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WSTEP

Porzadek prawny, ktory ksztaltuje sfere pochdéwkowa, przypisuje
administracji publicznej zadania o niebagatelnej doniostoéci. Nie-
rzadko literatura krytycznie ocenia wspolczesng rol¢ administracji
w zyciu spolecznym, dostrzegajac w tym zakresie zjawiska kryzy-
sowe, wskazujac na ostabienie obszaru organizacji panstwa w wy-
niku pogarszajacej si¢ jako$ci prawa administracyjnego’. Niewat-
pliwe na ten stan rzeczy wplywa aktualno$¢ prawa, tj. taki porzadek
normatywny, ktéry bedzie odpowiadat wlasciwym dla okreslonego
czasu stosunkom spotecznym i modelowi funkcjonowania admini-
stracji. Polskie prawo pochéwkowe powstalo w latach 50. ubieglego
wieku, co samo w sobie nie przesadza jeszcze o jego generalnej
nieadekwatnosci do celow, jakie zatozyt prawodawca. Problem na-
lezy raczej widzie¢ w tym, Ze mimo ewolucji legislacji reguly prawa
pochéwkowego wydaja sie odporne na zmieniajace si¢ otoczenie
ustawodawcze. Analiza poszczegdlnych przepiséw ustawy o cmen-
tarzach i chowaniu zmarlych rodzi bowiem obecnie coraz wigcej
pytan i niejasnosci i zdaje sie traci¢ swdj podstawowy walor jako
zrédto praktycznych wskazan dla zarzadcéw cmentarzy. Swiadczy¢
o tym bedzie niejednoznaczne orzecznictwo administracyjne i sa-
dowoadministracyjne, ktére przy niezmiennym stanie prawnym
jest labilne, na co skiadajg si¢ sprzeczne rozstrzygniecia nadzorcze
wojewodéw wzgledem aktéw prawa miejscowego czy tez wyroki
sagdow administracyjnych. Niejednokrotnie organy orzecznicze,

' J. Jagielski, P. Gotaszewski, Zagadnienia ogélne [w:] Kryzys prawa admini-
stracyjnego?, t. 1, Jakos¢ prawa administracyjnego, red. D.R. Kijowski, A. Miru¢,
P.J. Suwaj, Warszawa 2012, s. 19.
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chcac dostosowaé wykladnie przepisow prawa pochéwkowego do
stosunkéw gospodarczych, prawnych i spolecznych, siegaja po in-
terpretacje celowo$ciowq, ktora rozmija sie z literalnym brzmie-
niem konkretnych przepiséw. Archaiczno$¢ ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmarlych nie ulatwia stosowania jej postanowien,
wprowadzajac swoisty stan, w ktorym sfera prawna zarzadzania
cmentarzami czesto bardziej osadzona jest w konstrukeji zwycza-
jowej, co wypiera legalizm w dzialaniach administracji cmentarnej
w kierunku dowolnosci. Zaréwno rozproszenie przepisow, ktore
sktadajg sie na polskie prawo funeralne, jak i niejednoznaczno$é
interpretacyjna obowiazujacych norm to przestanki dostatecznie
doniosle, aby podja¢ si¢ proby uporzadkowania zagadnien zwiaza-
nych z tg sferg prawa administracyjnego.

Prawo pochéwkowe z uwagi na zlozono$¢ kwestii administracyjnych
oraz cywilistycznych wymaga od interpretatorow norm prawnych
niebagatelnej wiedzy prawniczej. Jest bowiem skomplikowany kon-
glomerat wielu zjawisk na styku prawa publicznego i prywatnego. Po-
nadto literatura przedmiotu, ktéra podejmuje si¢ calo$ciowego ujecia
kwestii pochowkowych w wymiarze prawnoadministracyjnym, jest
bardzo skromna i wlasciwie sprowadza sie do szerokiego dorobku
Stanistawa Rudnickiego. Nalezy jednak pamietaé, ze autor ten sku-
pial sie gléwnie na kwestiach cywilistycznych, wchodzacych takze
w obreb tematyki pochdéwkowe;.

Niniejsza rozprawa obejmuje calo$¢ zagadnien zwigzanych z za-
rzgdzaniem cmentarzami komunalnymi, wskazujgc na interdyscy-
plinarny charakter tego zjawiska, stad jej celem jest wszechstronna
analiza statusu prawnego cmentarzy komunalnych. Gléwna teza
badawcza sprowadza si¢ do dwoch zagadnien. Po pierwsze, cmen-
tarnictwo stanowi jedno z istotniejszych zadan wilasnych gminy
stuzacych zaspokajaniu zbiorowych potrzeb ludnosci. Po drugie,
realizacja tego zadania oparta jest na przenikajgcych si¢ wzajemnie
normach z zakresu prawa prywatnego i administracyjnego, stano-
wiacych swoisty konglomerat. W zwigzku z tym konieczne staje si¢
sformulowanie hipotez, ktore sprowadzajg si¢ do nastepujacych klu-
czowych pytan:
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1. Jaki jest status zadania gminy w zakresie cmentarnictwa? Czy
jest to zadanie wlasne o charakterze fakultatywnym, czy tez ob-
ligatoryjnym?

2. W jakie instrumenty prawne ustawodawca wyposazyl gminy
celem skutecznej realizacji tego zadania? Czy te instrumenty
prawne stwarzaja gwarancje wykonania zamierzen ustawodawcy?

3. Czy ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ alternatywnego do ak-
tywnosci samorzadu lokalnego zaspokajania potrzeb pochow-
kowych ludnosci?

4. Jakie formy sg wlasciwe w zakresie budowania relacji pomiedzy
ludno$cig a administracjg cmentarza?

5. Jakie sa obowiazki administracji cmentarza wzgledem pod-
miotéw indywidualnych?

6. Jakie sa granice ingerencji sfery prawnoadministracyjnej
w ksztaltowanie stosunkow cywilnoprawnych taczacych admi-
nistracje cmentarza z podmiotami indywidualnymi?

Prawo pochdéwkowe, jak juz wspomniano, byto przedmiotem do-
ciekan naukowych, lecz gtéwnie w aspekcie cywilistycznym, nato-
miast kontekst administracyjnoprawny dotychczas nie doczekat sig
badan przekrojowych. To ograniczone zainteresowanie doktryny
aspektem prawnoadministracyjnym nie ufatwia administracji sa-
morzadowej jednolitego stosowania przepisdw. Niniejsza praca ma
za zadanie uzupelni¢ te luke. Tak nakreslony cel powoduje, ze na-
lezy sformutowa¢ kilka zasadniczych pytan: Czy pozycja prawnoad-
ministracyjna cmentarzy komunalnych dotknieta jest odrebnoscia
prawng w stosunku do innych zadan gminy w zakresie uzytecznosci
publicznej? Jakich ograniczenn doznaje na gruncie prawa admini-
stracyjnego sfera publiczna w stosunku do podmiotéw korzystaja-
cych z ustug cmentarnych? Jakie beda wtasciwe formy czynnosci
dla administracji publicznej w omawianej sferze? Jakie zaleznosci
ustrojowe czy tez procesowe powstaja pomiedzy poszczegolnymi or-
ganami administracji publicznej, ktére w obszarze funeralnym wy-
znaczyl ustawodawca?

Powyzsze pytania nakreslaja tre§¢ probleméw badawczych, tj. ramy
prawne wyznaczajace skuteczne i legalne dzialania gminy w zakresie



16 Wstep

cmentarnictwa. W konsekwencji rozprawie towarzysza nastepu-
jace zalozenia badawcze. Po pierwsze, cmentarnictwo oparte jest na
szczegolnym rezimie prawnym realizacji inwestycji oraz eksploatacji
wlasnosciowej nekropolii. Po drugie, cmentarnictwo pelni bardzo
istotng role w systemie ochrony zdrowia i stwarzania warunkéw
bezpieczenstwa sanitarnego. Po trzecie, cmentarnictwo nalezy uznaé
za sfere, ktora porusza sie w materii interdyscyplinarnej, a jedno-
cze$nie proba wkomponowania cmentarnictwa w ogdlne i gene-
ralne ramy prawne rodzi okreslone problemy prawne np. w zakresie
ochrony zabytkow. Po czwarte, nalezy wskaza¢, ze podziat odpowie-
dzialno$ci panstwa za prawidtowe realizowanie obowiazkéw wyni-
kajacych z przepiséw wymaga instytucjonalnej spdjnosci zaréwno
na poziomie stanowienia prawa, jak i stopnia organizacji struk-
tury panstwa, w tym jednostek samorzadu terytorialnego. Po piate,
cmentarnictwo stanowi swoistg dziatalnos¢ gospodarcza podlegajaca
istotnym ograniczeniom i reglamentacjom. Po szoste, stosunek tg-
czacy podmioty zainteresowane pochowaniem zmarlego a admini-
stracja publiczng jest zbudowany na instytucjach prawnych wymy-
kajacych sie generalnym rozwigzaniom prawnym.

