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Na oktadce:

Aleja Zeglarstwa Polskie-
go jest umiejscowiona na
potudniowym falochro-
nie basenu zeglarskiego
im. Mariusza Zaruskiego
w Gdyni, tuz obok mariny.
Zawiaduja niag wspoélnie:
Polski Zwiazek Zeglarski,
Pomorski Zwiazek Zeglar-
ski, Miasto Gdynia i Urzad
Morski w Gdyni. Na piono-
wej Scianie kazdego roku
mocowana jest jedna, dwie badz trzy tablice upa-
mietniajgce stynnych polskich, niezyjacych juz zegla-
rzy. Decyzje o tym podejmuje kapitula. Odsloniecia
kolejnych tablic s3 czesto organizacyjnie polaczone
z czerwcowymi obchodami Dni Morza.

Pierwsza tablice ufundowano w roku 2012. W 2021 .
mozna ich juz naliczy¢ ponad dwadziedcia. Jedna
znajnowszych upamietnia kapitana jachtowej zeglugi
wielkiej Andrzeja RoSciszewskiego — zarazem wybit-
nego adwokata, dzialacza samorzadu adwokackiego,
legendarnego dziekana Okregowej Rady Adwokac-
kiej w Warszawie, znanego takze ze swej dziatalnosci
panstwowotworczej po 1989 r. Odstoniecie epitafium
odbylo sie¢ przy udziale wladz zwigzkéw zeglarskich,
przedstawicieli miasta Gdyni, rodziny i przyjaciét
zmarlego mecenasa Andrzeja RoSciszewskiego oraz
reprezentacji adwokatury polskiej.

W poblizu znajduje sie tablica ku czci kapitana Henry-
ka Fronczaka zwanego — od konspiracyjnego wojen-
nego pseudonimu - ,Wujem”, ktéry w polowie XX w.
wprowadzal mlodego Andrzeja Rosciszewskiego
w zeglarskie arkana.
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Od Redakcji

Ewa Stawicka

ILE MASZ NA KOMPASIE?”

Kapitan Andrzej Rosciszewski (1930-2019) wraz z zalogg jachtu ,Smiaty” odebrat
w 1971 r. pierwsza w historii nagrode Srebrnego Sekstantu w konkursie Rejs Roku
— za wyczyn oplyniecia Islandii nowg trasg. Pie¢dziesiat lat pdzniej, 26.06.2021 r.,
w gdynskiej alei Zeglarstwa Polskiego odstonieto tablice honorujgca jego pamie¢.

Byl nie tylko znakomitym zeglarzem o wielu spektakularnych dokonaniach
na morzach i oceanach, nauczycielem mlodych zeglarskich narybkéw, inicjato-
rem dorocznych konferencji poswieconych bezpieczefistwu na morzu. Drugim
jego zywiolem byta adwokatura. Zaw6d adwokata, w izbie warszawskiej, wy-
konywal nieprzerwanie przez sze$¢dziesiat lat —na wodzie zas$, jak sam obliczyt,
spedzil facznie lat szes¢.

Jako prawnik wyrdznial sie gruntowna wiedza i nieszablonowym mysleniem
— cho¢ przeciez tak studia, jak i aplikacje ukonczyl wlasciwie jako samouk. Po-
chodzenie z rodziny ziemianskiej powodowalo bowiem liczne polityczne szy-
kany i nieomal uniemozliwito zdobycie wyksztalcenia.

Pozostal odwazny i zawsze niezalezny. W 1989 r. wybrano go dziekanem
Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie i byt to oczywisty przejaw zmian.

Byl aktywny na niwie publicznej; miedzy innymi w latach 1992-1994 byt
koordynatorem Spolecznej Komisji Konstytucyjnej, ktéra przygotowala oby-
watelski projekt ustawy zasadniczej. Byt rowniez czlonkiem Trybunatu Stanu.
Polozyt tez olbrzymie zastugi na rzecz Kosciola katolickiego, za ktére Ojciec
Swiety Benedykt XVI uhonorowat go Orderem $w. Sylwestra.

Dostownie do ostatnich lat zycia pozostat zawodowo czynny; ksztalcil takze,
jako wykladowca, kolejne roczniki aplikantéw adwokackich.

Kazdy, kto mial okazje kiedykolwiek naleze¢ do jego zalogi, zapamietal Ka-
pitana opartego o klape zejsciéwki jachtu, z lornetka w zasiegu reki. I spokojne
pytanie kierowane do sternika: Ile masz na kompasie?

Ewa Stawicka
redaktor naczelna miesiecznika ,Palestra”.
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VOESERSITVANTER  proces karny, bezstronnosc sqdu, odszkodowanie za niestuszne
skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie

Artykutly

Jerzy Skorupka

SPOSOB UKSZTAITOWANIA PROCEDURY KARNE]
JAKO ELEMENT OCENY BEZSTRONNOSCI OBIEKTYWNIE]J
(ZEWNETRZNEJ) SADU

W artykule zakwestionowano ustawowe uregulowanie posiedzenia w spra-
wie odszkodowania za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub
zatrzymanie, ktére ma rozpoznac sedzia podlegly prezesowi wystepujacemu
w tej sprawie w charakterze strony.

Wyrazono poglad, Zze wymienione uregulowanie nie sprzyja zachowaniu
bezstronnosci sadu w aspekcie subiektywnym i obiektywnym. Omawiane
uregulowanie nie stwarza niezbe¢dnego zaufania, ktére sad musi budzi¢ w spo-
leczenstwie, a przez to nie spelnia wymogu sprawiedliwosci proceduralnej,
gdyz nie zapewnia bezstronnego, a tym samym sprawiedliwego rozpoznania
sprawy i rozstrzygniecia o jej przedmiocie.

Wprowadzona ustawg z 19.07.2019 r.! zmiana przepisow Kodeksu postepo-
wania karnego dotyczacych odszkodowania za niestuszne skazanie, tymcza-
sowe aresztowanie lub zatrzymanie budzi watpliwos¢ w kwestii zapewnienia
bezstronnego rozpoznania sprawy i rozstrzygniecia o przedmiocie tego poste-
powania. W dodanych przepisach art. 553a § 2a Kodeksu postepowania karne-
go?iart. 554 § 2b pkt 1i 2 k.p.k. postanowiono, Ze strong postepowania jest m.in.

Ustawa z 19.07.2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z2019r. poz. 1694).
2 Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.), da-
lej k.p.k.
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Sposaéb uksztaltowania procedury... Artykuly

Skarb Pafistwa, ktory jest reprezentowany przez prezesa saqdu, w ktérym wyda-
no ostatnie orzeczenie koniczace postepowanie w przedmiocie odpowiedzialno-
Sci karnej, stosowania §rodka zapobiegawczego, Srodka zabezpieczajgcego lub
zatrzymania, albo prezes sagdu pierwszej instancji, w ktérym wydano zmienione
orzeczenie — jezeli orzeczeniem, o ktérym mowa wcze$niej, zmieniono orze-
czenie sadu pierwszej instancji i zastosowano srodek, w zwigzku z ktérym nie
przystuguje odszkodowanie w mysl przepiséw rozdziatu 58.

Rozwazy¢ zatem nalezy, czy wymienione uregulowanie zapewnia zacho-
wanie wymogow bezstronnego rozpoznania sprawy, a tym samym wymogow
sprawiedliwosci proceduralnej. Wymaga to chocby skrétowego odniesienia sie
do pojecia bezstronnosci sadu, a zwlaszcza do tzw. bezstronnosci obiektywnej
(zewnetrznej), ktérej posSwiecone zostana zasadnicze uwagi.

Monopol sgdéw w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwosci wymaga stwo-
rzenia gwarangcji spetniania tej funkcji. Okreslenie w art. 175 ust. 1 Konstytu-
cji Rzeczypospolitej Polskiej® zasady sagdowego wymiaru sprawiedliwosci,
a w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP powszechnego prawa do rozpoznania sprawy
przez sad, nie przesadza jeszcze, ze prawo to bedzie przestrzegane, a przez to
wymiar sprawiedliwosci bedzie realizowany prawidlowo. Potrzebne sa bowiem
odpowiednie srodki prawne, ktore zapewnig korzystanie z tego prawa i realiza-
cje prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci oraz beda chroni¢ jednostke przed
ograniczeniem tego prawa®.

Obowigzkiem parnistwa jest zatem stworzenie ustrojowych, organizacyjnych
i proceduralnych warunkéw sprawowania przez sady wymiaru sprawiedli-
wosci. Owe warunki maja gwarantowaé sadom wymierzanie sprawiedliwosci.
Panstwo powinno zatem zapewni¢ wlasciwy ustrdj oraz organizacje sgdownic-
twa, aby sady mogly spelnia¢ funkcje wymiaru sprawiedliwosci. Oprocz tego
niezbedne jest zapewnienie proceduralnych warunkéw wymierzania sprawie-
dliwosci, w tym wewnetrznej i zewnetrznej kontroli sposobu rozpatrzenia spra-
wy, aby wymiar sprawiedliwosci byt sprawowany przez niezalezny, bezstronny
i niezawisty sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP).

Sad bezstronny jest gwarantem prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci.
Wigaze sie to z bezstronnoscia sedziego, przejawiajaca sie na zewnatrz jego urze-
du, tzw. bezstronnoscig zewnetrzna. O ile bowiem w konkretnej sprawie sedzia
musi mie¢ poczucie swej bezstronnosci oraz musi zapewnia¢ (gwarantowac),
ze nie powstang jakiekolwiek uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronno-
8ci, o tyle z punktu widzenia tworzenia obrazu wymiaru sprawiedliwosci istot-
niejszy jest wzglad na zewnetrzne gwarancje bezstronnosci. Obrazowo moz-
na powiedzie¢, ze dla wymiaru sprawiedliwosci rownie wazne jak czynienie
sprawiedliwosci jest to, aby wida¢ bylo, ze dzieje sie sprawiedliwos$¢’. Postawa

> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konstytu-
cjaRP.

