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Kontrole NIK

Podstawowe konsekwencije prawne
naruszenia zasady bezstronnosci

Bezstronnosc¢ i taczacy sie z nig obiektywizm powinny cechowa¢ zacho-
wanie kazdego pracownika NIK. Majg zapewni¢ kontrolowanemu rze-
czywiste, a nie tylko formalne prawo do obiektywnie przedstawionych
ustalerr i oceny dzialalnosci. W pojeciu bezstronnosci miesci sie obiek-
tywizm i zakaz arbitralnoéci. Regulacja ustawowa jest jednak niepetna
w tym obszarze i budzi watpliwosci interpretacyjne, zaréwno jesli cho-
dzi o adresatéw tego obowiazku, jak i konsekwencje prawne zwigzane
z jego naruszeniem. W artykule oméwiono oba pojecia oraz ich wzajem-
na relacje, wskazano podmioty zobowigzane do zachowania bezstron-
no$ci w postepowaniu kontrolnym, a takze ryzyko, ktére moze prowa-
dzi¢ do naruszenia tej zasady i stanowic¢ zagrozenie dla catego procesu.
Szczegbétowo przedstawiono problemy interpretacyjne wynikajace z nie-
dostatkéw przepiséw poswieconych wylaczeniu kontrolera i odpowiednio
— bieglego lub specjalisty — oraz calej kontrolnej jednostki organizacyjne;.
Zaproponowano réwniez postulat de lege ferenda konieczny do usuniecia
watpliwosci interpretacyjnych przy stosowaniu art. 31 ustawy o NIK.

ELZBIETA JARZECKA-SIWIK

Uwagi ogoélne

Bezstronnos¢ i obiektywizm sa w demo-
kratycznym pafistwie prawnym podsta-
wowga dyrektywa kazdego postepowania

uregulowanego ustawowo. Cechy te w oczy-
wisty spos6b maja réwniez zastosowanie
w kontrolach, o ktérych mowa w ustawie
z 24 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie
Kontroli'. Trzeba odnotowa¢, ze kontrole
maja gléwnie charakter ex post, wiec czasem

! Dz.U. z2020 r. poz. 1200, zwana dalej ustawa o NIK. Méwiac o ,kontrolach” mam na mysli podstawowa
dziatalno$¢ NIK i wszystkie etapy postepowania poczawszy od planowania przez przygotowanie, zebranie
dowodoéw az do realizacji wynikdéw kontroli i informowania o nich.
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trudno jest odtworzy¢ realia, w jakich po-
dejmowano decyzje w sprawie konkret-
nego procesu kontrolnego. Uplyw czasu
powoduje tez, ze zmieniaja sie poglady
na okreslone sprawy, formy zarzadzania
i kierunki dziatania?. Dlatego tak wazne
jest wykonywanie czynnosci kontrolnych
bez emociji i bezstronnie. Dopiero takie
ustalenia daja podstawe do formutowania
obiektywnych ocen, a to przeciez buduje
zaufanie do organu kontroli, a takze gwa-
rantuje realizacje celu okreslonego w art. 28
ustawy o NIK.

Analiza regulacji zawartej w ustawie
o NIK pozwala na wyodrebnienie zasady
bezstronnos$ci w katalogu podstawowych
zasad prawnych rzadzacych postepowa-
niem kontrolnym. Wynika ona z przyjetej
przez ustawodawce aksjologii i wskazuje
adresatom wzorce zachowania®. O bez-
stronno$ci mowa w kilku przepisach usta-
wy o NIK: art. 15, 31, 49 ust. 6, 701 71
oraz'w powszechnie uznanych standardach
kontroli*. Nalezy podkresli¢, ze ustawo-
dawca uzyt odrebnie pojecia ,bezstron-
ne” — wjej art. 71 pkt 1 ustawy o NIK
oraz ,obiektywne” — w jej art. 71 pkt 2,
co wskazuje na rézne znaczenie tych pojec.
Nie przekresla to jednak tezy, ze bezstron-
no$¢ jest immanentnie powigzana z obiek-
tywizmem, niezaleznoScia, rzetelnoscia
i godnym zachowaniem kontrolera w stuz-
bie i poza stuzbg.

o

trolna, ,Kontrola Panstwowa” nr2/1970, s. 71.

Naruszenie zasady bezstronnoéci pocigga
za soba okreslone konsekwencje prawne.
Ich charakter zalezy jednak od tego, kto
i w jakich okolicznosciach narusza te za-
sade orazjaki jest skutek tego naruszenia.
Interpretacijai stosowanie przepiséw doty-
czacych tej problematyki pokazuje, ze ma-
teria jest bardziej skomplikowana niz sie
moze wydac. Z drugiej strony, naduzycie
instytucji prawnej wylaczenia kontrole-
ra z powodu sformutowania przez kon-
trolowanych bezpodstawnych zarzutéw
o stronniczo$ci, w prosty sposéb moze
doprowadzi¢ do zablokowania kontroli.
W tym przypadku niestety nie ma sku-
tecznego mechanizmu prawnego do prze-
ciwdzialania takim zdarzeniom i wydaje
sie, ze potrzebna jest zmiana prawa.

Definicja bezstronnosci

i obiektywizmu

Ustawodawca postuguje sie pojeciem bez-
stronno$ci oraz obiektywizmu w przepi-
sach ustawy o NIK, ale ich nie definiuje.
Jest to o tyle zrozumiale, ze naleza one
do kategorii poje¢ generalnych, ktérych
dekodowanie zalezy nie tylko od zna-
czenia semantycznego, ale tez od kon-
kretnej sytuacji, do ktérej maja odnie-
sienie. Co wiecej, sposéb interpretowa-
nia tych poje¢ nie moze sie ograniczac
jedynie do ich sensu jurydycznego. Musi
uwzglednia¢ ich wymiar deontologiczny

Por. K. Wierzbicki: Obiektywizm kontroli — warunkiem wspdtdziatania jednostki kontrolowanej z ekipa kon-

3 Szerzej na temat zasad postepowania kontrolnego NIK patrz: E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka,
Z. Wrona: Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli paristwowej, Warszawa 2018,

s. 149-151.

4 Standardy kontroli, ISSAI 130 Kodeks etyki, opubl.<https://www.intosai.org/fileadmin/downloads/docu-
ments/open_access/ISSAI_100_to_400/issai_130/ISSAI_130_en.pdf>.
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w kontekscie powinno$ci i odpowiedzial-
nosci jako waloru pracy czlowieka®.

W praktyce czesto rozumienie i stoso-
wanie tych poje¢ odbywa sie intuicyjnie
izgodnie zich stownikowym znaczeniem.
Leksykalnie bezstronno$¢ oznacza obiek-
tywizm i brak uprzedzen®. Z kolei obiekty-
wizm to przedstawianie i ocenianie czego$
w spos6b zgodny ze stanem faktycznym,
niezaleznie od wlasnych opinii, uczu¢ iin-
tereséw’. Mozna wiec powiedzie¢, ze usta-
lenia faktyczne w toku kontroli powinny
by¢ dokonywane wedtug zasady sine ira et
studio, tj. bez gniewu i upodobania, obiek-
tywnie i bezstronnie.

Podobnie powinna by¢ dokonywana
ocena kontrolowanej dziatalnosci. Zgod-
nie zomawiang tu dyrektywa nalezy for-
mulowac ja na podstawie obiektywnych
kryteriéw. Prezentowanie oceny jeszcze
przed zakoriczeniem gromadzenia mate-
riatu dowodowego moze rodzi¢ watpli-
wosci co do obiektywizmu kontrolera®.
Tym bardziej na wyniki nie moga wpty-
wac ani osobiste przekonania kontrolera,
ani preferencje czy presja innych oséb,
szczegblnie przetozonych. Nadzorujacy
kontrole nie powinni arbitralnie i w ode-
rwaniu od materialu dowodowego decydo-
wac o sposobie zaprezentowania ustalef.
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Relacje pomiedzy pojeciami bezstronno-
$cii obiektywizmu okreslitabym jako wza-
jemne dopetnianie. Jedno bez drugiego
nie moze funkcjonowaé. Na potwier-
dzenie tego stanowiska mozna przyto-
czy¢ poglad wyrazony w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego w odniesie-
niu do obowigzku bezstronnego wyko-
nywania zadan przez czlonkéw korpusu
stuzby cywilnej. Trybunat stwierdzit, ze:
Jest to réwniez obowiazek obiektywne-
go, wolnego od naciskéw, czy osobistych
pogladéw albo sympatii, rozwazenia i roz-
strzygania o interesach réznych zaangazo-
wanych podmiotéw”?.