Poszukujgc calosciowego ujecia tej problematyki, zwrdcono uwage
na takie kwestie, jak wymogi prawne zwigzane z zakladaniem lub
poszerzaniem cmentarzy, procedura zamkniecia cmentarzy, wy-
mogi planistyczne odnoszace si¢ do procesu inwestycyjnego w za-
kresie realizacji cmentarza, wymogi sanitarne i budowlane zwia-
zane z przedmiotowym procesem inwestycyjnym. Kompleksowos¢
ujecia prawa pochowkowego wskazuje na koniecznos¢ odniesienia
si¢ jednocze$nie do form prawno-organizacyjnych podmiotéw, ktore
uprawnione s3 do administrowania cmentarzem komunalnym,
z wyodrebnieniem cech tych podmiotéw.

Kultura zarzadzania cmentarzem komunalnym wymaga sformuto-
wania stosownych aktéw, w oparciu o ktore sg ksztalttowane relacje
pomiedzy administracja publiczng a uzytkownikami nekropolii.
Dlatego tez niniejsza praca kladzie szczegodlny nacisk na problema-
tyke zwigzang z regulaminami cmentarzy czy cennikami za ustugi
cmentarne, ktdre to akty sg jednocze$nie oméwione w ujeciu prawa
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antymonopolowego. Ponadto na zarzadzanie cmentarzami sklada
sie wiele aspektéw, takich jak ochrona zabytkéw, gospodarka zie-
lenig, gospodarowanie odpadami. Kwestie te zatem uzupelniajg tres¢
niniejszego studium.

Wiele trudnos$ci w stosowaniu prawa pochéwkowego sprawia zde-
rzenie zagadnien prawnoadministracyjnych z normami cywili-
stycznymi. Te dwie sfery bowiem przeplataja si¢ oraz przenikaja,
co czesto prowadzi do kolizji uprawnien, jakie zostaja przypisane
zarzgdom cmentarzy, z prawami podmiotow, ktdre legitymujg sie
prawami osobistymi. Cho¢ celem tej pracy jest przede wszystkim
zdefiniowanie zagadnienn o charakterze publicznoprawnym, to
jednak trudno nie ustosunkowa¢ si¢ do tych zagadnien, ktére
nierozerwalnie laczg si¢ z tematyka pracy, cho¢ dotycza zakresu
prawa prywatnego. Stad tez skupiono si¢ na prdobie odpowiedzi
na pytanie, czy jest mozliwe wytyczenie pewnej granicy rozdzie-
lajacej pozycje prawnoadministracyjng zarzadcy cmentarza od
uprawnien cywilistycznych przystugujacych osobom fizycznym.
Pytanie to jest istotne ze wzgledu na fakt, Ze z jednej strony do$¢
czesto administracja publiczna ulega pokusie ingerowania wtas-
ciwymi dla niej formami dzialania w swobod¢ sprawowania kultu
zmarlych, natomiast z drugiej strony nierzadko role administracji
cmentarza zbyt gleboko sprowadza si¢ do podmiotu funkcjonu-
jacego jedynie w obrocie prawa cywilnego. Rozgraniczenie tych
dwoch sfer nie jest zadaniem fatwym, czego $wiadectwem jest nie-
jednoznaczne orzecznictwo sadowe. Niemniej jednak warto dazy¢
do modelu administracji, ktory ksztaltuje kulture prawng panstw
Europy Zachodniej. W tym kontek$cie nalezy przywotaé¢ Kazi-
mierza Strzyczkowskiego, ktory wskazuje, ze ,,problem charakteru
prawnego podstaw prawnych dzialania administracji w formach
prawa prywatnego w panstwach zachodnioeuropejskich (Austria,
Niemcy, Szwajcaria) zostal rozwigzany zgodnie z zasads, iz ad-
ministracja, wykorzystujac formy prawa prywatnego, w dalszym
ciggu jest zwigzana i ograniczona przepisami prawa publicznego,
gdyz stosowanie form prawa prywatnego nie zmienia administracji
w podmiot autonomiczny i tym samym nie uwalnia jej od prze-
piséw i realizacji obowiazkéw o charakterze publicznoprawnym,
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jako ze prawo prywatne, w omawianej sytuacji, nie jest podstawa,

a §rodkiem dziatania administracji™.

W niniejszym studium prawnym wiele miejsca poswiecono zasadom
postepowania ze zwlokami i szczatkami, wyznaczajacym réwnolegle
reguly nalezytego zachowania, ktére przede wszystkie za cel maja
ochrone bezpieczenstwa sanitarnego i zdrowotnego. W ramach tego
segmentu tematycznego wyrdzniono takie zagadnienia, jak ponowne
uzycie grobu czy ekshumacja, ktdre to instytucje rowniez bedg wkra-
czaé¢ w obszar uprawnien cywilistycznych.

Zakladanie i prowadzenie cmentarzy nalezy do zadan wlasnych
gminy. Jednakze nie oznacza to, ze ustawodawstwo zaweza ten
obszar aktywno$ci administracji publicznej do podstawowego
szczebla jednostek samorzadu terytorialnego. Warto bowiem
wskaza¢ na zakres zadaniowy przypisany Instytutowi Pamieci
Narodowej, wojewodom czy tez ministrowi wlasciwemu do spraw
kultury i dziedzictwa narodowego. Chodzi tutaj m.in. o cmentar-
nictwo wojenne, groby oséb zasluzonych w walce o niepodleglos¢
i wolnos¢ Polski.

Jak juz wspomniano, literatura przedmiotu jest bardzo skromna.
Wprawdzie praca nie pomija skromnego dorobku doktryny, jednak
w znacznej cze$ci opiera sie na pogladach zawartych w orzecznic-
twie sgdowoadministracyjnym. Dlatego niezbedne jest sformuto-
wanie pytania: czy wspomniane orzecznictwo reprezentuje jednolita
linie, czy tez wskutek niejednoznacznoéci przepiséw funeralnych
dochodzi do réznic interpretacyjnych wyrazonych w licznych wy-
rokach sadéw administracyjnych i powszechnych. Stad tez zawarto
probe uporzadkowania szeroko ujmowanego orzecznictwa, tak aby
wskazac te rozstrzygniecia, ktore wydaja si¢ nadawac calosciowe
i konsekwentne rozumienie przepiséw prawa pochowkowego. Sila
rzeczy wymaga to krytycznego podejscia do wielu wnioskéw prezen-
towanych przez judykature.

2 K. Strzyczkowski, Rola wspétczesnej administracji (zagadnienia prawne), War-
szawa 1992, s. 148.
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Podstawowym przedmiotem prezentowanych analiz jest naturalnie
ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych z 1959 roku. Akt ten nie
odbiega radykalnie od rozwiazan przyjetych w ustawie o chowaniu
zmartych i stwierdzaniu przyczyny zgonu z 1932 r. Z jednej strony
spostrzezenie to nie moze dziwi¢, gdyz zasady prawa pochoéwko-
wego wymagaja ciagloéci, tak aby nie utraci¢ pewnosci dysponowania
grobem, ktora to pewno$¢ wszelako odnosi si¢ do wielu pokolen.
Z drugiej strony utrzymywanie w obecnym obrocie prawnym insty-
tucji normatywnych sprzed blisko 90 lat wymaga przynajmniej ich po-
nownej analizy pod katem ewoluujacych stosunkow spotecznych. Jak
juz zaznaczono, zasadnicza tre$¢ normatywna ustawy z 1959 roku nie
odbiega od postanowien swojej poprzedniczki z roku 1932 i ksztaltuje
w analogiczny sposob obowiazki gmin w zakresie zaktadania i prowa-
dzenia cmentarzy oraz zasady sanitarne zwigzane z postepowaniem
ze zwlokami. Jednocze$nie z niewielkimi korektami formutuje prawa
0sob uprawnionych do dokonania pochéwku.

Zatem analiza zawarta w niniejszym studium wynika z potrzeby
odpowiedzi na pytanie, czy obowigzujace przepisy wymagaja aktu-
alizacji i ewentualnego dostosowania do wspdtczesnych stosunkdow
spotecznych i gospodarczych. W tym kontekscie istotne jest poszu-
kiwanie krytycznej koncepcji prawa pochéwkowego, co nie jest tatwe
ze wzgledu na specyfike regulacji sktadajacych si¢ na to prawo. Gle-
bokos$¢ i zakres tych zmian sg wiec dyskusyjne.

