontrolerskim para-
dygmacie uzasadnialno$ci formutowanych twierdzen o rzeczywisto$ci mieszcza si¢

twierdzenia ,,dostatecznie uzasadnione”, a nie ,,absolutnie uzasadnione”.
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Wystagpienie pokontrolne Delegatury NIK w Lublinie z 13.08.2018 (LLU.411.002.01.2018).
Wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Krakowie (LKR.410.027.01.2017).

Wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Rzeszowie (LRZ.411.002.01.2018).

Zarzadzenie Prezesa NIK nr 9/2012 z 29.03.2012 r. w sprawie szczeg6élowych zasad przygotowywania

kontroli, zadan kontroleréw oraz zasad sporzadzania informacji o wynikach kontroli.
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