¢ Por. B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 479.

5 Zob. wyrok ETPCz z 1.10.1982 r. w sprawie 8692/79 Piersack przeciwko Belgii, LEX nr 80829; wy-

PALESTRA 7-8/2021 9



Artykuly Jerzy Skorupka

bezstronnego sedziego musi si¢ zatem uzewnetrzniac¢ w taki sposob, by ksztatto-
wala obraz bezstronnego sagdu w $wiadomosci spotecznej. Jedynie sady zlozone
z bezstronnych sedziéw, ktérych postepowanie takze na zewnatrz ich urzedu
stuzy obrazowi bezstronnego wymiaru sprawiedliwosci, stwarzaja w odbiorze
spolecznym gwarancje sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy.

Dla zapewnienia obrazu bezstronnego wymiaru sprawiedliwosci znaczenie
ma sposob uksztaltowania procedury karnej, ktéry powinien eliminowac roz-
wigzania niesprzyjajace bezstronnosci. Kwestia bezstronnosci sagdu nie powinna
by¢ bowiem postrzegana jedynie przez pryzmat zasady procesowej okreslonej w
art.4k.p.k. Zapewnienie bezstronnosci orzekania przez sad jest obowigzkiem pan-
stwa oraz stanowi publiczne prawo podmiotowe wynikajace z art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji RP1iart. 6 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
§ci®, art. 14 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’,
art. 47 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej®. Prawo to stanowi kom-
ponent szerszego w swoim zakresie prawa do sadu i prawa do sprawiedliwej
procedury karnej oraz rzetelnego postepowania organdéw procesowych.

Prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy zawiera nie tylko uprawnie-
nie do zadania od sadu, aby rozpoznal sprawe sprawiedliwie, zgodnie z regula-
miizasadami procesowym, ale takze uprawnienie do zadania od panstwa skon-
struowania procedury karnej zawierajacej okre§lone reguly, zasady i uprawnie-
nia procesowe stron, aby procedura karna byla sprawiedliwa. Uksztaltowanie
zewnetrznego obrazu wymiaru sprawiedliwosci, tworzacego w spoleczenstwie
przekonanie, Ze sad jest bezstronny, lezy wszak w interesie publicznym. Prawo
do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy nalezy wiec rozpatrywac w kontekscie
normatywnym dotyczgacym wlasciwego uksztaltowania przepiséw prawa kar-
nego procesowego oraz w aspekcie prakseologicznym dotyczacym stosowania
prawa karnego procesowego w toku konkretnego postepowania karnego.

Prawo do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy wymaga zatem odpowied-
niego uksztaltowania prawa karnego procesowego, gdyz ,sprawiedliwa proce-
dura” jest czynnikiem decydujacym o tym, czy sprawa zostanie sprawiedliwie
rozpoznana. Dla takiego uksztaltowania prawa karnego procesowego kwestig
podstawowq jest bezstronno$¢ organéw procesowych i funkcjonariuszy tych
organdéw rozpoznajacych dana sprawe oraz kontradyktoryjne prowadzenie
sporu, wedlug zasady réwnosci broni. Wynika stad powinnoé¢ uregulowa-

rok ETPCz z 26.10.1984 1. w sprawie 9186/80 De Cubber przeciwko Belgii, LEX nr 80956; wyrok
ETPCz z 22.06.1989 r. w sprawie 11179/84 Langborger przeciwko Szwecji, LEX nr 81083; wyrok
ETPCz z 25.02.1997 r. w sprawie 22170/93 Findlay przeciwko Wielkiej Brytanii, LEX nr 79803; wyrok
ETPCz 2 10.10.2000 r. w sprawie 42095/98 Daktaras przeciwko Litwie, LEX nr 76722; wyrok ETPCz
27.11.2000 r. w sprawie 35605/97 Kinsley przeciwko Wielkiej Brytanii, LEX nr 76707.
Zob. Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r. (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.
7 Zob.Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1997 r.
nr 38 poz. 167), dalej MPPOIP.
8 Zob. Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303, s. 1), dalej KPP
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Sposaéb uksztaltowania procedury... Artykuly

nia procedury karnej w sposéb wyrazajacy nakaz bezstronnego rozpoznania
sprawy, co moze nastgpi¢ za pomoca ogélnej normy nakazujacej bezstronne
rozpoznanie sprawy i norm zwyklych oraz instytucji procesowych sprzyjaja-
cych bezstronnemu rozpoznaniu sprawy (sposob pozytywny), oraz/albo przez
podanie okolicznosci wskazujgcych na stronniczosé¢ sedziego, powodujacych
koniecznos¢ jego wylaczenia od rozpoznania sprawy (sposéb negatywny).

Zdecydowanie kwestie znaczenia bezstronnosci ujmuje Trybunat Konstytucyjny,
przyjmujac, ze ,bezstronnos¢ sedziego jest niezbywalna cecha wladzy sgdowni-
czej, a zarazem przymiotem, z utratg ktérego sedzia traci kwalifikacje do spetniania
swoich funkcji”. Tym samym stanowi jeden z filaréw gwarantujgcych prawidiowy
wymiar sprawiedliwosci. To z kolei sprawia, ze nalezy wspierac i chroni¢ bezstron-
nos¢ sedziowska za pomoca reglamentacji ustawowej. Jak trafnie stwierdzit Sad
Najwyzszy, ,przepisy dotyczace wylaczenia sedziego wprowadzone sa w interesie
pelnego i bezwzglednego zaufania spoleczefistwa do sadéw i ich orzeczen, opar-
tego na przekonaniu o bezstronnoéci sedziego”". Trybunal Konstytucyjny uznaje
bezstronnos¢ takze za wymog ,tozsamosci konstytucyjnej sadu”".

W literaturze z zakresu prawa karnego procesowego wskazuje sie najczesciej,
ze bezstronno$¢ oznacza brak stronniczosci, uprzedzen i osobistego nastawie-
nia'2. Uznaje sie réwniez, ze warunkiem bezstronnosci jest minimalizacja oddzia-
lywania czynnikéw irracjonalnych, takich jak uprzedzenie, nieche¢, sympatia,
gniew, przygnebienie, rado$¢ czy smutek™ oraz dystansowanie sie od wlasnych
upodoban i prywatnych preferencji'*. W ogdlnej nauce o prawie wyrazany jest
za$ poglad, ze bezstronno$¢ oznacza ,niekierowanie si¢ okreslonymi wzgledami
przy ocenie jakiego$ innego podmiotu, dezaprobowanymi z punktu widzenia
rodzaju oceny, jaka ma zosta¢ dokonana, badz tez decyzji jaka ma by¢ podjeta” ™.
Przyjmuje sie réwniez, ze podmiot rozstrzygajacy konflikt, spér, czy chocby
rozbiezne interesy lub dazenia co najmniej dwoéch stron, powinien zachowaé
neutralnosé¢. Polega to na $wiadomym powstrzymywaniu sie od uczestnictwa
w sporze na rzecz ktérejkolwiek z jego stron, na niepodejmowaniu dziatati ma-
jacych przynies¢ korzys¢ jednemu z uczestnikéw konfliktu'®.

?  Zob. wyrok TK z 27.01.1999 r. (K 1/98), OTK 1999/1, poz. 3; por. tez wyrok TK z 24.06.1998 1.
(K'3/98), OTK 1998/4, poz. 52.

10 Zob. uchwata SN z 14.06.1974 r. (Il CZP 32/74), OSNC 1975/2, poz. 21.

" Zob. wyrok TK z 16.01.2006 . (SK 30/05), OTK-A 2006/1, poz. 2.

12 Zob. M. Cieslak, Polska procedura karna, Warszawa 1984, s. 319.

13 Zob. S. Walto$, Proces karny. Zarys wykiadu, Warszawa 2008, s. 232.

1t Zob. A. Peyrefitte, Wymiar sprawiedliwosci. Migdzy idealem a rzeczywistoscig, Warszawa 1987, s. 157.

5 Zob. Z. Tobor, T. Pietrzykowski, Bezstronnosc jako pojecie prawne (w:) I. Bogucka, Z. Tobor, Prawo

a wartosci. Ksigga jubileuszowa Profesora Jozefa Nowackiego, Krakéw 2003, s. 273.

Zob. T. Pietrzykowski, Z. Tobor, Postulat neutralnosci w porzqdku prawnym (w:) System prawny a po-

rzqdek prawny, red. O. Bogucki, S. Czepita, Szczecin 2008, s. 177.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka definiuje bezstronno$s¢ jako brak uprze-
dzenia oraz uprzedniego nastawienia", Trybunal Konstytucyjny wskazuje zas,
ze stronniczo$¢ wigze sie¢ z uprzedzeniami, resentymentami oraz kierowaniem
sie¢ wylacznie zideologizowanym systemem wartosci®®.

W pi$miennictwie zauwaza sie, ze z punktu widzenia spotecznej roli sedziego
inacisku na sprawiedliwo$¢ wydawanych rozstrzygnie¢ szczegdlnie wazne jest
rozumienie bezstronnosci jako oczekiwania kazdej jednostki na indywidualne
traktowanie przez organy procesowe. Chodzi wiec nie tylko o okazanie jednost-
kom naleznego im szacunku (adequate consideration) wynikajacego z przyrodzo-
nej godnosci czlowieka, ale takze réwne traktowanie stron konfliktu'?, a tym
samym zapewnienie proceduralnej réwnosci stron w mozliwosci przekonania
sedziego do swoich racji, co ma szczeg6lne znaczenie w postepowaniu odszko-
dowawczym, ktére powinno by¢ prowadzone w sposéb kontradyktoryjny, ze
wzgledu na cywilny charakter tego postepowania, pomimo uregulowania go
w przepisach prawa publicznego. Za bezstronng uznaje si¢ wszak wylacznie
taka decyzje procesowa, ktéra w odniesieniu do danej kwestii i okre$lonych
0s0b (fizycznych i prawnych) nie réznicuje rozstrzygniecia w zaleznosci od tego,
czy dana osoba skorzysta na niej, czy straci®. ,Bezstronnos¢ pelni wiec istotna
role jako pojecie legitymizujace decyzje stosowania prawa”?..