Cmentarnictwo jest szczegdlnym zadaniem publicznym. Niniejsze
opracowanie wskazuje na wielowatkowo$¢ tego zadania, w ktérym
zderzajg si¢ watki prawno-sanitarne, kulturowe i cywilistyczne.
Wskazane przykltadowe watki nie byly przedmiotem dotychczaso-
wych dociekan w ujeciu zbiorczym i interdyscyplinarnym, zwlaszcza
w aspekcie zalezno$ci prawnych, jakie zachodzg pomiedzy nimi.
Uwzglednianie kwestii kultowych, sanitarnych czy tez cywilistycz-
nych sytuuje cmentarnictwo w bardzo trudnym obszarze prawa
administracyjnego, ktdre spotyka si¢ z istotnymi ograniczeniami,
niejednokrotnie trudnymi do uchwycenia, a wywodzacymi si¢
ze zwyczaju. Stad wypracowanie wszechstronnego wzorca poste-
powania dla administracji cmentarnej nie jest tatwe, o ile w ogodle
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mozliwe. Praca ta ma jednak na celu wskazanie na podstawie
orzecznictwa i doktryny tych ram postepowania, ktére beda miaty
charakter uniwersalny.

Cele pracy realizowane s3 przy zastosowaniu metody badawczej
opartej na analizie prawno-dogmatycznej. Ta metoda koncentruje
sie na syntetycznym przedstawianiu obowigzujacego prawodawstwa
w konfrontacji z dorobkiem judykatury oraz doktryny. Jednoczesnie
odniesienie si¢ do judykatury wymusza zastosowanie empirycznych
elementow badawczych, ktore wynikajg z praktycznego stosowania
przepiséw prawa przez organy jednostek samorzadu terytorialnego.
Stad praca posiada walory nie tylko o charakterze teoretycznym, ale
stanowi pewne zrédlo wiedzy, ktére ma walory uzyteczne z punktu
widzenia ksztaltowania kultury administracyjnej cmentarzy komu-
nalnych. Osiggniecie celéw pracy wyklucza stosowanie metody kom-
paratystycznej, a to za sprawg tego, ze metoda prawno-dogmatyczna
z powodzeniem pozwala na wyczerpujace obja$nienie problemoéw
interpretacyjnych zwigzanych z prawem pochéwkowym. Ponadto
proba poréwnania rozwigzan normatywnych funkcjonujacych w in-
nych panstwach niewatpliwie spowodowalaby ograniczenie kom-
pleksowosci rozprawy, a w konsekwencji udaremnitaby osiagniecie
celu studium. Nalezy pamietaé, ze prawo pochowkowe jest silnie
uzaleznione od takich zjawisk, jak kultura osadnicza, zwyczaj, do-
$wiadczenia historyczne, religijno$¢ itd. Dlatego tez komparatystyka
prawnicza w odniesieniu do polskiej normatyki funeralnej moze by¢
wprawdzie interesujaca, ale nie zawsze bedzie Zrédtem inspiracji lub
kierunkow rozwigzan legislacyjnych.

Na potrzeby pracy przyjeto uklad tekstu, ktory sktada si¢ ze wstepu,
czterech rozdzialéw oraz zakonczenia obejmujacego uwagi de lege
ferenda. Struktura zostata dopasowana do ogélnego celu pracy.

Rozdzial 1 zostal poswigcony zagadnieniom zwigzanym z prowa-
dzeniem inwestycji w zakresie zaktadania lub poszerzania cmentarza
komunalnego. W tej czesci opracowania zwrdcono uwage na odreb-
nosci prawne zwigzane z ta kwestia, ze wskazaniem podstawowej
matrycy pojeciowej oraz statusu prawnego dziatalnosci cmentarnej
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gminy. Na szczegélng uwage zastuguje reglamentacja prowadzenia
dziatalnosci w zakresie zakladania i prowadzenia cmentarza, co zo-
stalo osadzone w ujeciu szeroko rozumianego prawa gospodarczego.
Ponadto wskazano wymogi prawne zwigzane z fadem przestrzennym
i bezpieczenstwem sanitarnym, ktdore to zagadnienia wspotksztaltuja
proces zakladania cmentarza. W tej czesci wyodrebniono réwniez
analize dotyczacg zaréwno procesu nabywania nieruchomosci prze-
znaczonej pod cmentarz, jak i procedure zamkniecia cmentarza.

Rozdzial 2 odnosi si¢ do szeroko ujmowanej problematyki zarzadzania
cmentarzem komunalnym zaréwno w ujeciu podmiotowym, jak
i przedmiotowym. W tym zakresie wskazano zasady budujace funk-
cjonowanie cmentarzy, tj. tryby i zasady ustalania cennikéw za ustugi
cmentarne, zasady tadu konkurencyjnego i antymonopolowego, regu-
laminy cmentarzy. Dla dopetniania problematyki przedstawiono w tej
cze$ci pracy warunki prawne i techniczne zarzgdzania cmentarzami,
miejscami grzebalnymi oraz zasady lokowania grobéw. W tym kon-
tekscie zaakcentowano specyfike cmentarzy zabytkowych.

Rozdziat 3 pracy odnosi si¢ do zasad chowania zmarlych, postepo-
wania ze zwlokami, ekshumacji, ponownego uzycia grobu, rodzajow
pochéwku. Ten segment rozwazan kladzie szczegdlny nacisk na tres¢
relacji, jaka taczy osoby uprawnione do pochowania zmarlego z ad-
ministracja cmentarna.

Rozdziat 4 okresla inne zagadnienia dotyczace prawa pochowko-
wego, ktore maja charakter pewnych odrebnosci prawnych. Chodzi
tutaj o cmentarnictwo wojenne oraz groby weteranéw walk o wol-
no$¢ i niepodlegtos¢ Polski. Poruszono réwniez problematyke grze-
bowisk dla zwierzat oraz inne kwestie wytyczajace prawnoadmini-
stracyjne obowigzki zwigzane z prowadzeniem cmentarzy, takie jak
ksiegi cmentarne, nadzor nad przestrzeganiem przepisdw prawa po-
chowkowego, zasady ochrony danych osobowych.

Ostatnia cze$¢ zostala poswiecona podsumowaniu oraz rozwaza-
niom w zakresie proponowanych zmian legislacyjnych dotyczacych
prawa pochdwkowego.






Rozdziat 1

ZAKtADANIE, ROZSZERZANIE
| ZAMYKANIE CMENTARZY
KOMUNALNYCH

1. Pojecie cmentarza, terenu cmentarnego
i cmentarzyska

Ustawa o cmentarzach i chowaniu zmarlych nie wprowadza do ob-
rotu prawnego definicji legalnej pojecia ,,cmentarz”. Przywolany akt
w tej mierze jest dos¢ oszczedny, co nie jest wyjatkiem wzgledem
calosci siatki pojeciowej, ktéra postuzyl sie ustawodawca w prawie
pochowkowym. Terminy, ktére pojawiaja si¢ w zawartosci norma-
tywnej ustawy, takie jak ,teren cmentarny” (art. 6), ,cmentarzysko”
(art. 19) czy tez ,cmentarz” (art. 1), odwotujg si¢ bardziej do sfery in-
tuicji niz prawniczej systematyki, co musi rodzi¢ okreslone problemy
interpretacyjne.

W sytuacji braku definicji legalnych warto positkowac¢ si¢ dorobkiem
leksykalnym. W zwiazku z tym mozna poszczegdlnym terminom
uzywanym w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmarlych nada¢
nastepujace znaczenie:
1) cmentarz ,to teren, gdzie grzebani sa zmarli lub przechowy-
wane sg prochy po ich kremacji” (podobne znaczenie temu

! Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl (dostep: 3.01.2020 r.).
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pojeciu nadaje judykatura, uznajac, ze ,cmentarzem jest teren
przeznaczony do pochowku zwlok i szczatkow, znajdujacy sie
w granicach wyznaczonych ogrodzeniem™).

2) cmentarzysko to ,,prehistoryczny duzy cmentarz™.