Na kwestie bezstronnosci i obiektywi-
zmu trzeba patrze¢ w dwdéch plaszczy-
znach. Pierwsza odnosi sie do postawy
samych kontrolujacych, ich podejscia
do przedmiotu kontroli (kontrola pas-
stwowa skupia sie na gospodarowaniu ma-
jatkiem publicznym oraz realizacji zadasi
publicznych finansowanych z takich rod-
kéw), a takze odpornosci na ewentualne
naciski lub sugestie, réwniez te o cha-
rakterze politycznym. Nalezy pamieta¢,
ze czym innym jest merytoryczna dyskusja
o przedmiocie kontroli, niz ukierunkowa-
nie badand w taki sposéb, ze budzi to podej-
rzenia o stronniczo$¢ lub interesownosé.

> W. Furmanek: Etyczne wymiary wspdfczesnej pracy cztowieka, LABOR et EDUCATIO, nr 1/2013. Autor
wskazuje, ze ,Odpowiedzialny cztowiek jest wspaniatomy$iny, bezinteresownie otwarty na wartosci, na zja-
wiska, z jakimi sie spotyka, godny zaufania, z czym wiaze sie konieczno$¢ posiadania przez niego kompe-
tencji, merytorycznej rozumnosci probleméw, ktérych zjawiska dotycza.”, s. 52 <https://www.ejournals.
eu/Labor-et-Educatio/2013/1-2013/art/9375/>, dostep 21.10.2020.

5 M. Szymczak (red.): Stownik jezyka polskiego, Tom |, PWN Warszawa 1988, s. 150. Takze W. Kopalinski:
Stownik przypomnieri, Warszawa 1992, s. 37.

7 Internetowy Stownik Jezyka Polskiego, https://sjp.pl/obiektywizm.

8 W. Robaczynski [w:] Komentarz do ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, Wydawnictwo Sejmowe 2000, s. 86.

% Wyrok z 12.12.2002, sygn. akt K 9/02 opubl. OTK ZU 7A/2002, poz. 94, dostepny tez na stronie
<https://ipo.trybunal.gov.pl>, dostep 5.1.2021.
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Eliminowaniu takich sytuacji stuza prze-
pisy ustrojowe i procesowe oraz regula-
cja wynikajaca ze standardéw kontroli,
w tym normy etyczne. W miedzynaro-
dowych standardach kontroli wskazano,
ze obiektywizm to nastawienie psychiczne
pozwalajace na dzialanie w sposéb neu-
tralny i bez uprzedzen oraz przedstawie-
nie i ocene sprawy na podstawie faktéw,
a nie wlasnych odczu¢ lub intereséw, bez
ulegania osadom innych oséb'°.

Druga plaszczyzna dotyczy spolecznego
odbioru prezentowanych wynikéw kontro-
li, ktére moga by¢ postrzegane jako uspra-
wiedliwienie albo wrecz ,rozgrzeszenie”
dziatati podejmowanych przez wladze pu-
bliczne. Zdarza sie bowiem, ze obiektywnie
zaprezentowane zagregowane wyniki kon-
troli koordynowanej sa inaczej postrzegane
w srodowisku lokalnym, gdzie wystepuja
negatywne przyktady dziatai ocenianych
jako nieprawidtowosci. Duza role odgrywa
tu sposéb opracowania dokumentéw po-
kontrolnych: wystapienia pokontrolnego
iinformacji o wynikach kontroli. Poza tym,
ze wyznacznikiem dla prezentowanych fak-
téw i ocen musi by¢ obowigzujace prawo,
tow standardach kontroli wykonania zadar
wskazano dodatkowo, iz: , Sprawozdanie
powinno by¢ uczciwe, przedstawia¢ wy-
niki kontroli zzachowaniem dystansu i nie
powinno wprowadza¢ w blad. Oznacza
to prezentowanie wynikéw kontroli w spo-
s6b bezstronny, ze zwrdceniem szczegdlnej

uwagi na to, zeby nie wykazywac brakéw
w wykonywaniu zadafi w sposéb przesadny
i wyolbrzymiony. Interpretacje powinny
sie opiera¢ na znajomosci i zrozumieniu
faktéw i warunkéw. Nalezy unikac prezen-
tacji jednostronnych. Nawet jezeli kontrola
zsamej swojej natury skupia sie na brakach,
zaleta sprawozdan z kontroli wykonania
zadan jest to, ze moze sie w nich znalez¢
miejsce zaréwno na pozytywne, jak i ne-
gatywne ustalenia i oceny”!".

Bezstronnos$¢ i obiektywizm
w ustawie o NIK

Ustawodawca w sposéb szczegdlny zobo-
wiazal do zachowania bezstronnosci pre-
zesa NIK i kontroleréw.

Na wybér szefa naczelnego organu kon-
troli maja wplyw rézne kwestie, w tym
czynniki polityczne. To samo dotyczy
powolania wiceprezeséw i dyrektora ge-
neralnego wchodzacych do kregu $ciste-
go kierownictwa Izby. Dla zabezpiecze-
nia podstawowej wartosci, jaka jest nie-
zalezno$¢ NIK w wykonywaniu funkcji
kontrolnej, ustawodawca musiat wprowa-
dzi¢ mechanizmy zapewniajace bezstron-
nos¢ i obiektywizm kontroli pafistwowe;.
Uczynil to przede wszystkim przez nato-
zenie na prezesa NIK odpowiedzialno$ci
za dziatalnoé¢ Izby i obowiazek strzezenia
jej niezaleznosci. Obejmujac urzad prezes
sktada przed Sejmem przysiege i zobo-
wiazuje sie, ze powierzone mu obowiazki

10 1SSAI 130 Kodeks etyki, pkt 37 s. 17, ,,37) Objectivity is the mental attitude where individuals are able to act
in an impartial and unbiased manner, presenting or assessing things on the basis of facts rather than own
feelings and interests, without subordinating judgement to others.”.

11" Standardy i wytyczne kontroli wykonania zadan na podstawie standardéw kontroli INTOSAI i praktyki, ISSAI
3000, s, 70, opubl. <http://www.nik.gov.pl/plik/id,2047.pdf>. Takze K. Wierzbicki: Obiektywizm..., op.cit.,

s. 74-75.
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bedzie wykonywal bezstronnie i z najwyz-
sz3 staranno$cia. Zlozenie przysiegi, kto-
rej rote okre§la art. 15 ustawy o NIK'?,
jest warunkiem koniecznym do objecia
funkcji i od tego liczy sie 6-letnia kaden-
cja, na ktorg prezes NIK zostat wybrany
(art. 16 ust. 1 ustawy o NIK).

Zachowanie bezstronno$ci stanowi wy-
zwanie dla prezesa, bo przeciez po objeciu
funkcji powinien sie zdystansowac od $ro-
dowiska, ktéremu zawdziecza wybor. Jest
to niezbedne do zachowania obiektywi-
zmu kontroli. W miedzynarodowych
standardach wskazano m.in. przyktady
aktywnoéci na poprzednich stanowi-
skach, ktére moga wplynaé na zachowa-
nie obiektywizmu przez szefa naczelnego
organu kontroli. Chodzi réwniez o osobi-
ste zaangazowanie w dziatalnos¢, ktéra
jest nastepnie przedmiotem kontroli albo
niedawny stosunek pracy w podmiocie
kontrolowanym!3.