Z pola widzenia nie mozna traci¢, Ze nie moze by¢ sedzig bezstronnym sedzia
zawisly, a wiec taki, ktory podlega lub podlega¢ moze naciskom innych oséb,
organizacji lub wladz, z tej racji, ze maja one w stosunku do niego prawna
lub prawno-ekonomiczna przewage, polegajaca na skutecznym wywieraniu
tego nacisku®. Samo przewidywanie przez sedziego mozliwosci wywierania
takiego nacisku moze juz powodowaé powstanie zagrozenia jego bezstronnosci
wewnetrznej. W tym wypadku obowiagzek bezstronnosci idzie wiec dalej niz
zakres ochrony wynikajacy z reguly niezawistosci sedziowskiej. O ile bowiem
regula niezawislo$ci odnosi sie zasadniczo do oddzialywania podmiotéw ze-
wnetrznych na sfere orzekania sedziowskiego, o tyle obowigzek bezstronnosci

7 Por. m.in. wyrok ETPC 2 1.10.1982 r. w sprawie 8692/79 Piersack przeciwko Belgii, § 30.

8 Zob. wyrok TK z 27.01.1999 r. (K 1/98), OTK 1999/1, poz. 3.

Zob. Z. tyda, Bezstronnosc arbitra a zakaz , zainteresowania w sprawie”, ,Panstwo i Prawo” 1996/2,
s.49.

Zob. W. Jasiniski, Bezstronnos¢ sqdu i jej gwarancje w polskim procesie karnym, Warszawa 2009, s. 120—
121.

W. Jasifiski, Bezstronnosc. .., s. 122.

W pi$miennictwie podaje sie, ze subiektywna stronniczos¢ sedziego jest zawsze zaprzeczeniem
prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci. Szczegdlnie dramatycznego wymiaru nabiera, jezeli
w panstwach autorytarnych znajduje odniesienie do proceséw politycznych, gdy sedzia staje
sie wykonawca politycznej woli panstwa w eliminowaniu tych, ktérzy sie owej woli prébuja
przeciwstawiaé. Prowadzi to do pojawienia si¢ zjawiska ,sedziego dyspozycyjnego”, a to wy-
klucza mozliwoé¢ wymierzania sprawiedliwosci — zob. P Hofmanski, Prawo do sqdu w sprawach
karnych (w:) Podstawowe prawa jednostki i sgdowa ich ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa 1997,
s. 206.

20

21
22
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obliguje sedziego do przeciwstawiania sie rowniez ocenom plyngcym z jego
doswiadczenia, stereotypow i uprzedzen®.

Zakaz stronniczoéci dotyczy sagdu w rozumieniu skladu orzekajacego (se-
dziéw i lawnikéw) oraz upowaznionego do wykonania okreslonych czynnosci
sedziego (np. w ramach pomocy prawnej), a takze innych organéw sadowych
dokonujacych czynnosci procesowych (prezes sadu, przewodniczacy wydzialu,
inny upowazniony sedzia oraz referendarz sadowy). Nalezy doda¢, ze w od-
niesieniu do prezesa sadu ETPCz wyraznie podkreéla, ze takze jego zachowa-
nie w toku postepowania powinno podlega¢ ocenie z perspektywy prawa do
bezstronnego sadu*.

Nakaz bezstronnego zachowania sie sadu znajduje zastosowanie we wszyst-
kich stadiach postepowania, tj. w postepowaniu przygotowawczym (gdy sad
przeprowadza czynnosci na tym etapie), gléwnym i odwolawczym. Wymienio-
ny nakaz obejmuje nie tylko stadia (etapy) postepowania karnego, lecz takze
wszelkie rodzaje i odmiany gatunkowe postgpowania karnego, czyli postepo-
wanie zwyczajne, postepowania szczegdlne, dodatkowe i nastepcze. Znajduje
zastosowanie takze w postepowaniach incydentalnych, postepowaniu kasacyj-
nym, wznowieniowym i wykonawczym. Wymog bezstronnosci dotyczy zatem
rozstrzygnie¢ procesowych dotyczacych gtéwnego przedmiotu procesu, jak
i kwestii o charakterze dodatkowym lub incydentalnym. Wymoég zachowania
bezstronnosci nie dotyczy wylacznie momentu wydawania orzeczenia, ale od-
nosi sie do catosci prowadzonego w danej sprawie postepowania.

Zakaz uprzedzen i uprzedniego nastawienia odnosi sie do stron i samej spra-
wy?®. Cho¢ art. 4 k.p.k. kieruje wymieniony w nim obowiagzek do oskarzonego,
to nie budzi sporu, Ze organy procesowe powinny traktowac bezstronnie takze
pozostate strony procesu karnego. Nie moga réwniez kierowac sie uprzedzenia-
mi w stosunku do innych uczestnikéw postepowania (szczegdlnie quasi-stron,
Swiadkow, biegltych), gdyz posrednio rzutuje to na stosunek do stron i kwestii
rozstrzyganych w postepowaniu.

B Zob. M. Rogalski, Niezawistos¢ sedziowska w postgpowaniu karnym, Lublin 2000, s. 110-111; zob.
tez W. Jasifiski, Bezstronnosc..., s. 122. Sprzeniewierzenie sie przez sedziego regule niezawislosci
oznacza tylko taki brak bezstronnosci, ktéry wynika z uzaleznienia treéci podejmowanej przez
sedziego decyzji od wplywu podmiotu zewnetrznego. O zachowaniu naruszajacym regule nie-
zawisto$ci mozna méwic dopiero w zwigzku z wykonywaniem zawodu sedziego, a wigc wy-
konywaniem funkcji orzeczniczych. Nie chodzi wiec o jakikolwiek wplyw na decyzje sedziego,
ale o podejmowanie decyzji orzeczniczych zgodnie z sugestia podmiotu zewnetrznego — zob.
orzeczenie TKz9.11.1993 . (K. 11/93), OTK 1993/2, poz. 37.

% Por. m.in. wyrok ETPCz z 26.07.2007 r. w sprawie 29294/02 Hirschhorn przeciwko Rumunii, § 64-84;
wyrok ETPCz 2 9.11.2006 r. w sprawie 33949/02 Belukha przeciwko Ukrainie, § 47-55; wyrok ETPCz
210.10.2000 r. w sprawie 42095/98 Daktaras przeciwko Litwie, § 30-38; wyrok ETPCz z16.09.1999 r.
w sprawie 29569/95 Buscemi przeciwko Wlochon, § 68-69.

» Zob. S. Waltos, Proces karny. Zarys wykladu, Warszawa 2008, s. 227-228 oraz wyrok SN
z 18.03.2009 r. (IV KK 380/08), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009/6, poz. 32; postanowienie
SN z8.04.2003 r. (V KK 229/02), R-OSNKW 2003, poz. 743; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie
219.06.2008 r. (Il AKa 91/08), , Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2008/12, poz. 42.
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Kluczowa dla wymiaru sprawiedliwosci rola sadu powoduje, Ze kierowany
do niego wymoég bezstronnosci rozumiany jest w szczegdlny sposob. Nakaz bra-
ku uprzedzen oraz uprzedniego nastawienia do stron i sprawy stanowi jedynie
jeden aspekt wymogu bezstronnosci, okreslany jako aspekt subiektywny. Bez-
stronno$¢ w tym wymiarze jest jednak trudna do zweryfikowania, a tym samym
do zaakceptowania badZ zanegowania. Okolicznoscia wskazujaca na ewentu-
alna stronniczo$¢ moze by¢ wszak zachowanie sedziego, ktére nie zawsze musi
$wiadczy¢ o rzeczywistym braku bezstronnosci. Aby wigc nie dopusci¢ do sytu-
acji, w ktorej kwestia bezstronnosci umknie kontroli uczestnikoéw procesu, jej su-
biektywny aspekt wymaga uzupelnienia o mozliwy do weryfikacji komponent.
Jest nim aspekt obiektywny wymagajacy, aby sedzia swoim zachowaniem nie
powodowal sytuacji, ktére moglyby rodzi¢ uzasadnione watpliwosci odnosnie
do jego bezstronnosci. Sedzia powinien wiec unikaé wszystkiego, co mogloby
jego bezstronno$¢ stawia¢ pod znakiem zapytania. Znaczenie ma zatem nie
tylko to, ze sedzia ma orzekac bezstronnie, lecz takze to, aby bylo wida¢, ze
tak czyni. Ten element wskazuje za$ na konieczno$¢ zachowania bezstronnosci
w wymiarze zewnetrznym. Na wymog bezstronnosci sadu skladaja sie zatem
dwa aspekty: subiektywny i obiektywny. Pierwszy jest nakazem rzeczywistej
bezstronnosci sedziego, drugi — wymogiem zapewnienia gwarancji postrze-
gania sedziego jako bezstronnego przez inne osoby, tj. strony i uczestnikoéw
postepowania oraz spoleczenistwo. Aspekt obiektywny bezstronnosci sedziego
podlega ocenie przez podmiot zewnetrzny w stosunku do sedziego, np. przez
strony postepowania oraz publicznos$¢ znajdujaca sie na sali rozpraw czy sze-
rzej, przez spoleczenistwo poznajace przebieg postepowania w inny sposéb.