Trudno natomiast uchwyci¢ tres¢ terminu ,,teren cmentarny”. Skoro
»~cmentarz” to okreslony teren, to w konsekwencji pojecie ,teren
cmentarny” musiatoby oznacza¢ w istocie to samo, co kldci sie
jednak z zasadami poprawnej legislacji. Nie mozna jednak pomingé
wskazania wynikajacego z § 10 rozporzadzenia Prezesa Rady Mi-
nistréw z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej™.
Zgodnie z ta wytyczna ,do oznaczenia jednakowych poje¢ uzywa
sie jednakowych okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza si¢ tymi sa-
mymi okresleniami”. Jednakze w praktyce orzeczniczej sadéw w od-
niesieniu do omawianego przypadku niejednokrotnie pomija sie te
okolicznos¢ i oba pojecia uzywane sg zamiennie®, co nalezy oceni¢
krytycznie z punktu widzenia poprawnej legislacji. Te krytyczna
perspektywe nakresla takze samo prawo pochéwkowe. Sformulo-
wanie ,teren cmentarny” pojawia si¢ w specyficznym kontekscie
okreslonym w art. 6 ust. 1 u.c.c.z., ktéry normuje, Ze ,uzycie terenu
cmentarnego po zamknieciu cmentarza na inny cel nie moze zosta¢
dokonane przed uplywem 40 lat od dnia ostatniego pochowania
zwlok na cmentarzu”, natomiast ustep 3 tego przepisu wskazuje, ze
»decyzje o uzyciu terenu cmentarnego, bedacego uprzednio cmenta-
rzem wyznaniowym, na inny cel wydaje si¢ po zaopiniowaniu przez
wlasciwg wladze tego ko$ciota lub zwigzku wyznaniowego co do
sposobu oznaczenia i upamietnienia terenu pocmentarnego”.

Zatem mozna powiedzie¢, ze o tym, czy mamy do czynienia
z ,cmentarzem’, czy tez z ,terenem cmentarnym’, decyduje status
prawny samego terenu. ,Cmentarzem” bedzie teren, gdzie grzebani
sa zmarli lub przechowywane sa prochy po spopieleniu. ,,Terenem
cmentarnym” bedzie natomiast teren, ktéry obejmuje cmentarz

? Wyrok WSA w Gliwicach z 05.12.2014 r., IT SA/GI 1003/14. LEX nr 1648755.
* Stownik Jezyka Polskiego PWN, https:/sjp.pwn.pl (dostep: 3.01.2020 r.).

* Dz.U. z 2016 r. poz. 283.

* Np. wyrok SO we Wroclawiu z 12.10.2011 r., IT Ca 818/11, niepubl.
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zamkniety w wyniku okredlonej procedury okreslonej w ustawie
o cmentarzach i chowaniu zmarlych. Decyzja o zamknigciu cmen-
tarza powoduje, ze zostaje on w stanie kwalifikacyjnym przeksztal-
cony w teren cmentarny. Stad stownikowe utozsamianie tych poje¢
jest wadliwe, a ich wymienne stosowanie nieuzasadnione.

Artykul 6 ust. 3 u.c.c.z. do obrotu prawnego wprowadza pojecie
»teren pocmentarny”. Termin ten - podobnie jak ,teren cmen-
tarny” - uzyskuje swoje znaczenie tre$ciowe ze wzgledu na usytu-
owanie w systematyce procesowej okreslajacej przebieg procedury
zamknigcia cmentarza i przeznaczenia powstalego terenu cmentar-
nego na inny cel. Samo zamkniecie nekropolii i nadanie jej statusu
terenu cmentarnego nie powoduje, Ze obszar ten mozna przeznaczy¢
na inny cel. Uzycie terenu cmentarnego na inny cel po zamknieciu
cmentarza nie moze bowiem nastgpi¢ przed uptywem 40 lat od dnia
ostatniego pochowania zwlok na cmentarzu. Po uptywie tego czasu
organ wykonawczy gminy moze wydaé decyzje o uzyciu terenu
cmentarnego na inny cel tozsamy z planem zagospodarowania prze-
strzennego, przy czym jezeli teren cmentarny stanowi lub stanowit
uprzednio przedmiot wlasnosci zwigzku wyznaniowego, wydanie
decyzji o uzyciu terenu cmentarnego na inny cel wymaga akceptacji
stosownej wladzy zwigzku wyznaniowego co do sposobu oznaczenia
i upamietnienia terenu pocmentarnego.

Omawiane normy nie pozwalajg na uzycie oznaczenia ,cmentarz” do
terenow, ktoére majg by¢ przeznaczone na inne cele®. Nalezy jednak
rozwing¢ to ustalenie i uznaé, ze w $wietle art. 6 ust. 3 ,terenem
pocmentarnym” jest ,teren cmentarny”, ktory zostal przeznaczony
na inny cel po przeprowadzeniu wlasciwej procedury prawnoadmi-
nistracyjnej zakonczonej likwidacja dawnej nekropoli.

Artykul 19 u.c.c.z. stwierdza, ze ,przepisy o ekshumacji i przewozeniu
zwlok nie dotyczg archeologicznych prac wykopaliskowych, odnosza-
cych si¢ do grobéw i cmentarzysk polozonych poza terenem cmentarzy
objetych prawem pochéwkowym?”. Jak juz stwierdzono w oparciu o de-

¢ Wyrok NSA z 13.10.2011 r., IT OSK 1422/11, LEX nr 1070330.
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finicje Stownika Jezyka Polskiego ,cmentarzysko” to prehistoryczny
duzy cmentarz. Réwniez i ta wykladnia leksykalna nie jest w pelni
przydatna w zdefiniowaniu poje¢ dla potrzeb prawa pochdéwkowego.
Ani ,,prahistoryczno$¢” (,stary” cmentarz, ktory nie zostat zamkniety
zgodnie z procedura okreslona w ustawie o cmentarzach i chowaniu
zmarlych, nie staje si¢ bowiem cmentarzyskiem), ani tez tym bardziej
wielko$¢ cmentarza nie stanowia kryterium odrézniajacego ,,cmen-
tarz” od ,cmentarzyska”. Istotne s tutaj natomiast inne przestanki,
ktére pozwalaja odrozni¢ ,,cmentarzysko” od pozostalych okreslen za-
wartych w ustawie o cmentarzach i chowaniu zmartych:

1) niewatpliwie termin ,cmentarzysko” zawiera w sobie konotacje
wskazujace, ze jest to obiekt, w ramach ktorego znajduje si¢
kompleks miejsc pochéwkowych i nie jest objety postanowie-
niami ustawy. Oznacza, Ze jest to obiekt niemogacy stuzy¢ do
pochowkdw, ale w stosunku do ktérego nie mozna wyda¢ de-
cyzji o zamknieciu cmentarza (ze wzgledu na brak cech cmen-
tarza w rozumieniu ustawy), co wyklucza nastepnie nazwaniem
go yterenem cmentarnym’;

2) cmentarzysko ma charakter jedynie pamiatki historycznej, kultu-
rowej, artystycznej (termin ten pojawia si¢ w ustawie o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami, art. 6 ust. 1 pkt 3 lit. b u.0.z.0.z.
zalicza cmentarzyska do zabytkéw archeologicznych). Cmentarzy-
skiem moze by¢ réwniez cmentarzysko prochéw ofiar niemieckich
i sowieckich obozéw, bedacy grobem wojennym w rozumieniu
art. 1 ust. 1 pkt 7 u.g.c.w,, a zatem jest miejscem pamieci;

3) wlascicielem badz posiadaczem cmentarzyska moze by¢ osoba
fizyczna badz osoba prawna, a nie tylko gmina lub zwigzek wy-
znaniowy (fakt ten odréznia cmentarzyska od cmentarzy, ktore
moga by¢ zakladane i prowadzone wylacznie przez gminy lub
zwigzki wyznaniowe - art. 1 u.c.c.z.).

Ten sam art. 19 u.c.c.z. posiuguje sie réwniez terminem ,teren
cmentarza”. Stanistaw Rudnicki stwierdza, Ze ,teren cmentarza jest
przedmiotem uzytecznosci publicznej o szczegélnym charakterze.
Jego funkcja jest z jednej strony zaspokajanie zbiorowych potrzeb
ludnosci w zakresie stworzenia godnego miejsca dla pochéwku
0sob zmarlych, umozliwiajacego wykonywanie w ciszy, spokoju
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i odpowiednim otoczeniu zewnetrznym kultu ich pamieci, zgodnie
z obyczajem, tradycja i wyznawang religia oraz spelnianie obrzedéw
religijnych, z drugiej strony™. W $lad za S. Rudnickim nalezy nie-
jako dokona¢ utozsamienia kategorii ,terenu cmentarza” z pojeciem
»cmentarza”. Wskaza¢ jednak nalezy, ze taka wspolna identyfikacja
nie bedzie miala znaczenia i uzasadnienia normatywnego.

Na marginesie powyzszych ustalen warto wskaza¢, iz sady dla rozwi-
kfania probleméw pojeciowych, jakie stwarza prawo pochowkowe, sie-
gaja po dos¢ specyficzne egzegezy. Na przyklad Sad Rejonowy we Wro-
clawiu ustalil, Ze ,teren cmentarny jest to teren cmentarza, a nastepnie
przyjal, ze dla pozbawienia statusu zaréwno cmentarza, jak i terenu
cmentarnego wystarczajace jest usuniecie zewnetrznych $ladow wska-
zujacych, ze jest to cmentarz™®. Takie ujecie musi spotkac sie z krytyczna
ocena, gdyz jego akceptacja skutkowataby konieczno$cig przyjecia, ze
do wylaczenia stosowania art. 6 u.c.c.z. dostateczne byloby usuniecie
z terenu cmentarza wspomnianych zewnetrznych elementow’.