Ustawodawca nie wyartykulowat wprost
obowiazku zachowania bezstronnosci

kontrola i audyt

przez pozostatych czlonkéw kierownic-
twa NIK. Wiceprezesi i dyrektor generalny
nie sktadaja bowiem przysiegi jak prezes
NIK, czy §lubowania jak mianowani kon-
trolerzy. Nie oznacza to jednak, ze oma-
wiany obowiazek ich nie dotyczy. Przede
wszystkim, z mocy ustawy, wraz z pre-
zesem s3 oni cztonkami Kolegium NIK,
ktérzy w sprawowaniu tej funkcji sa nie-
zawisli (art. 22 ust. 1 i 3 ustawy o NIK).
Moim zdaniem z pojeciem niezawisto$ci
laczy sie nierozerwalnie bezstronnosé
i obiektywizm. Atrybutu niezawistosci
cztonkéw Kolegium NIK nie mozna utoz-
samiac z konstytucyjnie gwarantowang nie-
zawisloscig sedziowska (art. 178 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej), niemniej
pewne podobiefistwa da sie zauwazy¢'“.
Cztonkowie Kolegium NIK biorg udziat
w podejmowaniuuchwat, oddajac swéj glos
w glosowaniu tajnym. Maja zatem swobo-
de wyrazenia autonomicznego (bezstron-
nego i obiektywnego) pogladu w sprawie.
Sa niezalezni w rozstrzyganiu zastrzezefi

12 Zgodnie z art. 15 ustawy o NIK rota przysiegi brzmi: ,Obejmujac stanowisko Prezesa Najwyzszej Izby Kon-
troli, uroczyscie przysiegam, ze dochowam wiernosci postanowieniom Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
a powierzone mi obowiazki bede wypetniat bezstronnie i z najwyzsza starannoscia”. Przysiega moze by¢
réwniez ztozona z dodaniem stéw: ,Tak mi dopoméz Bég”.

Patrz pkt 45i 46 ISSAI 130, s. 19.

W doktrynie i orzecznictwie niezawisto$¢ postrzega sie w kontekscie ustrojowej zasady dotyczacej sposobu
wykonywania funkcji sedziego. Pojecie ,niezawistosci” w niniejszym artykule odnosze do dziatan cztonkow
Kolegium NIK. Jednak po to, aby wyttumaczy¢ sens tego pojecia, w drodze bardzo ostroznej analogii, warto
siegnac do doktryny i orzecznictwa. W doktrynie wyrazono poglad, ze niezawisfos¢ dotyczy zaréwno aspektu
wewnetrznego (wlasne poczucie sedziego, ze kieruje sie on wytacznie prawem oraz wtasnym sumieniem),
jak i zewnetrznego (stworzenie warunkéw orzekania, w ktérych zewnetrzny obserwator ma przekonanie
o niezawistosci i bezstronnoéci sedziego). P. Tuleja: Komentarz do art. 43 [w:] P. Tuleja (red.), P. Czarny,
M.Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, opubl.
w LEX. Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze na niezawisto$¢ sktada sig kilka istotnych elementéw, do ktérych
nalezy m.in. bezstronno$¢ w stosunku do uczestnikdéw postepowania, patrz np. Wyrok z 13.12.2005, sygn.
akt SK 53/04 opubl. <https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&dokument=1330&sprawa=3962>,
dostep 5.1.2021. Takze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka pojecia niezawistosci
i bezstronnosci obiektywnej sa $ciéle ze soba zwiazane, patrz wyrok ETPCz z 3.3.2005, w sprawie 54723/00,
Brudnicka przeciwko Polsce dotyczacy orzeczenia Izby Morskiej.

)
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i podlegaja wylacznie prawu. Nie powinni
ulega¢ zadnym wplywom i naciskom ze-
wnetrznym. Bezstronno$¢ i obiektywizm
czlonkéw Scistego kierownictwa wspoma-
gane s3 obowigzkiem zachowania apoli-
tycznoSci, powstrzymaniem sie od wyko-
nywania innych czynnosci zawodowych,
z wyijatkiem stanowiska profesora szko-
ty wyzszej oraz zakazem aktywnosci pu-
blicznej, ktéra mogtaby zagraza¢ godnosci
sprawowanego urzedu (art. 19 wzwigzku
zart.21 ust. 4 ustawy o NIK), aw szczegdl-
nosci rodzi¢ jakikolwiek konflikt intereséw.
W miedzynarodowych standardach wska-
zano, ze kierownictwo instytucji kontrol-
nej powinno dawac przyktad podlegtym
pracownikom®.

Wzorzec zachowania kontroleréw NIK
zostal nakreslony w kilku przepisach usta-
wy o NIK. Do ich obowigzkéw nalezy
w szczegblnosci: bezstronne wykonywa-
nie zadan, obiektywne ustalanie wynikéw
kontroli i godne zachowanie sie w stuzbie
i poza stuzbg (art. 71 pkt 1, 2 i 4 usta-
wy o NIK). Dodatkowo kazdy kontroler
przy mianowaniu sktada przed prezesem
NIK slubowanie, w ktérym zobowiazuje sie
wykonywac obowigzki ,sumiennie, bez-
stronnie, zgodnie z najlepsza wiedza i wolg”
(art. 70 ust. 1 ustawy o NIK). W zyciu
codziennym postawa kontrolera, odpo-
wiadajgca opisanym wyzej wymogom,
ma na celu uksztattowanie w odbiorze
spotecznym jego wizerunku jako osoby
bezstronne;j. Jezeli zachowanie kontrolera
prowadzi do zachwiania tego wizerunku,

15 ISSAI 130, pkt 25, s. 13.

Elzbieta Jarzecka-Siwik

to trzeba je potraktowac jako niegodne.
Nalezy podkresli¢, ze nie chodzi tu tylko
o sytuacje, ktére realnie i wprost wska-
Zuj3 na stronniczo$¢ czy interesownosc.
O naruszeniu omawianego obowiazku
moze przesadzi¢ juz uprawdopodobnie-
nie istnienia okolicznos$ci mogacych wy-
wolywac watpliwo$¢ co do bezstronnosci.
Do podwazenia zaufania do kontrolera jako
osoby bezstronnej nie musza wiec realnie
wystapi¢ okolicznosci powodujace jego
stronniczosc¢'e.

Dlalepszego zobrazowania sytuaciji pro-
wadzacych do naruszenia zasady bezstron-
nosci przez osoby przeprowadzajace lub
nadzorujace postepowanie kontrolne,
warto siegna¢ do prac nad aktualizacja
kodeksu etyki INTOSAI, w ktérych NIK
brata aktywny udziat. Wskazano wéwczas
kilka podstawowych rodzajéw ryzyka mo-
gacych stanowi¢ zagrozenie dla prawidto-
wego przebiegu kontroli. Naleza do nich:
e wplyw polityki lub zewnetrzna presja
jednostek kontrolowanych albo innych
podmiotéw zaangazowanych w dzialal-
no$¢ powiazang z przedmiotem kontroli;
¢ dziatania podejmowane przez kontrolera
z myS$la o jego interesie osobistym ukie-
runkowane np. na zdobycie dobrze platnej
posady u kontrolowanego albo uzyskania
korzystnego rozstrzygniecia jego indywi-
dualnej sprawy;
¢ uprzedzenie co do rzetelnoéci kontrolo-
wanego lub nieuzasadnione przekonanie
oinnych nieprawidfowosciach w kontro-
lowanej dziatalnosci;

16 Podobnie te kwestie przedstawiono w odniesieniu do wytaczenia pracownika organu administracji w wyroku
WSA w Gdansku z 12.2.2015, sygn. [ll SA/Gd 859/14, LEX nr 1649969.
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* wspieranie intereséw podmiotéw kon-
trolowanych, wynikajace np. z wczes$niej-
szych zwigzkéw na plaszczyznie zawodo-
wej kontrolera z badanym sektorem;

* zbyt dlugie lub zbyt zazyle zwiazki kon-
trolera z podmiotem kontrolowanym?.