W tozsamy sposob bezstronnos¢ jest definiowana w orzecznictwie ETPCz,
w ktérym wskazuje sie, ze stanowi ona zazwyczaj brak uprzedniego nastawie-
nia lub uprzedzen. Jej zapewnienie musi by¢ jednak oceniane w dwojaki sposob.
Pierwszy aspekt, nazwany subiektywnym, polega na ocenie osobistego przeko-
nania sedziego w danej sprawie i ustaleniu, czy nie jest on w jakikolwiek sposéb
uprzednio nastawiony do badanej sprawy lub w jakimkolwiek sensie do niej
uprzedzony. Kryterium subiektywne odnosi sie do oceny osobistych pogladoéw
lub intereséw sedziego w danej sprawie®*. W wypadku oceny bezstronnosci
subiektywnej przyjmuje sie domniemanie jej istnienia, ktére obowiazuje do
momentu przedstawienia przez osobe ja kwestionujaca dowodu przeciwnego.
Drugi aspekt, okreslany mianem obiektywnego, polega na ustaleniu, czy w da-
nej sprawie mozna wykluczy¢ jakiekolwiek uzasadnione watpliwosci odno$nie
do bezstronnosci skladu orzekajacego?. Kryterium obiektywne odnosi sie do
ustalenia, czy —niezaleznie od sytuacji osobistej ktoregokolwiek z czlonkéw ze-
spolu orzekajacego — wystepuja realne fakty, ktére moga wzbudzi¢ watpliwos¢

% Zob. wyrok ETPCz z 27.01.2004 r. w sprawie 73797/01 Kyprianou przeciwko Cyprowi, § 118.
77 Zob. wyrok ETPCz 2 1.10.1982 r. w sprawie 8692/79 Piersack przeciwko Belgii, § 30.
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co do jego bezstronnosci. Test bezstronnosci obiektywnej dotyczy gtéwnie po-
wigzan hierarchicznych (albo innych) pomiedzy sedzia i pozostatymi uczestni-
kami postepowania. W kazdej sprawie wymagana jest wigec ocena, czy ich rodzaj
i stopien wskazywal na brak bezstronnosci sadu®. Trybunat zwraca uwagg, ze
obiektywnie widziana niezawisto$¢ i bezstronnoé¢ sedziowska wymaga od nich,
»aby byli wolni od niewlasciwych wplywéw nie tylko spoza sadu, ale rowniez
z jego wnetrza. Niedopuszczalne jest wiec, aby inni sedziowie albo osoby pet-
nigce w sadzie funkcje administracyjne, np. prezes, wydawali sedziom polece-
nia badZ w inny sposéb wplywali na nich przy rozpoznawaniu spraw. W tym
wymiarze pewne znaczenie przypisa¢ nalezy nawet pozorom, wrazeniu”¥. De-
cydujaca okolicznoscia jest za$ to, czy w danej sprawie wystepuje uzasadniony
powdd do ustalenia, ze sadowi brakuje bezstronnosci®*. Ten aspekt ma kluczowe
znaczenie dla oceny bezstronnosci sadu.

Wedlug ETPCz zagadnienie bezstronnosci obiektywnej sadu w sprawach
karnych powinno by¢ oceniane z punktu widzenia stron procesu przy zastrze-
zeniu, ze perspektywa ta nie moze by¢ uznana za rozstrzygajaca. Decydujaca
jest bowiem ocena obiektywnego uzasadnienia kierowanych pod adresem bez-
stronnosci sedziego zarzutow?'. Wynika to ze Scistego zwiazku pomiedzy nim
a budowaniem i utrzymywaniem zaufania demokratycznego spoleczenstwa
do sadow™®. Z tej perspektywy nawet zewnetrzne pozory stronniczosci moga
mie¢ istotne znaczenie®, poniewaz oceny bezstronnoéci muszg przyjmowac za
punkt wyjscia, ze w panstwie prawa dzialalnos¢ sadéw musi by¢ prowadzona
W sposOb promujacy utrzymanie zaufania opinii publicznej.

Przeprowadzajac test bezstronnosci sadu za pomoca kryterium obiektyw-
nego, ocenia si¢ zatem pozory sadzenia, wrazenia z rozpoznawania sprawy,
a takze zaufanie, ktére sad musi budzi¢ w spoteczenstwie, a zwlaszcza w oskar-
zonym. W podejéciu obiektywnym stanowisko strony procesu, ktéra zarzuca
brak bezstronnosci, jest wazne, ale nie rozstrzygajace. Istotne jest to, czy watpli-
wosci co do bezstronnosci sa obiektywnie uzasadnione™.

Dla rozwazan prowadzonych w tytulowej kwestii istotne znaczenie ma po-

3 Zob. wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 15.10.2009 r. w sprawie 17056/06 Micallef przeciwko Malcie,
§97.

¥ Zob.wyrok ETPCz z9.12.2013 r. w sprawie 23465/03 Agrokomplex przeciwko Ukrainie, § 137; zob.
tez M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka, Warszawa 2017, s. 537.

% Zob. wyrok ETPCz z 27.01.2004 r. w sprawie 73797/01 Kyprianou przeciwko Cyprowi, § 118; wyrok
ETPCz z 24.05.1989 r. w sprawie 10486/83 Hauschildt przeciwko Danii, § 48 oraz wyrok ETPCz
2 6.06.2000 r. w sprawie 34130/96 Morel przeciwko Francji, § 42; a takze wyrok ETPCz z 20.12.2005 r.
w sprawie 30865/96 Jasitiski przeciwko Polsce, § 53.

31 Zob. m.in. wyrok ETPCz z 24.05.1989 . w sprawie 10486/83 Hauschildt przeciwko Danii, § 48.

2 Zob.wyrok ETPCz z 1.10.1982 1. w sprawie 8692/79 Piersack przeciwko Belgii, § 30.

3 Zob. wyrok ETPCz z 26.10.1984 r. w sprawie 9186/80 De Cubber przeciwko Belgii, § 26.

% Zob. wyrok ETPCz z 24.05.1989 r. w sprawie 10486/83 Hauschildt przeciwko Danii, § 48—49; wyrok
ETPCz 2 26.02.1993 r. w sprawie 13396/87 Padovani przeciwko Wiochom, § 27 oraz wyrok ETPCz
222.04.1994 r. w sprawie 15651/89 Saraiva de Carvalho przeciwko Portugalii.
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glad ETPCz wyrazony w sprawie Kyprianou przeciwko Cyprowi. ETPCz wyréznit
tutaj takze pojecie stronniczosci w znaczeniu funkcjonalnym i personalnym®.
W pierwszym wypadku chodzi o to, czy wigzi hierarchiczne albo inne z uczest-
nikami postepowania budza uzasadnione watpliwosci co do obiektywnej bez-
stronnosci sadu. Pomimo ze w kolejnych orzeczeniach ETPCz dominuje stosowa-
nie kryterium subiektywnego i obiektywnego dla ustalenia bezstronnosci sadu,
rozréznienia przyjete w wyroku w sprawie Kyprianou wskazujg na dwie rézne
perspektywy oceny bezstronnosci sadu. Zagadnienia zwigzane z bezstronno-
Scig obiektywna moga bowiem budzi¢ watpliwoé¢ w dwoéch sytuacjach. Pierw-
sza o charakterze funkcjonalnym dotyczy tych wypadkéw, gdy watpliwosci
odnosénie do bezstronnoéci zwiazane sa z zaangazowaniem sedziego w sprawe
lub jego zwigzkami (zawodowymi lub innymi) z uczestnikami postepowania.
Druga grupa okolicznosci, ktére moga negatywnie rzutowac na bezstronnos¢
sadu, wiaze sie z zachowaniem sedziego w danej sprawie.

Utrwalony w orzecznictwie strasburskim wysoki standard oceny bezstronno-
Sci sagdu akceptowany jest takze w orzecznictwie polskich sadéw. Sad Najwyz-
szy akcentuje, ze prawidlowo$¢ wymiaru sprawiedliwosci zaktada ,wyelimino-
wanie, «choc¢by w odbiorze spolecznym» wszelkich sugestii mogacych wywotaé
watpliwosci co do obiektywizmu sagdu”*. W innym orzeczeniu wskazuje sie, ze
zarzut istnienia uzasadnionego podejrzenia stronniczosci niekoniecznie musi
pochodzi¢ od strony postepowania. Wystarczajace jest jedynie uzasadnione po-
dejrzenie, ktére mogloby powsta¢ w odbiorze spolecznym?.

Pojecie uzasadnionych watpliwosci odnosnie do bezstronnosci sadu ma cha-
rakter ocenny. Nie budzi jednak sporu, ze watpliwosci odnosnie do bezstronno-
Sci sadu musza by¢ powazne, istniejgce obiektywnie i poddajace sie zewnetrznej
ocenie i weryfikacji*. Nie mogga to by¢ zatem okolicznosci urojone przez strone
postepowania®.

W orzecznictwie sgdowym definiuje si¢ kryterium, wedlug ktérego powin-
no sie ocenia¢ zasadno$¢ zarzutéw stawianych bezstronnosci sedziego w taki
sposob, ze Sad Najwyzszy odwoluje sie do , przecietnego, rozsadnie rozumuja-
cego obserwatora procesu”, dodajac, ze ,nie bedzie to rzecz jasna ocena strony
czy uczestnika postepowania, ale ocena hipotetycznego, przecietnie wyksztal-
conego, poprawnie logicznie mys§lacego czlonka spoteczenstwa, ktéry nie jest
osobiscie zainteresowany wynikiem procesu”*. Sad Apelacyjny we Wroctawiu

% Zob. wyrok ETPCz z 27.01.2004 r. w sprawie 73797/01 Kyprianou przeciwko Cyprowi, § 122.

% Zob. postanowienie SN z 10.6.1998 r. (IV KO 41/98), LEX nr 784890.

% Por. postanowienie SN z 14.12.2004 r. (Il KO 66/04), R-OSNKW 2004, poz. 2334.

% Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 1.08.2001 r. (Il AKo 312/01), OSA 2001/12,
poz. 91; por. tez postanowienie SN z 21.10.2008 r. (III KO 77/08), OSNKW 2008/1, poz. 2050; posta-
nowienie SN z 26.01.2005 r. (II KO 48/04), OSNKW 2005/2, poz. 23.