2. Zaktadanie cmentarzy komunalnych
jako zadanie wtasne gminy

Zgodnie z art. 1 ust. 1 u.c.c.z. zakladanie i rozszerzanie cmentarzy
komunalnych stanowi zadanie wlasne gminy". Ta dyspozycja jest
uzupelnieniem art. 7 ust. 1 u.s.g., w ktérym okreslono w katalogu

7 S. Rudnicki, Prawo do grobu. Zagadnienia cywilistyczne, Krakow 1999, s. 61.

8 Wyrok SR dla Wroclawia-Srédmieécie we Wroclawiu z 27.04.2011 r., IX C
365/10, niepubl.

* A.M. Tenenbaum-Kulig, Uzycie terenu cmentarnego na inny cel wedtug ustawy
z 31.01.1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych [w:] Non omnis moriar. Oso-
biste i majgtkowe aspekty prawne Smierci czlowieka. Zagadnienia wybrane, red.
D. Karkut, J. Mazurkiewicz, J. Gotaczynski, J. Turlukowski, Wroctaw 2015, s. 778.

' Nalezy podkresli¢, ze: ,,Trybunal Konstytucyjny wprowadzit ogélng dyrek-
tywe dla ustawodawcy, aby przypisywal samorzadowi terytorialnemu jako wtasne
takie zadania, ktore maja charakter publiczny oraz wiazg si¢ z zaspokajaniem po-
trzeb mieszkancow jednostki samorzadu terytorialnego, a ponadto moga by¢ re-
alizowane w obrebie wlasciwosci miejscowej jednostki samorzadu terytorialnego”,
M. Augustyniak, T. Moll [w:] Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, red.
B. Dolnicki, Warszawa 2021, art. 7.
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otwartym zakres zadaniowy tej jednostki samorzadu terytorial-
nego. A zatem zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspolnoty nalezy
do zadan wlasnych gminy, do ktérych zalicza si¢ sprawy cmentarzy
gminnych (art. 7 ust. 1 pkt 13 u.s.g.). Kazdy z zakreséw spraw wy-
mienionych w art. 7 ust. 1 u.s.g. powinien by¢ usankcjonowany i do-
precyzowany w ustawie wyodrebnionej, przypisanej tematycznie
sprawom stanowigcym zadania gminy". Taka tez role uszczegdta-
wiajacg pelnia regulacje ustawy o cmentarzach i chowaniu zmartych.

Sprawy zwigzane z cmentarzami komunalnymi jako zadania gminy
obejmuja zatem, obok wspomnianej dyspozycji polegajacej na zakta-
daniu i rozszerzaniu cmentarzy komunalnych, réowniez obowigzki
w zakresie m.in. §wiadczenia ustug cmentarnych, prowadzenia ksiag
cmentarnych, utrzymania porzadku na cmentarzu, dbatosci o bez-
pieczenstwo oséb i mienia, ustanowienia regulaminu cmentarza,
ustalania wysokosci i pobierania optat za miejsca grzebalne oraz
za uslugi zwigzane z uzytkowaniem nekropolii. Zaspokajanie przez
gmine zbiorowych potrzeb z zakresu uprawnienia do godnego po-
chéwku niewatpliwe bedzie dotyczy¢ realizacji wartosci prawnych
zwigzanych z godnoscig ludzka, gdyz dziatalno$¢ administracji na-
lezy zawsze taczy¢ z dobrem czlowieka'.

Zasadnicze pytanie, jakie wigze si¢ z tym zjawiskiem ustrojowym,
sprowadza si¢ do zagadnienia, czy zadanie w zakresie cmentar-
nictwa, w tym zakladanie i poszerzenie cmentarzy, ma charakter
obowigzkowy, czy tez fakultatywny. Nalezy zauwazy¢, ze w art. 7
ust. 2 u.s.g. dokonano podziatu zadan wlasnych gminy na obowiaz-
kowe i fakultatywne. Zasadno$¢ tej regulacji polega na zagwaranto-
waniu spolecznosciom lokalnym $wiadczen publicznych na poziomie
minimalnym". Obligatoryjne zadania wlasne to takie, przy realizacji
ktérych wspolnota samorzadowa posiada swobode decydowania

" R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komen-
tarz, Warszawa 2011, s. 95.

2 D. Wacinkiewicz, Zaspokajanie potrzeb wspdlnoty. Studium prawnoadmini-
stracyjne, Warszawa 2016, s. 4.

B A. Szewc [w:] A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Samorzgd gminny. Komentarz,
Warszawa 2005, art. 7, s. 43.
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o formie zalatwienia sprawy, ale jednoczesnie jest zobowigzana te
sprawe zalatwi¢, natomiast w wypadku zadan fakultatywnych de-
cyzja o ich podjeciu nalezy do organéw samorzadowych'.

Brzmienie art. 1 ust. 1 u.c.c.z. stanowiacego, ze zakladanie i rozsze-
rzanie cmentarzy komunalnych nalezy do zadan wlasnych gmin,
budzi pewne watpliwosci”® co do statusu tego zadania. Wprawdzie
norma ta nie zawiera w sobie sformutowan, ktére miatyby nature wy-
boru co do podjecia lub niepodjecia zadania przez wlasciwe organy
gminy, ale jest to zdecydowanie za malo, aby przesadzi¢, ze mamy
do czynienia z jego obligatoryjnymi cechami. Nalezy podkresli¢, ze
charakter fakultatywny oznacza przede wszystkim, ze wspolnota sa-
morzadowa za pomocag swoich organdéw autonomicznie przesadza
o kolejnosci i terminie zaspokajania zbiorowych potrzeb wspolnoty
mieszkancow'. Rozstrzygniecie o kolejnosci i terminie zaspokajania
okreslonych potrzeb musi by¢ naturalnie poprzedzone ustaleniem,
czy te potrzeby w ogole istnieja lub tez czy sa zaspokajane w inny
sposob niz tylko poprzez aktywno$¢ organizatorskg gminy. W oma-
wianej materii zagadnienie to sprowadza si¢ do pytania: czy potrzeby
pochéwkowe w danej gminie sg zaspokajane w inny sposdb niz po-
przez zalozenie cmentarza komunalnego. Posrednio odpowiedzi do-
starcza sama ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych. Artykut
4 u.c.c.z. stwierdza, ze cmentarze buduje si¢ w zasadzie na obszarze
kazdej gminy lub miasta, niemniej jednak w uzasadnionych przy-
padkach mozna zalozy¢ cmentarz dla kilku gmin. W konsekwencji
nalezaloby przyjaé, ze istnieje obowiazek, aby kazda gmina byla wy-

" A. Barczak, Zadania samorzqdu terytorialnego w zakresie ochrony srodo-
wiska, Warszawa 2006, s. 39.

'* Niezaleznie od tych rozwazan warto podkregli¢, ze ustugi komunalne §wiad-
czone w zakresie cmentarnictwa na gruncie prawa Unii Europejskiej mozna za-
kwalifikowa¢ do ustug swiadczonych w interesie ogdlnym. Ustugi te ,stanowia
kategorie zbiorcza, do ktérej zaliczy¢ nalezy zaréwno ustugi posiadajace charakter
ekonomiczny (gospodarczy), jak i nieposiadajace takiego charakteru ustugi o cha-
rakterze nieekonomicznym” - D. Wacinkiewicz, Ustugi swiadczone w interesie
ogolnym jako element europejskiego modelu spotecznego, ,Studia Prawnicze KUL”
2019/2, s. 255-276.