O obiektywizmie i bezstronnosci kontro-
lera $wiadczy przede wszystkim wywazone
i neutralne podejécie do zbierania dowo-
déw kontroli i wnioskowania na ich pod-
stawie. Nie wolno zataja¢ faktéw i nie na-
lezy wyolbrzymia¢ niewielkich uchybien's.

Obowiazek zachowania bezstronnosci
niejako powtarza ustawodawca, w sposéb
szczegblny adresujac go do kontroleréw
bedacych cztonkami zespotéw orzekaja-
cych komisji rozstrzygajacej —art. 59 ust. 2
wzwigzkuzart. 31 ust 112 ustawy o NIK.
Na tej podstawie obowigzek ten dotyczy
tez protokolantéw. Chodzi o bezstronne
i obiektywne orzekanie w sprawach za-
strzezen zgloszonych do wystapien po-
kontrolnych.

W postepowaniu kontrolnym duza
wage nalezy przywiazywa¢ do bezstron-
noSci bieglego lub specjalisty. Wydana
przeznich opinia jest Srodkiem dowodo-
wym stanowigcym czesto najwazniejszy
element podstawy ustalefi faktycznych.
Ustawodawca zdecydowat, ze w razie,
gdy zaistnieja uzasadnione watpliwosci
co do bezstronnosci tych uczestnikéw
postepowania powinni oni by¢ odsunie-
ci od udziatu w czynnosciach kontrolnych

kontrola i audyt

—art. 49 ust. 6 w zwigzku z art. 31 ustawy
o NIK. Przy tym, ustalenie i ocena czy rze-
czywiscie doszto do zZlamania zasady bez-
stronnoéci przez bieglego lub specjaliste
odbywa sie na takich samych zasadach
jak w odniesieniu do kontroleréw.

Gtéwne konsekwencje prawne
naruszenia zasady bezstronnosci

Ustalenie, ze kontroler (odpowiednio
biegly, specjalista albo protokolant) jest
stronniczy wymaga wykazania istnie-
nia jego subiektywnego nastawienia do
konkretnej sprawy, np. przez wyrazanie
osobistych przekonan, pogladéw czy for-
mulowanie przedwczesnych ocen lub tez
wskazanie takich okolicznosci sprawy,
ktére wywotuja uzasadnione watpliwo-
§ci, ze jego udziat w czynnosciach kon-
trolnych nie gwarantuje obiektywizmu,
np. uczestniczyt w kontrolowanej dziatal-
nosci albo w zwigzku z tg kontrola toczy
sie przeciw niemu postepowanie dyscy-
plinarne lub karne. Moim zdaniem wat-
pliwosci co do bezstronnosci kontrole-
ra moga by¢ podniesione tez w sytuacji,
gdy jest on czlonkiem zespotu orzekaja-
cego komisji rozstrzygajacej, ale wcze-
$niej brat udzial w kontroli, ktérej do-
tycza zastrzezenia, sporzadzal projek-
ty lub opiniowat dokumenty kontrolne,
w tym program kontroli, wystapienia
pokontrolne lub informacje o wynikach
kontroli, czy tez przedstawiat stanowisko

17 Patrz K. Kwiatkowski: Aktualizacja kodeksu etyki kontroleréw, <https://ungc.org.pl/wp-content/uplo-
ads/2016/12/Kwiatkowski.pdf>. Ryzyka te staly sie czescia Kodeksu etyki INTOSAI w wersji przyjetej
w 2016 r. jako ISSAI 130. Opis przyktadowych sytuacji wskazujacych na potencjalne zagrozenie dla bez-
stronnosci i obiektywizmu wskazano w pkt. 43-48, na s. 18-21.

18 Szerzej patrz E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka: Komentarz do ustawy o Najwyzszej Izbie Kontroli, Warszawa

2017,s. 117.
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odnosnie do probleméw lub watpliwo-
§ci co do interpretacji prawa albo oceny
kontrolowanej dziatalnosci.

Rzeczjasna nie sposéb zamkna¢ katalogu
okoliczno$ci wskazujacych na watpliwosci
co do bezstronnosci'. Ich istnienie nalezy
wykaza¢ w realiach konkretnej sprawy.
Samo ujawnienie uzasadnionych watpli-
wosci, nie méwigc juz o ztamaniu naka-
zu bezstronnosci, rodzi okreslone konse-
kwencje prawne, poczawszy od wylaczenia
z postepowania, az po odpowiedzialnosé¢
karng. Oczywiscie, wylaczenia kontrolera
nie moze uzasadnia¢ samo subiektywne
przekonanie kontrolowanego o braku bez-
stronno$ci. Dopuszczenie takiej mozli-
wosci w prosty spos6b moze prowadzi¢
do naduzycia instytucji wylaczenia i za-
blokowania kontroli.

Wytaczenie

z postepowania kontrolnego
Instytucja prawna wytaczenia kontrolera
zpostepowania kontrolnego jest gwarancja
dla kontrolowanego, ze ustalenia, oceny,
uwagii wnioski beda przedstawione obiek-
tywnie. Maja one charakter stricte pro-
cesowy?. Jej istota jest eliminacja nawet
potencjalnych watpliwosci co do braku
bezstronnosci.

Nalezy podkresli¢, ze przepisy ustawy
o NIK nie przewiduja wytaczenia z poste-
powania kontrolnego prezesa NIK lub inne-
go cztonka kierownictwa Izby. Jest jednak
oczywiste, ze powinni sie oni powstrzymac
od udziatu w czynnosciach kontrolnych,
takze od sprawowania nadzoru nad kon-
trola, gdyby zachodzito jakiekolwiek po-
dejrzenie o osobiste wiezi z kontrolowa-
nym albo okolicznosci sprawy poddawaty
w watpliwos¢ ich obiektywizm. Tego wy-
magaja normy etyczne i przywolane wcze-
$niej miedzynarodowe standardy kontroli.

Wylaczenie kontrolera z postepowania
kontrolnego reguluje} przepisy art. 31 ustawy
o NIK. Nie do kofica zostaty przemy$lane
i starannie zredagowane. W konsekwencji
budza problemy interpretacyjne. Rodza sie
zatem pytania, w jaki sposéb nalezy je sto-
sowac w sprawach, ktére nie s3 oczywiste.

Przypomne, ze w ust. 1 art. 31 ustawy
o NIK wymieniono przestanki obligatoryj-
nego wylaczenia kontrolera z postepowa-
nia. Chodzi tu o takie sytuacje, w ktérych
wyniki kontroli mogltyby wplyna¢ na prawa
lub obowigzki kontrolera lub os6b mu bli-
skich. Zatem ustawodawca zdecydowat,
ze wiezi osobiste, czy tez osobiste interesy
nie moga przeszkadza¢ w obiektywnym
i rzetelnym przeprowadzeniu kontroli.

19 Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 27.1.1999, sygn. akt K 1/98, stwierdzit: ,zagrozenia bezstronnosci daja sie
zobiektywizowa¢ tylko w ograniczonym zakresie. Przyczyny stronniczo$ci sa bowiem zréznicowane, a przez to nie-
dajace sie do konca zdefiniowac tak dalece, jak zawsze natura kazdego cztowieka czyni go w réznych sytuacjach
—w sposéb mniej lub bardziej uswiadomiony — stronniczym. Chodzi jednak o to, czy wystepuja sytuacje fak-
tyczne, z ktdrymi w stopniu wysoce uprawdopodobnionym taczy¢ mozna zagrozenie bezstronnosci sedziego,
ktére zarazem uzewnetrzniaja sie w takim stopniu, ze mozna je zobiektywizowaé.” OTK ZU nr 1/1999, poz. 3,
cz. lll, pkt 1. Tak samo wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 13.12.2005, sygn. akt SK 53/4 opubl.
<https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&dokument=1330&sprawa=3962>, dostep 5.11.2020.