¥ Takm.in.]. Bratoszewski (w:) R.A. Stefanski, S. Zablocki, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2003, t. 1, s. 398; E. Skretowicz, Iudex suspectus w polskim procesie karnym, ,Annales
UMCS Sectio G” 1966/13, s. 120.

“° Zob. wyrok SN z 8.01.2009 r. (IIl KK 257/08), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009/5, poz. 19;
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odwoluje sie natomiast do ,kazdego rozsadnie myslacego”!. W literaturze
przyjmuje sie, ze bezstronnos$¢ powinna by¢ oceniana z perspektywy , przeciet-
nego rozsadnego czlowieka, ksztaltujagcego w normalnych warunkach opinie
spoleczng”*.

Przedstawione uwagi dotyczace bezstronnosci sadu, zwlaszcza w jej aspek-
cie obiektywnym (zewnetrznym), uzasadniajg podanie w watpliwo$¢ nowego
uregulowania postepowania odszkodowawczego z Rozdziatu 58 Kodeksu po-
stepowania karnego. Obecnie moze wystapic¢ sytuacja, ze prezes sadu bedzie
strong w sprawie, ktéra bedzie rozpoznawana przez sedziego zatrudnionego
w tym sadzie. Innymi slowy, sprawe o odszkodowanie lub zado$¢uczynienie
za niesluszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie bedzie
rozpoznawal sedzia podlegly prezesowi sadu wystepujacemu w tej sprawie
w charakterze strony. Z perspektywy wnioskodawcy, a takze zewnetrznego ob-
serwatora procesu, taka sytuacja moze budzi¢ uzasadniona watpliwo$¢ co do
bezstronnego rozstrzygniecia o przedmiocie postepowania. Zostalo wczedniej
powiedziane, Ze pojecie bezstronnosci oznacza zakaz uprzedniego nastawienia
do sprawy i stron oraz nakaz réwnego traktowania stron sporu. W konkretnej
sprawie sedzia moze by¢ niezawisly i subiektywnie bezstronny. Te okolicznosci
nie maja jednak znaczenia dla oceny bezstronnosci obiektywnej, w ktérej bierze
sie pod uwage i ocenia zupelnie inne okolicznosci, niezalezne od tych, ktére
maja znaczenie dla oceny bezstronnosci subiektywnej.

Dla oceny bezstronnosci obiektywnej w znaczeniu funkcjonalnym istotne
jest wszak to, ,czy wiezi hierarchiczne (...) z uczestnikami postepowania beda
uzasadnialy watpliwos¢ co do obiektywnej bezstronnosci sadu”. Zwazy¢ za-
tem nalezy, Ze prezes sadu, jako statio fisci Skarbu Pafistwa, jest strong mate-
rialnoprawnego stosunku rodzacego odszkodowanie za niestuszne skazanie
lub tymczasowe aresztowanie. Osoba zadajaca odszkodowania prowadzi spor
z prezesem sadu, a spor ten jest rozstrzygany przez sedziego bedacego pod-
wladnym prezesa sagdu. Z punktu widzenia przecietnego, rozsagdnie rozumu-
jacego czlowieka taka sytuacja budzi uzasadniong watpliwosé¢ co do tego, czy
sprawa zostanie bezstronnie rozpoznana.

Omawiane uregulowanie postepowania odszkodowawczego nie spelnia
zatem wymogu sprawiedliwosci proceduralnej, gdyz nie zapewnia bezstron-
nego, a tym samym sprawiedliwego rozpoznania sprawy i rozstrzygniecia
0 jej przedmiocie. Realizacja sprawiedliwosci proceduralnej w postepowaniu

por. tez postanowienie SN z 24.09.2008 r. (IIl KK 73/08), ,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2009/3,
poz. 19.

41 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 1.08.2001 . (Il AKo 312/01), OSA 2001/12,
poz.91.

2 Zob.R. Lyczywek, Glosa do uchwaty SN z 8.05.1969 r. (VI KZP 39/68), OSPiKA 1970/10, poz. 204.

PALESTRA 7-8/2021 17



Artykuly Jerzy Skorupka

karnym polega wszak na takim uksztaltowaniu przepiséw postepowania, aby
w sposOb najskuteczniejszy zapewniata mozliwos¢ osiggniecia sprawiedliwego
rozstrzygniecia®. Omawiane uregulowanie nie sprzyja zachowaniu przez sad
bezstronnosci, a przeciwnie — sprzyja zachowaniu stronniczosci w obu aspek-
tach. Zagrozenie dla bezstronnosci wewnetrznej (subiektywnej) stanowi wszak
przewidywanie przez sedziego mozliwosci wywierania na niego nacisku, co
z zewnetrznej perspektywy jest wysoce prawdopodobne, ze wzgledu na udziat
w rozprawie w charakterze strony prezesa sagdu. Tym samym uregulowanie
zawarte w art. 554 § 2b pkt 1i 2 k.p.k. nie stwarza niezbednego zaufania, ktore
sad musi budzi¢ w spoteczenstwie. Nie powinno za$ budzi¢ watpliwodci, ze
znaczenie bezstronnosci dla wspoélczesnych spoteczenstw demokratycznych
jest fundamentalne, gdyz buduje zaufanie spoteczenistwa oraz oskarzonego do
wymiaru sprawiedliwosci.

WNIOSKI

Na koniec nalezy stwierdzi¢, ze w postepowaniu odszkodowawczym z Roz-
dzialu 58 Kodeksu postepowania karnego powinien wystepowaé Skarb Pafistwa
w charakterze strony. Skarb Pafistwa jest strong materialnoprawnego stosunku,
z ktérego wynika Zzadanie zasagdzenia odszkodowania lub zado$¢uczynienia*.
Wszak to pafnstwo w ramach przystugujacego mu imperium (wladzy) Scigato
osobe, ktéra zostala nastepnie niestusznie skazana, tymczasowo aresztowana
lub zatrzymana. Zasadzone na rzecz takiej osoby odszkodowanie lub zados¢-
uczynienie wyplacane jest tez z majatku Skarbu Panstwa. Z tych wzgledow
Skarb Panistwa, jako osoba prawna, powinien bra¢ udziat w postepowaniu od-
szkodowawczym w charakterze strony. Powinien by¢ jednak reprezentowany
nie przez prezesa sadu, jak okreslono w art. 554 § 2b pkt 1i 2 k.p.k., ale przez
radce Prokuratorii Generalnej R gdyz ten podmiot stoi na strazy praw i intere-
s6w Skarbu Pafistwa, a do jego zadan nalezy m.in. zastepstwo Skarbu Panistwa
przed sadami powszechnymi®, tym bardziej ze radca Prokuratorii Generalnej
moze by¢ pelnomocnikiem w postepowaniu karnym (art. 88 k.p.k.), a nie wida¢
przeszkod do tego, aby reprezentujac Skarb Panistwa w postepowaniu odszko-
dowawczym, mégt ustanowi¢ pelnomocnika.

% Zob. P Wilifiski, Sprawiedliwosc proceduralna a proces karny (w:) Rzetelny proces karny. Ksigga jubile-
uszowa Profesor Zofii Swidy, red. J. Skorupka, Warszawa 2009, . 81. Por. tez P Wiliriski, Proces karny
w swietle konstytucji, Warszawa 2011, s. 9.

Szerzej o pojeciu strony w znaczeniu procesowym i w znaczeniu prawa materialnego zob.
J. Skorupka, Strona w ujeciu materialnym i formalnym (w:) System prawa karnego procesowego, t. 4,
Dopuszczalnosé procesu, red. P Hofmanski, Warszawa 2015, s. 232-233.

# Zob.art. 1ust. 1 orazart. 4 ust. 1 pkt 2 ustawy z 15.12.2016 . o Prokuratorii Generalnej Rzeczypo-

spolitej Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 762).
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VOESERRITVANTER  postepowanie karne, apelacja, termin do wniesienia apelacji,
wydtuzenie terminu do wniesienia apelacji, prawo do obrony,
sprawy zawile i skomplikowane, rzetelnosc procesu,
propozycije legislacyjne, opinie prawne

Artykuly

Katarzyna Gajowniczek-Pruszyriska, Adriana Szymborska-Rymer

WYDLUZENIE TERMINU DO WNIESIENIA APELAC)I
W POSTEPOWANIU KARNYM W SPRAWACH
SZCZEGOLNIE ZAWILYCH | SKOMPLIKOWANYCH
A ZMIANY W OBSZARZE SPORZADZANIA UZASADNIEN
WYROKOW SADOW KARNYCH
— PROPOZYCJE DE LEGE FERENDA

Postulaty praktykéw i potrzeba zapewnienia gwarangji rzetelnego proce-
su przemawiaja za zasadnoScia wydluzenia terminu do wniesienia apelacji
w postepowaniu karnym. Konieczno$¢ zmian przepisé6w w tym zakresie, choé¢
sygnalizowana, nie znalazla odzwierciedlenia w nowelizacji Kodeksu poste-
powania karnego z lipca 2019 r. i pomimo wprowadzenia nowych rozwigzan
—jak sporzadzanie uzasadnien rozstrzygniec¢ sadu pierwszej i drugiej instancji
na formularzach - nadal pozostaje aktualna.

Celem artykulu jest oméwienie problematyki terminu do wniesienia ape-
lacji w postepowaniu karnym w sprawach szczeg6lnie zawilych i skompliko-
wanych oraz przedstawienie propozycji zmian legislacyjnych w tym zakre-
sie, uwzgledniajacych postulaty praktykéow i potrzebe zapewnienia gwarancji
rzetelnego procesu. Jego podstawe stanowi opinia sporzadzona na zlecenie
Komisji Legislacyjnej Naczelnej Rady Adwokackiej 28.02.2019 r. dotyczaca
terminéw do wniesienia apelacji w sprawach szczegdlnie zawilych i skom-
plikowanych w procesie karnym i cywilnym.