'* Postanowienie WSA w Gdansku z 8.03.2013 r., II SAB/Gd 75/12, LEX
nr 1304703.
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posazona w nekropolie, co przesagdzaloby o obowigzkowym charak-
terze tego zadania. Jednakze ustawodawca czyni pewne zastrzezenie
w art. 8 ust. 2 u.c.c.z., burzace to przypuszczenie: ,w miejscowosciach,
w ktdrych nie ma cmentarzy komunalnych, zarzad cmentarza wyzna-
niowego jest obowigzany umozliwi¢ pochowanie na tym cmentarzu,
bez jakiejkolwiek dyskryminacji, osoby zmarte innego wyznania lub
niewierzace”. A zatem ustawa akceptuje stan, w ktérym w okreslonej
gminie nie zbudowano cmentarza komunalnego, cho¢ niewatpliwie
jest to wyjatek od reguty, ktéra zostata ustanowiona w art. 4 u.c.c.z.
W wyroku WSA w Gdansku z 23.10.2018 r. sklad orzekajacy dowodzi,
ze prawo nie sprzeciwia si¢ sytuacji, w ktdrej potrzeby pochéwkowe
danej spolecznosci lokalnej sg realizowane poprzez istnienie cmen-
tarza wyznaniowego, a nie poprzez wypelnianie dyspozycji nalozonej
na gmine w art. 1 u.c.c.z. Jest to mozliwe, zwlaszcza ze prawodawca
sformutowal dodatkowe gwarancje antydyskryminacyjne chronigce
multireligijno$¢ lub osoby niewierzace, ktdre musi honorowa¢ admini-
stracja cmentarza wyznaniowego'. Warto tez wskazaé wspotzaleznosé
publicznoprawna wystepujaca w relacji pomiedzy cmentarzem komu-
nalnym a cmentarzem gminnym. Regula jest rozgraniczenie funkcji
cmentarzy komunalnych i wyznaniowych. Jednakze, jak stwierdzono
wyzej, na podstawie art. 8 ust. 2 u.c.c.z. w gminach, w ktérych nie
ma cmentarzy komunalnych, zarzad cmentarza wyznaniowego jest
zobligowany dopusci¢ pochéwek na tym cmentarzu, bez jakiejkolwiek
szykany, osob zmartych innego wyznania lub niewierzacych. Sytuacja
taka oznacza przesunigcie zadania publicznego w postaci prowadzenia
cmentarza na podmiot zarzadzajacy cmentarzem wyznaniowym'.

Jezeli cmentarz wyznaniowy w sposdb niezaklocony przyjmuje
wszystkie pochowki w danej gminie i nie mozna antycypowa¢ zagro-
zenia dla zaspokajania potrzeb danej wspolnoty samorzagdowej w tym
obszarze, to budowa niejako konkurencyjnego cmentarza komunal-
nego oznaczataby dzialanie nieracjonalne z punktu widzenia regut
wydatkowych okreslonych w ustawie o finansach publicznych. Na
takie ujecie wskazuje art. 44 ust. 3 u.f.p. Wydatki publiczne ,,powinny

17 Wyrok WSA w Gdansku z 23.10.2018 r., II SAB/Gd 70/18, LEX nr 2574129.
% Wyrok WSA w Gdansku z 23.10.2018 r., IT SAB/Gd 70/18, LEX nr 2574129.
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by¢ dokonywane w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:
uzyskiwania najlepszych efektéow z danych nakladéw, optymalnego
doboru metod i $rodkéw stuzacych osiagnieciu zalozonych celow™.
Stad tez gmina przed przystgpieniem do budowy cmentarza powinna
przeprowadzi¢ stosowng analize kosztow i efektéw spolecznych, jakie
przyniesie inwestycja. Powyzsza sugestia znajduje swoje uzasadnienie
réwniez w systemie kontroli zarzadczej*, o ktorej mowa w art. 68 ust. 1
u.f.p. Kontrole zarzadczg w jednostkach sektora finanséw publicznych
»stanowi ogol dzialan podejmowanych dla zapewnienia realizacji
celow i zadan w sposob zgodny z prawem, efektywny, oszczedny i ter-
minowy, natomiast celem kontroli zarzadczej jest zapewnienie m.in.
skutecznosci i efektywnosci dziatania” (art. 68 ust. 2 pkt 2 u.f.p.).

Nalezy sie zatem zastanowi¢, jaki charakter ma zadanie wlasne
gminy polegajace na zakladaniu i poszerzaniu cmentarzy. W przy-
padku gdy potrzeby pochéwkowe spolecznosci lokalnej nie moga
zostaé zaspokojone poprzez istnienie cmentarza wyznaniowego,
gmina bedzie zobligowana do realizacji postanowienia wynikaja-
cego z art. 1 ust. 1 u.c.c.z. jako obowiazkowego zadania wlasnego,
od ktorego nie moze sie uchyli¢. O fakultatywnosci mozemy mowic¢
jedynie w sytuacji, w ktorej spelnione sa okolicznoséci, o ktérych
mowa w art. 8 ust. 2 u.c.c.z., natomiast podjecie nieobligatoryjnych
kosztéw budzetowych bedzie musiato mie¢ swoje uzasadnienie w re-

¥ ,Celowos¢ oznacza, ze poniesienie wydatku jest niezbedne do realizacji za-
dania publicznego. Oszczednos¢ wigze sie z ograniczeniem wysokosci wydatku do
minimum niezb¢dnego, aby zrealizowa¢ zadanie na odpowiednim poziomie jako-
$ciowym. Uzyskiwanie najlepszych efektéow z danych naktadéw jest okreslane jako
efektywno$¢ wydatkéw. Optymalny dobér metod i srodkow stuzacych osiaggnieciu
zalozonych celéw okreéla sie skutecznoscia wydatkéw. Ponoszenie wydatkow
w okreslonych terminach okreéla si¢ zasada terminowosci” - K. Kleszczewski [w:]
Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, G. Gotebiowski,
Warszawa 2014, art. 44, s. 108.

2 Kontrola zarzadcza pelni szereg funkcji, w tym funkcje ochronna, tj. ma ,,za-
pobiega¢ pomniejszeniu sprawnosci jednostki w zakresie osiggania celow i wykony-
wania zadan, a tym samym zabezpieczal przed powstawaniem strat materialnych
i niematerialnych, nieefektywnym zwigkszaniem nakladéw, nieadekwatng eskalacja
kosztéw dzialania” - M. Maczynski, Kontrola zarzgdcza - od New Public Manage-
ment do Governance [w:] Kontrola zarzgdcza w jednostkach samorzqdu terytorial-
nego, red. B. Dolnicki, Warszawa 2019.
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gutach wydatkowych sformulowanych w prawie finansowym. Stad
tez omawiane zadania przypisane gminie w art. 1 u.c.c.z. beda miaty
charakter wzglednie obligatoryjny.

Warto w tej mierze dla zobrazowania skali wypelniania dyspozycji
w zakresie zakladania i poszerzania cmentarzy przez gminy dopu-
$ci¢ positkowo dane wynikajace z ustalen Najwyzszej Izby Kon-
troli”. W Polsce dziala okolo 1880 cmentarzy komunalnych. Zna-
czacy grupe w tej kategorii stanowia nekropolie, ktore uprzednio
byly cmentarzami wyznaniowymi, a w latach 1970-1990 zostaly
przekazane samorzadom w oparciu o decyzje komunalizacyjne. Naj-
wyzsza Izba Kontroli wskazuje, ze wedlug GUS na dzien 31 grudnia
2014 r. na obszarze Polski tacznie bylto 15 552 obiektéw cmentarnych.
Wrynika z tego, Ze cmentarze komunalne stanowig mniejszos¢.

W poszczegolnych wojewddztwach, z uwagi na uwarunkowania
kulturowo-historyczne, rozlozenie cmentarzy komunalnych nie jest
réwnomierne. Liczbe cmentarzy w danym wojewodztwie obrazuje
tabela 1.

Tabela 1. Rozmieszczenie cmentarzy komunalnych w wojewddztwach
na podstawie danych NIK* oraz GUS*

Wojewddztwo Liczba cment'arzy . Lic?ba ’gmin'
komunalnych w wojewodztwie | w wojewodztwie
Dolnoslaskie 277 169
Kujawsko-pomorskie 41 144
Lubelskie 29 213
Lubuskie 328 82
Lodzkie 12 177
Malopolskie 128 182
Mazowieckie 26 314

21 Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli. Zarzgdzanie cmen-
tarzami komunalnymi, Delegatura w Poznaniu, 20186, www.nik.gov.pl (dostep:
6.01.2020 r.).

22 Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli..., s. 14.

# www.stat.gov.pl (dostep: 6.01.2020 r.).
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Opolskie 41 71
Podkarpackie 92 160
Podlaskie 17 116
Pomorskie 96 123
Slaskie 132 167
Swietokrzyskie 18 102
Warminsko-mazurskie 148 116
Wielkopolskie 59 226
Zachodniopomorskie 476 113

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Z powyzszego zestawienia wynika, iz na 2477 gmin przypada 1880
cmentarzy komunalnych, co oznacza, ze nie kazda gmina zalozyla
cmentarz. Przykladowo w wojewddztwach 16dzkim, $wietokrzy-
skim czy tez mazowieckim ciezar zaspokajania potrzeb w zakresie
pochowkéw zostal przesuniety na cmentarze wyznaniowe. W kon-
sekwencji nalezy zaakcentowa¢, ze wykonywanie zadania wlasnego
w zakresie spraw cmentarnych jest w Polsce glteboko zréznicowane.
Jak podkresla NIK, w ostatnim okresie niewiele gmin podjeto si¢
budowy nowych lub rozszerzenia istniejacych cmentarzy komunal-
nych. Nekropolie stale si¢ zapelniaja, a na niektorych brakuje juz
miejsc. Zdaniem NIK bariery w planowaniu inwestycji w tym za-
kresie nalezy dopatrywac si¢ w braku wlasciwych terenéw spelniaja-
cych warunki okreslone w przepisach prawnych*.