20 Tak w odniesieniu do postepowania administracyjnego orzekt Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 7.3.2005,
sygn. akt P 8/03, opubl. <https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?cid=1&dokument=1149&sprawa=2724>,
dostep 5.11.2020.
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Istnienie takich przestanek mozna sto-
sunkowo tatwo wykaza¢.

O wiele trudniej jest to zrobi¢ w odnie-
sieniu do przestanki wyltaczenia z art. 31
ust. 2 ustawy o NIK dotyczacej uzasad-
nionych watpliwosci co do bezstronno-
$ci. Co do meritum pomocne bedg uwagi
przedstawione wyzej. Dodatkowo, o za-
istnieniu przestanki moze przekona¢ tres¢
pisemnego wniosku kontrolera lub kie-
rownika jednostki kontrolowanej, w kt6-
rym powinny by¢ wskazane okolicznosci
uzasadniajace istnienie owych watpliwo-
$ci. Jest to pomocne, ale pod warunkiem,
ze wniosek jest ztozony w stusznym celu
i nie ma mowy o naduzyciu tej instytucji
prawnej, czyli nie chodzi o ,zablokowa-
nie” kontroli.

Problemem okazuje sie czasem strona for-
malna. Uzycie w przepisie wyrazu ,moze”
wskazuje na fakultatywnos¢ wylaczenia.
Uwazam jednak, ze literalna wyktadnia
prowadzi do bledu. Fakultatywnos¢ bytaby
tu synonimem dowolnosci. Ratio legis tej re-
gulacji musi by¢ pojmowana tak, ze oile za-
chodzg uzasadnione watpliwosci co do bez-
stronnosci, to kontroler (odpowiednio bie-
gty lub specjalista) kazdorazowo musi by¢
wylaczony z postepowania?’.

Zasadniczo w sprawie wylaczenia kon-
trolera, tj. o wylaczeniu lub odmowie
wylaczenia, rozstrzyga w postanowieniu
dyrektor wilasciwej jednostki kontrolnej
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(art. 31 ust. 4 ustawy o NIK). Postano-
wienie w tej sprawie nie jest zaskarzalne,
bo ustawodawca zdecydowat, ze nie stuzy
na nie zazalenie. Ta regulacja dotyczy od-
powiednio réwniez bieglego lub specjalisty
(art. 49 ust. 6 ustawy o NIK). Do czasu
rozstrzygniecia kwestii wylaczenia kon-
trolera, bieglego lub specjalisty i wydania
stosownego postanowienia nie mogg oni
wykonywa¢ czynnosci kontrolnych z wy-
jatkiem podejmowania czynnosci nie-
cierpiacych zwloki (art. 31 ust. 6 ustawy
o NIK). Chodzi o takie, ktére z ré6znych
wzgledéw musza by¢ wykonane. Oznacza
tonp., ze kontroler (biegly lub specjalista)
jest zobowigzany dokona¢ czynnosci kon-
trolnych niezbednych do zabezpieczenia
czy utrwalenia materiatu dowodowego
lub takich, ktérych nie da sie powtdrzy¢,
albo takich, ktérych niewykonanie unie-
mozliwi w przyszlosci wyegzekwowanie
okreslonego obowiazku, czy tez sprowadzi
zagrozenie dla zycia, zdrowia albo mienia
znacznej warto$ci. Na tym koriczy sie kla-
rowno$¢ omawianej regulacji i pojawiaja
sie problemy interpretacyjne.

Wytaczenie szefa jednostki kontrolnej

Pierwszy problem dotyczy trybu wyla-
czenia dyrektora lub wicedyrektora wia-
$ciwej kontrolnej jednostki organizacyj-
nej z powodu watpliwosci co do ich bez-
stronno§ci??.

2l E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka: Komentarz do ustawy..., op.cit., s. 141. Takze R. Padrak: Postepowanie

kontrolne NIK. Komentarz, Wroctaw 2012, s. 90.

22 R. Padrak zdaje sie twierdzi¢, ze wytaczeniu podlegaja jedynie kontrolerzy przeprowadzajacy postepowanie
kontrolne bezposrednio w jednostce kontrolowanej. Nie podzielam tego pogladu, bo w postepowanie zaan-
gazowani sa tez inni kontrolerzy, w szczegdlnosci dyrektor lub wicedyrektor wtasciwej jednostki kontrolnej,
ktérzy podpisuja upowaznienie do kontroli, wystapienie pokontrolne i dokonuja innych czynnosci np. powo-
tania biegtego. Patrz. R. Padrak: Postepowanie..., op.cit., s. 88.
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Przestankaz art. 31 ust. 2 ustawy o NIK
odnosi sie do kontrolera, ma zatem za-
stosowanie takze do dyrektora jednostki
kontrolnej NIK. Zgodnie z art. 66a pkt 1
ustawy o NIK dyrektor departamentu
albo delegatury NIK jest kontrolerem,
anadzorujac kontrole i podpisujac wysta-
pienie pokontrolne, z pewnoscia jest osobg
bioraca czynny udziat w postepowaniu kon-
trolnym. W art. 31 ust. 5 ustawy o NIK
przewidziano kompetencje prezesa NIK
i szczegblny tryb dla wylaczenia z poste-
powania kontrolnego wtasciwej jednostki
kontrolnej. Ustawodawca wskazat, ze je-
zeli wyniki kontroli mogtyby oddziatywa¢
na prawa lub obowiazki dyrektora albo
wicedyrektora tej jednostki kontrolnej lub
o0s6b im bliskich, to na wniosek lub z urze-
du prezes NIK postanawia o wylaczeniu
catej jednostki organizacyjnej. W przepi-
sach nie przewidziano sytuacji wylacze-
nia jedynie dyrektora lub wicedyrektora,
ktérego praw lub obowiazkéw albo praw
lub obowigzkéw 0séb im najblizszych mo-
ghyby dotyczy¢ wyniki kontroli?®. W $wie-
tle omawianej regulacji nalezy postawic¢
pytania, czy pismo innej osoby wskazujace
na przyczyny wylaczenia kontrolera bedzie
rozpoznane w zwigzku z treécia art. 31
ust. 2 i 3 ustawy o NIK oraz czy mozna
wylaczy¢ dyrektora lub wicedyrektora
z kontroli powotujac sie na uzasadnio-
ne watpliwosci co do ich bezstronnosci,
a takze kto jest uprawniony do wydania
postanowienia w tej sprawie.

Odpowiadajac na pierwsze z posta-
wionych pytaf uwazam, ze kazdy moze

pisemnie poinformowa¢ o przyczynach
wylaczenia. Postanowienie w sprawie wy-
laczenia powinno by¢ wéwczas wydane
zurzedu.

Odnosnie do drugiego pytania trzeba za-
znaczy(, ze bardzo zle zredagowano art. 31
ust. 5 ustawy o NIK, w ktérym mowa
o wylaczeniu jednostki kontrolnej z po-
wodéw lezacych po stronie jej kierow-
nictwa. Dyspozycja tego przepisu moze
wprowadza¢ w btad, gdy rozwazamy wy-
taczenie z postepowania kontrolnego dy-
rektora lub wicedyrektora. Dlatego jego
stosowanie wymaga skomplikowanych
zabiegéw interpretacyjnych. Nalezy od-
notowacd, ze z pewnoS$cig w art. 31 ust. 5
ustawy o NIK chodzi o wylaczenie catej
jednostki kontrolnej. Literalne odczyta-
nie jego tre$ci normatywnej prowadzitoby
jednak do absurdéw. Na podstawie wy-
ktadni gramatycznej trzeba bytoby uznac,
ze do kompetencji prezesa nalezy jedynie
wylaczenie jednostki kontrolnej ze wzgle-
du na wyraznie okreslone przyczyny spo-
wodowane wieziami i interesami osobi-
stymi os6b nia kierujacych, zgodnie z ode-
staniem do ust. 1 art. 31 ustawy o NIK.
Trzeba przy tym podkresli¢, ze z wyrazu
,moze” uzytego w tre$ci przepisu wyni-
ka fakultatywno$¢ dziatania prezesa NIK
na wniosek lub z urzedu. Moim zdaniem
racjonalny ustawodawca nie chciat w taki
spos6b ograniczy¢ kompetenciji szefa na-
czelnego organu kontroli. Ktéz miatby bo-
wiem wylaczy¢ cala jednostke kontrolna
w sytuacji watpliwosci co do bezstronnosci
dyrektora lub wicedyrektora? Dyrektor

2 E. Jarzecka-Siwik, B. Skwarka: Komentarz do ustawy..., op.cit., s. 143.
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nie moze wyda¢ takiego postanowienia,
bo poniekad bytby sedzia we wtasnej spra-
wie. Czy sensowne byloby w takiej sytuaciji
wylaczenie jedynie dyrektora albo wicedy-
rektora? Poszukujac odpowiedzi na te py-
tania, trzeba argumentowac na podstawie
wyktadni celowosciowe;.