Problematyka wydluzenia terminéw do wniesienia apelacji w postepowaniu
karnym w sprawach szczegoélnie zawiltych i skomplikowanych podejmowana
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jest od lat przez r6zne instytucje dostrzegajgce potrzebe zmiany w tym zakresie.
W grudniu 2015 r. Rzecznik Praw Obywatelskich zwrdcil sie¢ w tej sprawie do
Ministra Sprawiedliwosci, wskazujac pojawiajacy sie w praktyce problem nie-
dostatecznie dlugiego czasu przystugujacego stronie na sporzadzenie apelacji
w sprawach karnych — szczegélnie skomplikowanych i charakteryzujacych sie
obszernoscia uzasadnienia wyroku sadu pierwszej instancji'. W odpowiedzi
Minister Sprawiedliwosci przyznal, ze w pojedynczych przypadkach moze
zaistnie¢ problem z obowigzkiem dochowania przez strony ustawowego ter-
minu zawitego do wniesienia apelacji, jednak wskazat, Ze obecnie nie planuje
si¢ zmian legislacyjnych w analizowanej kwestii>. W tym czasie w ramach dzia-
talnosci 6wczesnej Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej
sporzadzona zostala opinia prawna dotyczaca potrzeby modyfikacji terminu do
whniesienia apelacji w sprawach karnych autorstwa prof. dr. hab. Piotra Kardasa
oraz prof. dr. hab. Jacka Giezka, ktéra przedstawiona zostala Rzecznikowi Praw
Obywatelskich®. Opinia ta zawiera kompleksowg i poglebiong analize przed-
miotowego zagadnienia, wraz z propozycjami de lege ferenda.

Pomimo préb przekonania do wprowadzenia zmian ustawodawca do dzi$
nie podjal inicjatywy w tym zakresie, a problematyka terminu do wniesienia
apelacji, pomimo innych, nowych rozwigzan w obszarze kontroli instancyjnej
rozstrzygnie¢ sadow, nadal pozostaje aktualna. Celem niniejszej publikacji jest
zatem powr6t do wskazanego zagadnienia, oméwienie terminu do wniesienia
apelacji obowigzujacego w aktualnym stanie prawnym, wstepna ocena wplywu
na omawiane zagadnienia konstrukcji uzasadnien na formularzach oraz przed-
stawienie propozycji zmian w przepisach ustawy*.

STANDARD KONSTYTUCYJNY I MIEDZYNARODOWY

Gwarantowana Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej° zasada dwuinstan-
cyjnosci postepowania realizowana jest poprzez mozliwo$¢ wniesienia $rodka
odwolawczego od wyroku sadu pierwszej instancji, skontrolowania i meryto-

Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich dr. Adama Bodnara do Ministra Sprawiedliwosci Zbignie-
wa Ziobry z 1.12.2015 1., znak: I1.5150.7.2015.MK.
2 Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich dr. Adama Bodnara do Prezesa Naczelnej Rady Adwo-
kackiej Adwokata Andrzeja Zwary z 29.07.2016 1.
*  Opinia Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej dotyczaca modyfikacji termi-
nu do wniesienia apelacji w sprawach karnych (propozycje de lege ferenda) autorstwa prof. dr.
hab. Piotra Kardasa i prof. dr. hab. Jacka Giezka z7.09.2016 1.
Niniejszy artykul stanowi prezentacje najwazniejszych argumentéw odnoszacych sie do poste-
powania karnego, zawartych w sporzadzonej na zlecenie Komisji Legislacyjnej Naczelnej Rady
Adwokackiej 28.02.2019 r. opinii zawierajacej propozycje de lege ferenda w sprawie terminéw
apelacji w sprawach szczegolnie zawilych i skomplikowanych, zaréwno w procesie karnym,
jakicywilnym, autorstwa K. Gajowniczek-Pruszynskiej, M. Gérskiego, A. Szymborskiej-Rymer,
A. Gorskiego.
5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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rycznego rozstrzygniecia przez sad wyzszej instancji. Konstytucyjna zasada
zaskarzalnosci determinuje istnienie systemu kontroli rozstrzygnie¢, a ponadto
umozliwia stronom postepowania zinternalizowanie niekorzystnych dla nich
orzeczen, poglebia zaufanie do panstwa oraz wplywa prewencyjnie i stymulu-
jaco na rozstrzygniecia innych organdéw®. Trybunal Konstytucyjny przesadzit,
ze ustawodawca powinien uregulowac postepowanie przed sadem drugiej in-
stancji w taki spos6b, aby odpowiadalo ono konstytucyjnym wymogom spra-
wiedliwosci proceduralnej. Regula ta wyznaczana jest, poza wymogami nieza-
leznosci, bezstronnosci i niezawistosci sedziowskiej, takze poprzez odrzucenie
dowolnosci i arbitralnosci, zapewnienie udzialu zainteresowanych podmiotéw
w postepowaniu, traktowanie jawnosci jako zasady oraz poprzez wydawanie
rozstrzygnie¢ zawierajacych rzetelne, weryfikowalne uzasadnienia’.

Trzeba takze wskaza¢, ze ustawa zasadnicza dopuszcza swoiste ograniczenia,
chociazby poprzez obowigzywanie zasady dewolutywnosci albo suspensywno-
Sci, jak réwniez poprzez wprowadzanie okre§lonych terminéw procesowych,
formularzy badZ ewentualnych oplat. Mozliwo$¢ wprowadzenia ograniczen
wynika z proceduralnej natury prawa do zaskarzenia oraz posrednio z art. 78
zdanie drugie in fine Konstytucji RB ktéry upowaznia ustawodawce do okre-
Slenia trybu zaskarzania®.

W systemie prawa miedzynarodowego standard rzetelnego procesu wyzna-
cza art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’. Jego
odpowiednikiem w systemie europejskim jest za$ art. 6 Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci'. Pomimo ze w treSciach obu przepi-
s6w wystepuja réznice, w istocie mozna méwic o jednym standardzie fair trial
w miedzynarodowej ochronie praw czlowieka. Prawo do rzetelnego procesu
obejmuje w tym sensie prawo dostepu do sadu, prawo do rozpatrzenia sprawy
przez niezalezny i bezstronny sad ustanowiony ustawg, prawo do rzetelnego
i publicznego rozpatrzenia sprawy na rozprawie, a takze prawo do rozpatrzenia
sprawy w rozsadnym terminie. Uszczeg6lowienie tych wymogéw nalezy do

¢ Konstytucja RP. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, Legalis/el.;
M. Zubik, Konstytucja III RP w tezach orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego i wybranych sqdow,
Warszawa 2011, komentarz do art. 451 78; K. Marszal, Instancyjnos¢ postgpowania sgdowego w Swietle
artykutu 176 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej (w:) Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspolcze-
snosci. Ksigga ku czci prof. Stanistawa Waltosia, red. J. Czapska, A. Gaberle, A. Swiattowski, A. Zoll,
Warszawa 2000, s. 704; P. Wilinski, Proces karny w swietle Konstytucji, Warszawa 2011, s. 154-166;
P Wilinski, Dwuinstancyjnosc postgpowania karnego w swietle Konstytucji (w:) Funkcje procesu karne-
go. Ksigga jubileuszowa Profesora Janusza Tylmana, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2011.

7 Wyrok TK z 31.03.2005 r. (SK 26/02), OTK-A 2005/3, poz. 29; wyrok TK z 13.07.2009 r. (SK 46/08);
P, Wilinski, O koncepcji rzetelnego procesu karnego (w:) Rzetelny proces karny. Materiaty Konferencji
naukowej Trzebieszowice 17-19.09.2009 r., red. ]. Skorupka, W. Jasinski, Warszawa 2010.

8 Wyrok TK z 14.05.2013 . (P 27/12), Legalis nr 666909.

% Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku

19.12.1966 1. (Dz.U. z 1977 r. nr 38 poz. 167), dalej MPPOIP.

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie

4.11.1950 1. (Dz.U. 21993 . nr 61 poz. 284 ze zm.), dalej EKPC.
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prawodawstw wewnetrznych''. A zatem pojecie rzetelnego procesu jest wspo6l-
czes$nie sposobem okre§lania wymogow, jakie spetnia¢ powinno postepowanie
karne. Determinuje ono kierunek zmian normatywnych i sposoby interpretacji
przepiséw obowigzujacych. Miedzynarodowymi standardami rzetelnosci po-
stepowania kieruje sie¢ w swym orzecznictwie Europejski Trybunat Praw Czlo-
wieka (ETPCz), wydajac rozstrzygniecia w przedmiocie konkretnych rozwigzan
procesowych, przyjmowanych w poszczegélnych systemach prawnych'2.

Za jeden z elementéw prawa do rzetelnego procesu Trybunatl uznaje takze
prawo do zapoznania si¢ z uzasadnieniem danego rozstrzygniecia. Przyjmuje
sie, ze jezeli panistwo-strona EKPC przewidzialo mozliwo$¢ wniesienia apelacji
od wyroku, to jest rowniez zobowiazane do zapewnienia skutecznego do niej
dostepu®. Trybunal przesadzil w szczegdlnosci, ze sady krajowe powinny z od-
powiednig precyzjg wskazywac podstawy swoich rozstrzygnie¢, gdyz umozli-
wia to realne skorzystanie z prawa do zaskarzenia orzeczenia'.