W okresie miedzywojennym omawiane zadanie bylo réwniez przy-
pisane gminom. Artykut 6 ust. 1 ustawy z 17.03.1932 r. o chowaniu
zmarlych i stwierdzaniu przyczyny zgonu® stwierdzal, ze zaréwno
»zakladanie, rozszerzanie i zamykanie cmentarzy, jak réwniez
utrzymanie i zarzgdzanie nimi jest prawem i obowigzkiem gmin, lub
utworzonego w tym celu zwigzku gmin, co nastepuje, gdy obowigzek
ten jest dla jednej gminy zbyt ucigzliwy lub utrudniony”. Realny so-
cjalizm zlikwidowal samorzad, stad tez zadanie to scedowano na
prezydia rad narodowych.

** Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli..., s. 5.
» Dz.U. Nr 35, poz. 359.
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Ustawa o samorzadzie terytorialnym dokonata restauracji gmin,
ktérym przypisano m.in. zadania z zakresu cmentarzy komunal-
nych. Warto zauwazy¢, ze akt ten zachowuje jednolito$¢ termi-
nologiczng w stosunku do prawa pochowkowego poprzez zakwa-
lifikowanie cmentarzy jako komunalnych, nie za§ gminnych, jak
czyni to ustawa o samorzadzie gminnym, co nastgpilo w ustawie
z 24.07.1998 r. o zmianie niektorych ustaw okreslajacych kompe-
tencje organdw administracji publicznej - w zwigzku z reforma
ustrojowa panstwa’.

3. Reglamentacja dziatalnosci w zakresie
zaktadania i prowadzenia cmentarzy

Cmentarze mogg by¢ zakladane i zarzadzane wylgcznie przez gmine
lub zwigzek wyznaniowy (art. 1 oraz art. 2 u.c.c.z.). W konsekwencji
ustawa wprowadza istotne ograniczenie, ktdre wyklucza mozliwos¢
prowadzenia tego rodzaju dzialalnoéci przez osoby fizyczne lub
podmioty prawa prywatnego funkcjonujace w oparciu o Kodeks
cywilny lub Kodeks spétek handlowych?. Takie ujecie spotyka si¢
zar6wno z aprobata, jak i krytyka w literaturze przedmiotu. Sta-
nistaw Rudnicki podkreéla, ze ,zmiany prawa w tym zakresie nie
s3 ani niezbedne, ani pozadane, gdyz tego rodzaju sfera zadaniowa
powinna by¢ przedmiotem dziatalnosci administracji publicznej na
tyle istotnej, ze eliminuje to wypieranie jej przez dziatalnos¢ oséb
prawa prywatnego”?. Inny poglad wyraza Wojciech M. Hrynicki,
stwierdzajac, Ze ,,prywatyzacja obejmujaca zakladanie i prowadzenie
cmentarzy moglaby by¢ proba zado$¢uczynienia coraz szerszym
i bardziej wymagajacym zapotrzebowaniem spoleczenstwa na te
swoiste ustugi, a takze mozliwo$cig respektowania rdznych wartosci
i $wiatopogladdéw w tym zakresie”?.

% Dz.U. Nr 106, poz. 668.

¥ Dz.U. 2 2022 r. poz. 1467.

2 S. Rudnicki, Prawo do grobu..., s. 65.

» W.M. Hrynicki, Zakladanie, rozszerzanie i utrzymywanie cmentarzy — przy-
czynek do dyskusji, ,Administracja: teoria — dydaktyka - praktyka” 2013/4(33),
s. 43-66.
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Zaréwno S. Rudnicki, jak i W.M. Hrynicki wyrazaja poglady, ktére
nalezy osadzi¢ w nieco innym kontekscie, nakreslone w sferze kon-
stytucyjnej i w dorobku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europej-
skiej w zakresie swobody dziatalnosci gospodarcze;.

W pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢, jaki jest status komunalnego
oraz wyznaniowego zarzadu cmentarzy, jak tez samej dziatalnosci
polegajacej na zakladaniu i prowadzeniu cmentarzy. Problem ten
zatem sprowadza si¢ do pytania: czy zarzad cmentarza bez wzgledu
na to, czy jest on gminny, czy np. parafialny, mozna uzna¢ za przed-
siebiorce oraz czy sama dzialalno$¢ w zakresie cmentarnictwa bedzie
zdefiniowana jako dzialalno$¢ gospodarcza. W pewnym zakresie
odpowiedzi na to pytanie dostarcza ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. W art. 4 ust. 1 u.o.k k. zdefiniowano przedsiebiorce
w rozumieniu przepiséw ustawy z 6.03.2018 r. - Prawo przedsie-
biorcéw?®, tj. przedsiebiorcg jest ,,0soba fizyczna, osoba prawna lub
jednostka organizacyjna niebedaca osoba prawng, ktorej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, wykonujgca dziatalno$é gospo-
darczg”. Ponadto art. 4 pkt 1 lit. a u.o.k.k. za przedsigbiorce uznaje
réwniez ,osobe fizyczng, osobe prawng, a takze jednostke organi-
zacyjng niemajacg osobowosci prawnej, ktdrej ustawa przyznaje
zdolnos¢ prawng, organizujaca lub $wiadczacg ustugi o charakterze
uzytecznosci publicznej, ktore nie sa dziatalno$cia gospodarcza w ro-
zumieniu przepiséw ustawy z 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcow”.

Urzad Ochronny Konkurencji i Konsumentéw w oparciu o przywo-
tane definicje niejednokrotnie wypowiadal si¢ w sprawie statusu za-
rzadu cmentarza jako przedsigbiorcy. Parafia jest przedsigbiorca w ro-
zumieniu art. 4 pkt 1 lit. a u.o.k.k., gdyz bedac wlascicielem cmentarza
$wiadczy lub organizuje dla niesprecyzowanego blizej kregu oséb
ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej”’. Podobny status w kon-
tekscie przywolanej regulacji art. 4 pkt 1 lit. a u.o.k.k. maja komunalni
zarzagdcy cmentarzy. Gmina posiada bowiem cechy przedsiebiorcy

* Dz.U. z 2021 r. poz. 162 ze zm.
3 Wyrok SOKiK z 12.01.2006 r., XVII Ama 105/04, Dz.Urz. UOKiK Nr 2,
poz. 28.



36 Rozdziat 1. Zaktadanie, rozszerzanie i zamykanie cmentarzy komunalnych

w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, pod
warunkiem ze organizuje lub $§wiadczy ustugi o charakterze uzytecz-
nosci publicznej. Zaspokajanie potrzeb mieszkancéw w zakresie ustug
cmentarnych miesci sie w kategorii zadan o charakterze uzytecznosci
publicznej, przy czym kwalifikowane moze by¢ rdwniez jako dziatal-
nos¢ gospodarcza®. Te teze potwierdza Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze
jednostka samorzadu terytorialnego moze by¢ przedsigbiorcy, a w na-
stepstwie tego statusu ma obowiagzek wzig¢ pod uwage w swojej dzia-
talnosci zakazy wynikajace z ustawy o ochronie konkurenciji i konsu-
mentéw, jak rowniez w sytuacji gdy uprawniony organ tej jednostki
stanowi akty prawa miejscowego lub wydaje decyzje administracyjne,
zwigzane z organizowaniem ustug uzyteczno$ci publicznej”. Zatem
na bazie przepiséw antymonopolowych nalezy wywnioskowa¢, ze za-
rzadca cmentarza jest z pewnoscig przedsiebiorcg.

Regulacje unijne kaza takze zakwalifikowaé zarzady cmentarzy
gminnych i wyznaniowych do przedsiebiorstw. W art. 107 TFUE
unormowana zostala kwestia pomocy publicznej, odnoszaca si¢ do
przedsigbiorcy, ktorego definicja utozsamiona zostala z terminem
»przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 1 zalgcznika I do rozporza-
dzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z 17.06.2014 r. uznajacego niektore
rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastoso-
waniu art. 107 i 108*. Zgodnie z prawem Unii Europejskiej pojecie
przedsigbiorstwa rozumiane jest bardzo szeroko. Kazdy podmiot
bez wzgledu na swoja forme prawng oraz zrédla finansowania i pro-
wadzacy dzialalno$¢ gospodarcza jest przedsiebiorstwem®. W kon-
sekwencji prawo unijne nie odrdéznia przedsigbiorcy od przed-
siebiorstwa®. Przedsiebiorstwo cechuje prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej jako oferowanie towaréw lub $wiadczenie uslug na

> Decyzja Prezesa UOKIK z 9.08.2016 r, nr RBG-6/2016, www.uoik.gov.pl (do-
step: 6.01.2020 r.).