Formalnie rzecz biorac, w odniesieniu
do wylaczenia wicedyrektora, mozna by-
toby powiedzie¢, ze art. 31 ust. 5 ustawy
o NIK nie stoi w opozycji do regulacji za-
wartej w art. 31 ust. 2 i 4 ustawy o NIK.
Zatem przestanka wynikajaca cho¢by z po-
tencjalnego braku bezstronno$ci mogtaby
stanowi¢ dla dyrektora podstawe do wy-
aczenia wicedyrektora. Wydawaloby sie
réwniez, ze skoro wicedyrektor zastepuje
dyrektora, dopuszczalne byloby wydanie
postanowienia przez wicedyrektora jed-
nostki kontrolnej w kwestii wylaczenia
jej dyrektora. W sprawie o wylaczenie
mamy do czynienia z tzw. postepowaniem
wpadkowym w postepowaniu kontrolnym,
co oznacza, ze trzeba w nim takze stosowaé
reguly z art. 31 ustawy o NIK. Dlatego
nalezy sie zastanowi¢, czy postanawiajac
w tej sprawie dyrektor albo wicedyrek-
tor zachowaja bezstronnos$¢. Pomiedzy
nimi zachodzi przeciez stosunek stuzbowy
i musza ze soba scisle wspétpracowad. Juz
wobec tego moga powstawac uzasadnio-
ne stosunkiem stuzbowym watpliwosci
co do ich bezstronno$ci we wspomnia-
nym postepowaniu wpadkowym, czyli
wystapic przestankizart. 31 ust. 2 ustawy
o NIK. Wydaje sie zatem, ze ani dyrektor,
ani wicedyrektor, ani zaden inny pracownik
wlasciwej jednostki kontrolnej nie powin-
ni rozstrzyga¢ w tej sprawie. Ze wzgledu
na potrzebe zachowania obiektywizmu
postepowania kontrolnego i cel art. 31
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ust. 5 ustawy o NIK, decyzje powinien
podjac prezes NIK. Moze on tez rozwa-
zy¢ ewentualne wylaczenie calej wiasci-
wej jednostki kontrolnej, a jesli to nastapi,
wyznaczy¢ do przeprowadzenia kontroli
inng jednostke.

Wytaczenie wszystkich
kontroleréw z jednostki
Drugi problem moze pojawic sie, gdy wnio-
sek dotyczy wylaczenia konkretnych oséb
przeprowadzajacych kontrole oraz pozo-
statych kontroleréw z wlasciwej kontrolnej
jednostki organizacyijnej.

W sytuacji, gdy podmiot kontrolowa-
ny uwaza, ze w toku kontroli naruszana
jest zasada bezstronnosci i obiektywizmu,
kierownik kontrolowanego powinien nie-
zwlocznie zawiadomi¢ o tym dyrektora
wlasciwej jednostki kontrolnej. Cojednak
kontrolowany moze zrobi¢, gdy traci zaufa-
nie do wszystkich kontroleréw z danej jed-
nostki, czy moze wnosic o jej wylaczenie?
Ustawa o NIK wprost nie reguluje takie;
sytuacji. Jezeli wiec zdarzy sie, ze kon-
trolowany wniesie o wylaczenie konkret-
nych kontroleréw i pozostatych z dane;
jednostki, nalezy przyja¢, ze wniosek taki
de facto dotyczy wylaczenia od udziatu
w postepowaniu kontrolnym danej de-
legatury albo departamentu jako wtasci-
wej jednostki kontrolnej. Pamietac trzeba,
ze kontrolerami sg takze dyrektor i wice-
dyrektorzy. Nie ma tu znaczenia do kogo
whniosek zostanie zaadresowany — do dy-
rektora czy prezesa NIK. Powstaje jed-
nak problem kto jest wtasciwy do wydania
postanowienia w tej sprawie.

Nie mozna moim zdaniem racjonalnie
przyjaé, ze w sprawie wylaczenia imien-
nie wskazanych kontroleréw powinien
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postanawia¢ dyrektor wlasciwej jednostki,
aw sprawie wylaczenia jednostki — prezes
NIK. Moze tu bowiem zaistnie¢ watpli-
wosc¢ kto rozstrzyga jako pierwszy. Jezeli
dyrektor odméwitby wylaczenia konkret-
nych kontroleréw, a prezes zdecydowat-
by o wylaczeniu jednostki, to powstanie
sytuacja co najmniej dziwna. Oczywiscie
mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, ze prezes
NIK odmawia wylaczenia calej jednost-
ki (art. 31 ust. 5 ustawy o NIK), ale ist-
nieja powody do wytaczenia konkretnych
kontroleréw i postanawia o tym dyrek-
tor (art. 31 ust. 4 ustawy o NIK). Moim
zdaniem jednak nie ma sensu wydawanie
w tym przypadku dwéch odrebnych posta-
nowien. Przeciez z wnioskowania a maiori
ad minus wynika, ze skoro norma prawna
wyrazona w art. 31 ust. 5 ustawy o NIK
dozwala czyni¢ wiecej, dozwala takze czy-
ni¢ mniej. Taki poglad uzasadnia tez po-
zycja prawna prezesa NIK. Skoro rozwa-
za on wylaczenie wszystkich kontrole-
réw, a zatem calej jednostki, to dotyczy
to réwniez tych konkretnych oséb wska-
zanych przez wnioskodawce. Poza tym,
gdy nie ma przestanek do wylaczenia ktére-
gokolwiek kontrolera i prezes odméwit wy-
taczenia wszystkich kontroleréw, tj. calej
jednostki, dla dyrektora nie ma juz pola
do dzialania, poniewaz przedmiot sprawy
zostal wyczerpany w postanowieniu preze-
sa NIK. Wydanie drugiego postanowienia
przez dyrektora byloby wiec nieco sztuczne
i niezbyt zrozumiale dla wnioskodawcy.

Forma i obowiazek
uzasadnienia postanowienia

Trzeci problem dotyczy formy pisemne;
i obowigzku uzasadniania postanowienia
w sprawie wylaczenia.
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Ustawodawca nie wprowadzit wymogu
formy pisemne;j i sporzadzenia uzasadnie-
nia postanowienia w sprawie wyltaczenia.
Uzasadnienie maznaczenie, gdy orzeczenie
podlega zaskarzeniu, a jak wspomniatam
wyzej, na to postanowienie nie przyshu-
guje zazalenie.

Takie postanowienie mozna zatem
wyda¢, takze w formie ustnej i bez po-
dawania uzasadnienia. Bytoby to zrozu-
miate szczegSlnie w sytuacji wymagajacej
podjecia dziatad niezwlocznie i zurzedu.
Taka sytuacje mozna uzna¢ za podobna
do wydania polecenia stuzbowego doty-
czacego podejmowania lub powstrzymania
sie od czynnosci kontrolnych, zwtaszcza
jesli chodzi o skutki.