W orzecznictwie ETPCz dominuje poglad, ze wprowadzenie terminéw do
wnoszenia Srodkéw odwolawczych nie stanowi ograniczenia dostepu do sadu,
o ktérym mowa w art. 6 EKPC — pod warunkiem, ze uksztaltowano je w usta-
wodawstwie krajowym w spos6b umozliwiajacy korzystanie z tych srodkow?.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze samo wprowadzenie ograniczenia w czasie
dla stron konstruujacych srodki odwolawcze nie godzi w rzetelno$¢ procesu.
Jednoczes$nie jednak rozwazenia wymaga, czy i w jakich warunkach na gruncie
polskiej ustawy karnoprocesowej uprawnienie do wniesienia Srodka zaskarze-
nia jest uprawnieniem o charakterze realnym. W szczegélnosci czy w sprawach,
w ktérych wystepuje wiele podmiotéw, ztozony stan faktyczny, skomplikowane
zagadnienia prawne, prowadzone jest dlugotrwale postepowanie, skutkujace
zgromadzeniem materialu dowodowego obejmujacego wiele tomoéw akt — wy-
mog sporzadzenia apelacji w ustawowo wskazanym czternastodniowym ter-
minie gwarancje te realizuje? Wnioski wynikajgce z opinii autorstwa P. Kardasa
oraz J. Giezka, z ktérymi nalezy sie zgodzi¢, zawieraja odpowiedz przeczaca
i nie pozostawiaja watpliwosci co do potrzeby zmiany przepiséw.

Przechodzac na grunt ustawy karnoprocesowej, wskazac nalezy, ze uzasad-
nienie wyroku, sporzadzane w oparciu o przepisy art. 424 Kodeksu postepo-
wania karnego'®, powinno przede wszystkim opisywac logiczny proces, ktéry

' M. Balcerzak, Podstawy migdzynarodowej ochrony praw czlowieka. Zarys wykladu z materiatami Zrddlo-

wymi, Torun 2017, s. 167-168.

12 Rzetelny proces karny, red. P. Wilinski, Warszawa 2009, s. 28.

13 Kodeks postgpowania karnego. Komentarz aktualizowany, red. D. Swiecki, Warszawa 2021, t. 1,
LEX/el.

“ Wyrok ETPCz z 16.12.1992 r. Hadjianastassiou przeciwko Grecji, 12945/87, ECLI:CE:
ECHR:1992:1216]JUD001294587.

5 Wyrok ETPCz z 28.10.1998 r. Pérez de Rada Cavanilles przeciwko Hiszpanii, 28090/95, ECLI:CE:
ECHR:1998:1028JUD002809095.

16 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1023 ze zm.), dalej
kpk.
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doprowadzit sagd do przekonania o okreS§lonym rozstrzygnieciu. Wypowiedzi
doktryny, zakres tez orzeczen sadéw powszechnych oraz Sagdu Najwyzszego
wypracowaly dotychczas kryteria poprawnosci pisemnego uzasadnienia. Z tej
perspektywy nie budzi nadal najmniejszych watpliwosci, ze sad powinien wy-
kaza¢ w uzasadnieniu, jakie fakty uznaje za udowodnione, na czym opiera po-
szczegoblne ustalenia i dlaczego nie uznaje dowodéw przeciwnych, a nastepnie
jakie wnioski wyprowadza z dokonanych ustalen. Uzasadnienie musi odda-
wac proces myslowy, ktéry przebiegal w czasie narady poprzedzajacej wydanie
wyroku, powinno by¢ sporzadzone zgodnie z dotychczas niekwestionowang
konstrukcja wewnetrzng jego struktury’. Uzasadnienie pelni zatem funkcje
wyjaéniajaco-interpretacyjna.

Jednoczes$nie rownorzedne znaczenie ma funkcja kontrolna uzasadnienia,
sprowadzajaca si¢ do umozliwienia sagdowi wyzszego rzedu dokonania oceny
prawidlowosci kwestionowanego wyroku. Uzasadnienie jest zatem podsta-
wowym $rodkiem kontroli prawidlowosci wyroku, umozliwiajagcym instancji
odwolawczej m.in. zweryfikowanie, czy sad pierwszej instancji opart ustalenia
faktyczne na caloksztalcie okolicznosci ujawnionych w toku rozprawy giéwnej,
zgodnie z obowiazujacymi przepisami'®. Uzasadnianie wyrokéw stuzy takze
zapewnieniu jednolitosci, przewidywalnosci i pewnosci orzekania oraz ma
podstawowe znaczenie dla urzeczywistnienia standardu oczekiwanej ochrony
prawnej — co pozostaje istotne dla stron postepowania i sedziéw — poszukuja-
cych punktéw odniesienia dla wypracowywania wilasnych decyzji®.

Mozliwos¢ sporzadzenia $srodka odwolawczego w postaci okreslonych za-
rzutéw i wnioskéw w apelacji przez strony procesu, w tym profesjonalnych
pelnomocnikéw, powinna opierac si¢ na analizie akt sprawy oraz uzasadnienia
wyroku sadu pierwszej instancji. Strona ma prawo zapoznania sie z caloscig tre-
$ci uzasadnienia, nie za$ tylko z watkami jej dotyczacymi. Sporzadzenie apelacji
poprzedzone jest analiza pisemnej argumentacji sadu pierwszej instancji, ktéra
zwlaszcza w sprawach wielowatkowych, wielopodmiotowych lub skompliko-
wanych pod wzgledem prawnym wymaga czasu. W sprawach karnych na prze-
strzeni ostatnich lat pojawialy sie uzasadnienia, ktérych objeto$¢ znacznie prze-
kraczala sto stron, a w skrajnych przypadkach stanowita ich wielokrotnos¢®.

7" Wyrok SN z 6.10.2009 r. (WA 31/09), R-OSNKW 2009, poz. 1936; wyrok TK z 13.07.2009 r. (SK
46/08), OTK-A 2009/7, poz. 109; wyrok Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z 12.01.2006 r. (Il AKa
448/05), ,Prokuratura i Prawo” 2006/7-8, poz. 35; P. Hofmanski, S. Zablocki, Elementy metodyki
pracy sedziego w sprawach karnych, Krakéw 2006, s. 265-268.

18 Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. J. Skorupka, Warszawa 2018, Legalis/el.; D. Swiecki,
Rozprawa apelacyjna w polskim procesie karnym, Warszawa 2006, s. 41.

¥ E.Letowska, A. Paprocka, I. Rzucidlo-Grochowska, Podstawy uzasadniania w prawie konstytucyj-
nym i migdzynarodowym (w:) Uzasadnienia decyzji stosowania prawa, red. I. Rzucidlo-Grochowska,
M. Grochowski, Warszawa 2015, s. 17-18.

% Sprawa karna przed Sadem Okregowym w Warszawie (XVIII K 178/09), wyrok z 22.12.2016 r. —
uzasadnienie zawiera 1213 stron; sprawa karna przed Saqdem Okregowym w Warszawie (XVIII
K170/15), wyrok z 15.12.2017 r. — uzasadnienie zawiera 949 stron.
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W tych okolicznosciach nie bylo mozliwosci zapoznania si¢, nawet pobieznego,
przez strone z trescig tak obszernego dokumentu w ustawowo przewidywanym
terminie czternastu dni. Tymczasem ocena calosci uzasadnienia wyroku stuzy¢
powinna rozwazeniu decyzji takze co do ewentualnego braku podstaw do kwe-
stionowania na drodze apelacji rozstrzygniecia sadu pierwszej instancji. Oma-
wianej problematyki nie zmienilo wprowadzenie do ustawy obligatoryjnego
konstruowania uzasadnieni na formularzach, ktérego celem bylo przyspieszenie
toczacego sie postepowania, nie zas umozliwienie realizacji podstawowej gwa-
rancji procesowej przystugujacej stronom procesu karnego.

UZASADNIENIE NA FORMULARZU

Moca ustawy z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektérych innych ustaw? do Kodeksu postepowania karnego dodano
art. 99a, stanowiacy w § 1, Ze uzasadnienie wyroku sagdu pierwszej instancji,
w tym wyroku nakazowego i wyroku Iacznego oraz wyroku sagdu odwotaw-
czego i wyroku wydanego w postepowaniu o wznowienie postepowania, spo-
rzadza sie na formularzu wedlug ustalonego wzoru. Wzér formularza, zgod-
nie z dyspozycja art. 99a § 2 k.p k., zostal okredlony rozporzadzeniem Ministra
Sprawiedliwosci®. Jednoczesnie, wobec braku modyfikacji art. 424 k.p.k., nadal
wystepuje koniecznoé¢ spelnienia wymogoéw wynikajacych z tresci tego prze-
pisu.

Artykul 99a k.p.k. wszedl w zycie 5.12.2019 r., wobec czego w praktyce ak-
tualnie uzasadnienia sporzadzone sa na formularzach. Dotychczasowe do-
$wiadczenia wskazujg jednak, ze wprowadzenie formularzy nie wplywa na
czas sporzadzania uzasadnief. Podstawowe watpliwosci, jakie budzi ta nowa
forma konstruowania uzasadnienia, odnosza sie do jej znacznej skrétowosci
(w tym braku opisu ustalonego przez sad stanu faktycznego), a ponadto — skraj-
nego braku czytelnosci. Ma to znaczenie z punktu widzenia koniecznosci od-
tworzenia sedziowskiego toku rozumowania na etapie formutowania zarzutow
apelacyjnych®.

Jednoczeénie wprowadzenie reguly sporzadzania uzasadnien wyrokéw na
formularzach nie eliminuje problemu zbyt krétkiego terminu do wniesienia
apelacji w postepowaniu karnym — pomimo faktu, ze formularz wymusza
wieksza zwiezlos¢ uzasadnienia. Nadal jednak sama jego objeto$¢ nie wplywa
przeciez w zaden sposéb na zlozono$¢ danej sprawy. Otrzymujac tabelarycz-

2 Ustawa z19.07.2019 1. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych

ustaw (Dz.U. poz. 1694).

2 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 28.11.2019 1. w sprawie wzoréw formularzy uzasad-
niefi wyrokéw oraz sposobu ich wypelniania (Dz.U. poz. 2349).