* Wryrok SN z 20.11.2008 r., ITI SK 12/08, LEX nr 510142.

3 Dz.Urz. UEL 187, s. 1.

* Wyrok ETS z 23.04.1991 r., C-41/90, Hofner i Elser przeciwko Macrotron
GmbH, EU:C:1991:161.

* B. Kurcz [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. II,
red. K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kurczer, A. Wrébel, Warszawa 2012, art. 107,
s. 326.
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rynku®. Sam fakt prowadzenia przez dany podmiot dzialalnosci non
profit w ujeciu prawa UE nie pozbawia podmiotu pozycji przedsig-
biorstwa, stad dziatalno$§¢ cmentarna prowadzona przez podmiot
komunalny moze by¢ uznana za aktywnos¢ gospodarczg, z zastrze-
zeniem Ze nie jest nig realizowanie prerogatyw wladzy publicznej
ze sfery imperium, np. udzielanie przez wladze lokalne prywatnemu
przedsiebiorstwu wylacznosci na ustugi pogrzebowe™®.

Prawo podatkowe moze wskazywaé na gospodarczy charakter reali-
zacji zadan z obszaru cmentarnictwa przez gmine. Zgodnie z prze-
pisem art. 15 ust. 1 ustawy z 11.03.2004 r. o podatku od towaréw
i ustug” podatnikami sg ,,0soby prawne, jednostki organizacyjne
niemajace osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne, wykonujace sa-
modzielnie dziatalnos¢ gospodarczg bez wzgledu na cel lub rezultat
takiej dziatalnosci”. Dziatalno$¢ gospodarcza - wedtug art. 15 ust. 2
tej ustawy - obejmuje kazda dziatalno$¢ producentéw, handlowcodw
lub ustugodawcéw. Dziatalno$¢ gospodarcza obejmuje m.in. ,czyn-
nosci polegajace na wykorzystywaniu towaréw lub wartosci nie-
materialnych i prawnych w sposéb ciagly dla celow zarobkowych”.
Stosownie do art. 15 ust. 6 ustawy — ,nie uznaje si¢ za podatnika
organéw wladzy publicznej oraz urzedéw obstugujacych te organy
w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi przepisami
prawa, dla realizacji ktorych zostaly one powolane, z wylaczeniem
czynno$ci wykonywanych na podstawie zawartych uméw cywilno-
prawnych”. Oznacza to, ze organ ten bedzie uznany za podatnika
podatku od towardw i ustug w dwdch przypadkach: gdy wykonuje
czynnosci inne niz te, ktoére wynikajg z katalogu jego zadan, oraz
gdy podejmuje czynnosci mieszczace sie¢ w ramach jego zadan, ale
realizuje je na podstawie uméw cywilnoprawnych®. Swiadczenia

7 T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 171.

3% Wyrok ETS z 4.05.1988 r., 30/87, Corinne Bodson przeciwko SA Pompes fu-
nebres des regions liberees, EU:C:1988:225.

¥ Dz.U.z 2022 r. poz. 931.

* Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej,
7.02.2018 r., 0112-KDIL2-3.4012.23.2018.1.IP, www.interpretacje-podatkowe.org
(dostep: 6.01.2020 r.).
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ustug cmentarnych przez gmine, takich jak: udostepnienie miejsc
grzebalnych, pobieranie opfat za przedluzenie prawa do grobu, spo-
pielenie zwlok, korzystanie z obiektéw i urzadzen cmentarzy, czyn-
noéci kancelaryjno-terenowe zwiazane z pochéwkami, sprzedaz
grobow stanowigcych zasoby cmentarza, o ile przynosza przychdd,
beda stanowi¢ dzialalno$¢ gospodarcza*'. Zarzadzanie i administro-
wanie cmentarzami komunalnymi bezsprzecznie uznane musi zo-
sta¢ za dziatalno$¢ gospodarcza.

Ten opis wskazywalby, ze na gruncie prawa podatkowego nalezy
uzna¢ zarzad cmentarza komunalnego za podmiot parajacy sie dzia-
talnoscig o charakterze gospodarczym, co byloby zbiezne z definicja
dziatalnosci gospodarczej, ktdra jest — wedle art. 3 prawa przedsie-
biorcéw - ,,zorganizowana dziatalno$¢ zarobkowa, wykonywana we
wlasnym imieniu i w sposdb ciagly”. Niemniej jednak w przypadku
prawa przedsiebiorcéw sporna jest zasadno$¢ uznawania jednostek
samorzadu terytorialnego za przedsiebiorcoéw prowadzacych dzia-
talnos¢ gospodarcza, co rzutuje nastepczo na status zarzadu cmen-
tarza komunalnego. Wprawdzie w rozstrzygnieciu nadzorczym
z 21.05.2009 r., wydanym na gruncie poprzednio obowiazujacego
w tym obszarze przepisu art. 4 ustawy z 2.07.2004 r. o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej*?, Wojewoda Mazowiecki ustalil, ze gmina
nie jest przedsigbiorcg w rozumieniu tego przepisu, lecz jako osoba
prawna moze by¢ podmiotem praw i obowigzkow*’, to jednak mozna
spotkac si¢ z zupelnie odmiennym pogladem. Sad Najwyzszy uznal,
ze jednostka samorzadu terytorialnego moze by¢ skategoryzowana
jako przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg tylko w za-
kresie realizacji zadan wlasnych i tylko wowczas, gdy sa one powia-
zane z udzialem tej jednostki w obrocie cywilnoprawnym?®. A zatem
aktywnos¢ gminy w ramach wykonywania jej zadan wlasnych moze
stanowi¢ dzialalno$¢ gospodarczy. ,Musi ona jednak odpowiada¢

I Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
215.02.2017 1., 1462-TPPP1.4512.953.2016.2.KC, www.sip.lex.pl (dostep: 6.01.2020 1.).

# Dz.U. z 2017 r. poz. 2168 ze zm.

# G. Koziel, Prawo przedsigbiorcéw [w:] Prawo przedsigbiorcéw. Przepisy wpro-
wadzajgce do Konstytucji Biznesu. Komentarz, red. G. Koziel, Warszawa 2019, s. 79.

* Wyrok SN z 9.08.2012 r., V CSK 366/11, LEX nr 1231630.
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kryterium takiego rodzaju aktywnosci, ktéra polega na zorganizo-
wanym i ciggtym charakterze, podlega regutom racjonalnego gospo-
darowania oraz stanowi forme udzialu w obrocie gospodarczym™.
W konsekwencji zadania wlasne gminy moga by¢ realizowane za-
réwno przez podejmowanie dzialalnosci ,niegospodarczej”, jak
i dzialalnosci gospodarczej*.

Zdefiniowanie gminy jako przedsigbiorcy prowadzacego dziatal-
no$¢ gospodarczag w ramach wykonywania zadan wilasnych be-
dzie wobec powyzszego odpowiadaé charakterowi zadaniowemu,
ktéry zostal okreslony w prawie pochéwkowym. To ustalenie po-
zwala rozpatrywaé¢ gmine w kategoriach monopolisty w zakresie
dzialalnosci gospodarczej polegajacej na zaktadaniu i zarzadzaniu
cmentarzami. Ten monopol jest naturalnie zgodnie z ustawa
o cmentarzach i chowaniu zmartych dzielony wraz ze zwigzkami
wyznaniowymi.

Fakt, ze podmioty prawa prywatnego nie s3 dopuszczone do oma-
wianej dzialalnosci, nakazuje ten stan rzeczy odnies¢ do uwa-
runkowan konstytucyjnych. Konstytucja RP w art. 22 stanowi, ze
»ograniczenie wolnosci dzialalno$ci gospodarczej jest mozliwe tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”.
Wryktadni znaczeniowej (cho¢ niepelnej) pojecia waznego interesu
publicznego®” mozna dopatrywac si¢ w tresci art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP, ktory wywodzi dopuszczalno$¢ ,ograniczenia w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw jedynie na pod-
stawie ustaw i tylko wtedy, gdy to konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wol-
nosci i praw innych oséb”. Jednoczes$nie ograniczenia te nie moga
powodowaé naruszenia istoty wolnosci i praw. Zatem wolno$¢ ta
nie ma charakteru absolutnego i podlega okreslonym dziataniom
reglamentacyjnym dla ochrony innych wartosci konstytucyjnych,

* Wyrok SA w Warszawie z 4.02.2011 r., VI ACa 941/10, LEX nr 1120304.

46 Postanowienie SN z 26.05.006 r., V CZ 37/06, LEX nr 1104891.

4 Zakres znaczeniowy pojecia ,wazny interes publiczny” jest szerszy niz zakres
normowania art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.
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