Moim zdaniem ustnie wydanego po-
stanowienia w przedmiocie wylaczenia
nie mozna bytoby uzna¢ za pozbawione-
go podstawy prawnej. Niemniej, nawet
przy braku ustawowego obowiazku, uwa-
zam, ze postanowienie w sprawie wyla-
czenia nalezy wydaé na pi$mie i zawrzec
W nim motywy rozstrzygniecia, szcze-
gblnie za$ wazne jest ustosunkowanie
sie w spos6b merytoryczny do zarzutéw
braku bezstronnosci sformutowanych
przez wnioskodawce. Tego wymaga dobra
praktyka, przejrzystos$¢ dziatania organu
wtadzy publicznej oraz obiektywizm kon-
troli. Poza tym, postanowienie w tej spra-
wie, jako koficzace owo postepowanie
wpadkowe, powinno by¢ wlaczone do akt
kontroli, a te s3 prowadzone w formie pi-
semnej.

Kolejnym argumentem jest potrzeba od-
tworzenia pewnych zdarzen zaistniatych
w postepowaniu kontrolnym w razie zto-
zenia skargi na kontrolera lub jednostke
kontrolujaca.
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Doreczenie postanowienia

Czwarty problem sprowadza sie do od-
powiedzi na pytanie, czy jest konieczne
doreczenie postanowienia w sprawie wy-
taczenia, czy tez wystarczy jakakolwiek
forma powiadomienia o jego tresci.

W systemie prawa instytucja doreczenia
orzeczenia jest szczegétowo uregulowana
w sytuacji, gdy wiazg sie z nim okreslone
skutki prawne. Przyktadowo, orzeczenie
doreczone wiaze strony, a od dnia dore-
czenia zaczynaja biec terminy procesowe.
W postepowaniu kontrolnym taka sytuacja
w odniesieniu do postanowienia w sprawie
wylaczenia nie wystepuje, gdyz w art. 31
ustawy o NIK nie ma mowy o obowiazku
doreczenia i wigzacych sie z tym skutkach
prawnych. Co wiecej, ustawodawca ogra-
niczyt aktywnos¢ kontrolna do czynnosci
niecierpiacych zwtoki jedynie do chwili
wydania, nie za$ doreczenia, postanowienia
w sprawie wylaczenia (art. 31 ust. 6 ustawy
o NIK). W tej kwestii mozna znéw odwo-
ta¢ sie do dobrej praktyki i uzna¢, ze do-
reczenie postanowienia kontrolowanemu
jest pozadane. Jezeli jednak kontrolowany
granazwloke i nie odbiera korespondencji,
zmierzajac w ten spos6b do zablokowania
kontroli, to nic nie stoi na przeszkodzie,
aby przyjac za wystarczajace powiadomie-
nie go w formie elektronicznej lub telefo-

nicznej, np. mailem ze scanem postano-
wienia lub SMS-em czy MMS-em.

Czas na wykonanie czynnosci
niecierpiacych zwtoki

Piaty problem dotyczy okresu, w kté-
rym wolno kontrolerowi wykonywac czyn-
nosci niecierpiace zwtoki, gdy postano-
wienie w sprawie wylaczenia wydawane
jest zurzedu.
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Postanowienie w sprawie wylaczenia
moze zosta¢ wydane w kazdej chwili,
o ile zostana spetnione przestanki wska-
zane w art. 31 ust. 1 lub 2 ustawy o NIK.
Nie ma zadnej cezury, ktéra wyznacza
kiedy kontroler musi powstrzymac sie
od wykonywania czynnos$ci poza tymi nie-
ciepigcymi zwloki. W przypadku wnio-
sku o wylaczenie taka cezura jest data
powiadomienia kontroleréw o jego zto-
zeniu, poniewaz dopiero wtedy maja oni
$wiadomo$¢ sytuacji i moga odpowied-
nio zareagowac¢. Nie mozna racjonalnie
twierdzi¢, ze ograniczenie dziataf kontrol-
nych powinno nastapic¢ juz w dacie ztoze-
nia wniosku, jezeli kontrolerzy nie zostali
o tym poinformowani.

Przy orzekaniu o wylaczeniu zurzedu,
dla realizacji dyspozycji art. 31 ust. 6 usta-
wy o NIK, dyrektor i odpowiednio prezes
NIK, powinni — moim zdaniem — wyda¢
stosowne polecenie stuzbowe o ograni-
czeniu podejmowanych czynnosci kon-
trolnych.

Odpowiedzialno$¢ konstytucyjna
prezesa NIK

Konsekwencja prawna naruszenia zasa-
dy bezstronnosci i obiektywizmu przez
prezesa NIK moze by¢ pociggniecie
go do odpowiedzialnosci konstytucyj-
nej przed Trybunatem Stanu. Zgodnie
zart. 198 ust. 1 Konstytucji RP ponosi on
odpowiedzialno$¢ konstytucyjna za naru-
szenie Konstytucji lub ustawy. Zlamanie
przez prezesa przysiegi ztozonej przed Sej-
mem jest naruszeniem art. 15 ustawy
o NIK. Z deliktem konstytucyjnym mamy
za$ do czynienia w sytuaciji, gdy czyn zo-
stanie popelniony przez osobe wskazana
w konstytucji ,w zwiazku z zajmowanym
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stanowiskiem” lub ,w zakresie swojego
urzedowania”?*.

Wezesniej juz wspomniatam, ze insty-
tucja wylaczenia nie dotyczy prezesa NIK.
Dla zachowania obiektywizmu kontroli
powinien on powstrzymac sie od podejmo-
wania czynno$ci w kontrolach, w ktérych
moga pojawic sie uzasadnione watpliwosci
co do jego bezstronnosci. Taka sytuacja
wystapita w ostatnim czasie np. w kontroli
,Stan organizacji Krajowej Administracji
Skarbowej”?.

Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna

Naruszenie przez mianowanego kontro-
lera zasady bezstronnosci i obiektywizmu
moze skutkowac wszczeciem wobec niego
postepowania dyscyplinarnego. Jego obo-
wiazkiem jest bowiem bezstronne wy-
konywanie zadaf i obiektywne ustalanie
wynikéw kontroli. Zawinione naruszenie
tych obowiazkéw, okreslonych w art. 71
pkt 1i2 ustawy o NIK, wypetnia znamio-
na przewinienia dyscyplinarnego (art. 97a
ust. 1 ustawy o NIK).

Odpowiedzialno$¢ karna

Najszersza, jesli chodzi o zakres podmioto-
wy inajbardziej brzemienng w skutki kon-
sekwencja naruszenia zasady bezstronno-
$ciiobiektywizmu jest odpowiedzialnos¢
karna. Podlegaja jej kontrolerzy, cztonko-
wie kierownictwa oraz biegli i specjalisci
bioracy udziatw czynnosciach kontrolnych.
Swiadome i zawinione sprzeniewierzenie

sie zasadzie bezstronno$ci moze wyczer-
paé znamiona przestepstwa opisanego
w art. 231 Kodeksu karnego, polegaja-
cego na przekroczeniu przez funkcjona-
riusza publicznego uprawnienia lub nie-
dopetnieniu obowigzkéw i dziatanie
przez to na szkode interesu publicznego
lub prywatnego. Przy tym zachowanie sie
sprawcy tego czynu musi nie$¢ ze soba
okreslony tadunek szkodliwosci, wiekszy
nizznikomy. W tym ostatnim przypadku
czyn nie stanowi bowiem przestepstwa.
Ustalenie i ocena okolicznosci $wiadcza-
cych o stronniczosci lub braku obiektywi-
zmu nalezy do organu procesowego roz-
strzygajacego w sprawie.

Naduzycie instytucji wytaczenia
W znakomitej wiekszosci postepowari kon-
trolnych kontrolowani stosuja sie do zasady
male nostro iure uti non debemus, gtosza-
cej, ze nie nalezy zle korzystac z przystu-
gujacego im uprawnienia. Zaprzeczeniem
tej zasady jest naduzycie instytucji wyla-
czeniai skladanie bezpodstawnych wnio-
skéw o wylaczenie kontrolera lub calej wha-
$ciwej jednostki kontrolnej. Do naduzycia
w omawianym przypadku dochodzi w sy-
tuacjach, gdy nie mozna méwic o dzialaniu
bez podstawy prawnej, ale podejmowane
kroki nie prowadza do celu, dla ktérego
instytucja wylaczenia zostata ustanowiona
w postepowaniu kontrolnym.
Rezultatem takich dzialan jest prze-
dtuzanie kontroli lub doprowadzenie

2 Szerzej o odpowiedzialno$ci konstytucyjnej patrz np. W. Ortowski: W sprawie zakresu odpowiedzialnosci
prawnej prezesa NIK, ,Przeglad Sejmowy” nr 6,/2015, s. 155.

% Informacja o wynikach kontroli zostata zatwierdzona przez wiceprezesa NIK, opublikowana na stronie
<https://www.nik.gov.pl/kontrole/P/18/009/>, dostep 6.11.2020.
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do jej swoistego paralizu i w istocie ,za-
blokowanie” mozliwosci podejmowania
zwyktych czynnoéci. W praktyce naduzy-
ciem bedzie wiec sytuacja, gdy kontrolo-
wany nie chce wspétpracowaé, wykazuje
zle intencje i sktada wnioski pozbawione
podstaw faktycznych. W zasadzie to wnio-
skodawca powinien uprawdopodobni¢ po-
dejrzenie o stronniczo$¢ kontroleréw, bie-
glego albo specjalisty. Zatem, o naduzyciu
w omawianym przypadku moze §wiadczy¢
to, ze kierownik jednostki kontrolowanej
tylko ogdlnie formutuje zarzuty, nie wska-
zujac zadnych konkretnych okoliczno$ci
mogacych nawet w najmniejszym stop-
niu uzasadnic jego twierdzenie. Podstawg
do wylaczenia w zadnym razie nie moze
by¢ subiektywne przekonanie wniosko-
dawcy o braku bezstronno$ci i obiektywi-
zmu kontroleréw, czy tez innych uczest-
nikéw postepowania. Nieuprawnione
i krzywdzace zarzuty kierowania sie in-
teresem osobistym, rodzinnym lub to-
warzyskim albo insynuowanie istnienia
zmowy lub zle pojmowanej solidarnosci
zawodowej powinny by¢ jednoznacznie
oceniane jako podstawa do odmowy wy-
taczenia z postepowania 0sdb, przeciw-
ko ktérym takie zarzuty sa wysuwane.
Ma to znaczenie takze w odbiorze tej sy-
tuacji przez kontroleréw. Nie mogg oni ba¢
sie bezpodstawnych oskarzen, ani podda-
wac jakiejkolwiek presiji.

Problemem jest brak odpowiedniego me-
chanizmu powstrzymujacego ,inwencje”
kontrolowanego decydujacego sie na nad-
uzycie instytucji wylaczenia. W ustawie
o NIK nie ma bowiem podstawy prawnej
do tego, aby zapobiec sktadaniu nadmiernej
liczby wnioskéw o wylaczenie albo powie-
laniu wnioskéw bezpodstawnych. Przeciw
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takiemu obstrukcyjnemu dziataniu obli-
czonemu na zwloke w przeprowadzeniu
dalszych czynnosci kontrolnych, w obec-
nym stanie prawnym mozna stosowac tylko
szybkie orzekanie w sprawie sktadanych
whnioskéw. Przy nowelizacji ustawy o NIK
warto jednak pomyslec¢ o wprowadzeniu
odpowiednich instrumentéw prawnych
przeciwdziatajacych takim naduzyciom.

Whioski

1. Bezstronno$¢ i obiektywizm s3 poje-
ciami generalnymi i wazne jest wlasciwe
ich rozumienie zaréwno przez kontroluja-
cych, jakikontrolowanych. Duza role moze
tu, moim zdaniem, odegra¢ propagowanie
wlasciwych postaw, a takze informowa-
nie o0 obowiazujacych kontrolera standar-
dach. Zmieniony Kodeks etyki ISSAI 130
jest dostepny obecnie jedynie w wersji an-
gielskojezycznej, co moze utrudniaé zapo-
znanie sie z jego trescig.

2. Instytucja wylaczenia z postepowania
kontrolnego ma zapewnia¢ kontrolowa-
nemu rzeczywiste, a nie tylko formalne
prawo do uzyskania obiektywnej oceny
kontrolowanej dziatalnosci. Kierownik
jednostki kontrolowanej sktadajac wnio-
sek o wylaczenie kontrolera albo jednost-
ki kontrolnej powinien go przekonujaco
uzasadni¢. Kontrolerowi, ktérego wniosek
dotyczy, nalezy kazdorazowo umozliwi¢
zajecie stanowiska i odniesienie sie do sta-
wianych zarzutéw.

3. Uksztattowana praktyka pisemnego wy-
dawania postanowie w sprawie wylacze-
nia oraz sporzadzanie jego uzasadnienia
w pelni zastuguje na aprobate. W sytu-
acjach ekstraordynaryjnych dopuszczalne
jest moim zdaniem wydanie postanowienia
ustnie.
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4. Ze wzgledu na niedostatki regulacji za-
wartej w art. 31 ustawy o NIK zasadny
jest postulat de lege ferenda prawidtowego
ustalenia kompetencji prezesa NIK w od-
niesieniu do wylaczenia jednostki kon-
trolnej w przypadku zaistnienia watpli-
wosci co do bezstronno$ci jej dyrektora
lub wicedyrektora. Zasadne byloby réw-
niez wskazanie, ze w sprawie wylaczenia
wszystkich kontroleréw z danej jednostki
orzeka prezes NIK.

5. Waznga kwestig jest zwalczanie naduzy-
cia instytucji prawnej wylaczenia. Spraw-
nos¢ kontroli jest istotna z punktu widze-
nia realizacji planu kontroli. Bezzasadne
blokowanie czynno$ci kontrolnych sita
rzeczy wplywa na wydtuzenie tego pro-
cesu, ale tezmoze zniechecac kontroleréw
do dziatania i sktania¢ do oportunizmu

w przeprowadzaniu dowodéw. Dlatego
nalezy postulowaé, aby ustawodawca uzu-
petnit regulacje w art. 31 ustawy o NIK
o instrumenty prawne ograniczajace do-
puszczalno$¢ powielania nieuzasadnio-
nych wnioskéw o wytaczenie kontrole-
ra albo catej jednostki kontrolnej. Takim
instrumentem moze by¢ zawiadomienie
whnioskodawcy, ze kolejny nieuzasadniony
whniosek pozostanie bez rozpoznania i nie
ograniczy czynnosci do tych niecierpigcych
zwloki.

dr ELZBIETA JARZECKA-SIWIK
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ABSTRACT

Basic Legal Consequences of Breaching the Value of Impartiality - NIK’s Audits

Impartiality and objectivity should guide the behaviour of every NIK’s staff member.
These are to ensure that the auditees have actual, and not only formal, right to obtain
an objective presentation of findings and an objective evaluation of their activities.
An evaluation based on selected pieces of evidence cannot be objective. Impartiality
comprises both objectivity and a ban on arbitrariness. This is very important from
the perspective of NIK’s independence. However, the legal regulations in the area are
incomplete, and raise interpretation doubts, both with regard to the addresses of this
obligation, as well as with regard to the legal consequences for its infringement. In this
article, the notions of impartiality and objectivity have been discussed, and their mu-
tual relation; the entities obliged to comply with impartiality during the audit process;
the risk which can imply that the value of impartiality has been breached and pose
a threat to the audit process. The problems with interpretation have also been discus-
sed in detail, related to insufficient regulations regarding the exclusion of the auditor
and competent expert or specialist, as well as the whole organisational audit unit. The
article also contains a suggestion about a de lege ferenda proposal, necessary to elimi-
nate the interpretation doubts as for the application of Article 31 of the Act on NIK.

Elzbieta Jarzecka-Siwik, Supreme Audit Office, legal advisor, Department of Legal
Affairs

Key words: decision on the exclusion, impartiality, objectivity of the audit procedure,
urgent activities
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