B K. Gajowniczek-Pruszynska, Uzasadnienie wyroku sqdu karnego odzwierciedleniem sgdziowskiego
przekonania? — uwagi krytyczne na tle Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z 22.10.2019 ., w spra-
wie wzordw formularzy uzasadnien wyrokdw oraz sposobu ich wypetniania, ,Palestra Swietokrzyska”
2019/49-50, 5. 51-58.
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ne uzasadnienie na formularzu, zawierajgce jedynie skr6towe odniesienia
do materialu dowodowego sprawy, strona postepowania zapoznac sie z nim
musi w zestawieniu z caloscig akt. Na marginesie wspomnie¢ warto, ze takze
czynno$¢ zapoznawania sie z nimi wielokrotnie powoduje trudnosci, ktére
uwidocznily sie i nasility zwlaszcza po wprowadzeniu w marcu 2020 r. stanu
epidemii na terenie calego kraju. Na czas jego trwania znacznie ograniczono
dziatalno$¢ sadoéw, w tym obstuge interesantéw, co wywotuje wiele proble-
moéw praktycznych.

Czternastodniowy termin do wniesienia apelacji musi natomiast wystarczy¢
stronom nie tylko na lekture uzasadnienia, sformulowanie apelacji, ale takze
siegniecie — by¢ moze kilkukrotne — do znajdujacych sie¢ w sadzie akt sprawy.
W sytuacji, gdy akta nadal nie sa digitalizowane, a dostep do nich mozna uzy-
ska¢ jedynie w czytelniach (po uprzednim zapisaniu sie z co najmniej jedno-
dniowym wyprzedzeniem i o ile sedzia referent badZ inny uczestnik postepo-
wania nie zarezerwowal wcze$niej mozliwosci korzystania z nich) — strona moze
bezskutecznie prébowac uzyskac¢ dostep do akt przez wiele dni.

W tym stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, ze okreSlony w Kodeksie postepowa-
nia karnego czternastodniowy termin na sporzadzenie apelacji we wszystkich
sprawach stanowi blad pierwotny, ktéry nadal nie zostat przez ustawodawce
dostrzezony. Juz dzi$ mozna stwierdzi¢, Ze sporzadzanie uzasadniefi na formu-
larzach to rozwiazanie, ktére bedzie w przyszlosci modyfikowane — praktyka
ujawnia liczne watpliwosci z nim zwigzane*. Na pewno nie stanowi ono re-
medium na obszernoé¢, zawilo$¢ i skomplikowanie niektérych spraw. Oprocz
tego nieczytelnos¢ i koniecznosé¢ dodatkowego poréwnania uzasadnienia spo-
rzadzonego na formularzu z materiatem dowodowym znajdujacym sie w ak-
tach utrzymuje dotychczasowq argumentacje o potrzebie wydluzenia czasu do
sporzadzenia apelacji.

Z tych powod6éw uzasadnione pozostaje twierdzenie, ze aktualnie obowia-
zujace przepisy dotyczace terminu do wniesienia apelacji w polskim procesie
karnym, przewidujac na te czynnos¢ jedynie czternascie dni we wszystkich
rodzajach spraw i niezaleznie od obszernosci oraz formuly konstruowania uza-
sadnienia wyroku sadu pierwszej instancji, a takze ostatecznego czasu przezna-

# Z doniesien prasowych wynika, ze krytyczne uwagi dotyczace formularzy kierowane sa takze
ze strony Srodowiska sedziowskiego. Maja one stanowi¢ podstawe przygotowywanych przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci zmian wzoréw formularzy. Jednak w ocenie SSO Barbary Piw-
nik w czasach, kiedy publicznie méwi sie, ze orzeczenia sadéw sa niezrozumiale dla obywateli,
tlumaczenie im wyrokéw za pomoca rubryczek moze tylko ten stan nierozumienia poglebic.
SSO Piotr Gaciarek wskazuje z kolei, ze uzasadnienia na formularzach moga okaza¢ si¢ duzo
bardziej grozne dla stron postepowania niz samych sedziéw, dostrzegajac jednoczesnie zalety
formularzy uzasadnien, ale jedynie w drobnych, prostych sprawach karnych o nieskompliko-
wanym stanie faktycznym, natomiast w procesie np. poszlakowym nie wyobraza sobie dobrego
uzasadnienia w postaci tabelek — A. Lukaszewicz, Czlowiek musi wiedziec, dlaczego sqd go ukarat,
https://archiwum.rp.pl/artykul/1423339-Czlowiek-musi-wiedziec-dlaczego-sad-go-ukaral html
(dostep: 11.07.2021 1.).
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czonego na jego sporzadzanie przez sad orzekajacy, nie odpowiadajg regutom
rzetelnego procesu karnego.

PROPOZYCJE ZMIAN LEGISLACYJNYCH

Zacza¢ nalezy od przywolania trafnego spostrzezenia P. Kardasa iJ. Giezka,
ze przewidziany w przepisach Kodeksu postepowania karnego dwutygodnio-
wy termin do zloZenia apelacji jest terminem, ktérego dochowanie w pewnych
uktadach procesowych trudno pogodzi¢ ze standardami rzetelnego procesu kar-
nego. Jak wskazano, dotyczy to w szczegélnosci przypadkéw, gdy przedmiotem
zaskarzenia jest wyrok o zlozonej strukturze, zawierajacy szereg rozstrzygniec
obejmujacych wielo$¢ rozpoznawanych przez sad pierwszej instancji zarzu-
tow, a przy tym obszernie uzasadniony. A zatem w takich sprawach kluczowe
znaczenie ma stworzenie prawnych rozwigzan gwarantujacych odpowiednia
perspektywe czasowgq, umozliwiajaca przeprowadzenie rzetelnej analizy orze-
czenia sadu pierwszej instancji oraz jego uzasadnienia, a nastepnie sporzadze-
nie $rodka zaskarzenia. Do tej utrwalonej argumentacji dolaczy¢ nalezy obawy
odnoszace sie do efektéw obowiazujacych przepisoéw art. 99a § 1 k.p.k. oraz
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci, narzucajacych obowigzek konstru-
owania uzasadnienia na druku formularza. W szczegdlnosci negatywne oce-
ny koncentruja sie na niezgodnosci wymogoéw z art. 424 k.p.k. i niesprostaniu
minimalnym standardom ujetym w tym przepisie, a nadto wyeliminowaniu
fakultatywnosci stosowania tej formy sporzadzania uzasadnienia w przypadku,
w ktérym sad widzi konieczno$¢ zastosowania funkcji wyjasniajaco-interpre-
tacyjnej®. Uznajac zatem, ze przyjeta przez ustawodawce konstrukcja uzasad-
nienia na formularzu moze by¢ nie do pogodzenia z zagwarantowaniem prawa
do obrony, postuluje sie uchylenie obowigzujacych w tym zakresie przepisow,
wzglednie przyjecie tego rozwigzania dla spraw zakonczonych rozstrzygnie-
ciem o charakterze konsensualnym (art. 335 k.p.k., art. 387 k.p.k.) lub np. uza-
sadnien wyroku facznego®.

Powracajac do gléwnego zagadnienia, podda¢ nalezy analizie zapropono-
wane cztery koncepcje mozliwych zmian aktualnie obowigzujacych przepiséw
ustawy karnoprocesowej, majacych na celu wydluzenie terminu do wniesienia
apelacji.

Pierwsza z nich wskazuje na mozliwo$¢ zastapienia obowiazujacego obecnie,

% J.Skorupka, Kodeks postgpowania karnego. .., s. 1202-1206; K. Zgryzek, Zwigzle uzasadnienie — czy
to jeszcze uzasadnienie (w:) Fiat iustitia pereat mundus. Ksigga jubileuszowa poswigcona sedziemu Sqdu
Najwyzszego Stanistawowi Zabtockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, Warszawa 2014, s. 672.

K. Gajowniczek-Pruszyniska, P. Karlik, Kodeks postepowania karnego. Komentarz do ustawy
219.07.2019 r., Warszawa 2020, s. 43—46; K. Gajowniczek-Pruszynska, Uzasadnienie..., s. 51-58;
K. Gajowniczek-Pruszynska, A. Szymborska-Rymer, Praktyczny wymiar obowigzywania przepisow
o sporzqdzaniu uzasadnienia wyroku sqdu karnego na formularzu, ,Palestra Swietokrzyska” 2020/51—
52,5. 58-66.
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czternastodniowego terminu do wniesienia apelacji terminem dluzszym, na
przyklad trzydziestodniowym we wszystkich sprawach.

Druga mozliwos¢ zaklada wprowadzenie regulacji szczegélnej, przewidu-
jacej nastepujace z mocy prawa przediuzenie terminu do wniesienia apelacji
w przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w ustawie.

Trzecia koncepcja polega¢ miataby na wprowadzeniu do Kodeksu poste-
powania karnego przepisu, na podstawie ktérego, przy spelnieniu ustawowo
okredlonych przestanek, mozliwe byloby obligatoryjne lub fakultatywne prze-
dluzenie czternastodniowego terminu do wniesienia apelacji — na podstawie
decyzji saqdu z urzedu lub na wniosek jednej ze stron.

Czwarty wariant zwigzany jest z mozliwoscia wprowadzenia regulacji, ktére
przy braku modyfikacji dotychczas obowiazujacego, czternastodniowego ter-
minu pozwalalyby na uzupelnienie apelacji w terminie okreslonym ustawowo
lub wskazanym przez sad na wniosek strony lub z urzedu.

Pierwsza z zaproponowanych koncepcji, czyli rozwigzanie polegajace na
wydluzeniu terminu do wniesienia apelacji we wszystkich rodzajach spraw
poprzez zastapienie obowigzujacego obecnie, czternastodniowego terminu do
whniesienia apelacji terminem dluzszym, powinna zosta¢ gruntownie rozwazo-
na przez ustawodawce. Rozwigzanie takie mogloby zostaé wprowadzone do
Kodeksu postepowania karnego w prosty sposéb — poprzez modyfikacje art. 445
§ 1 k.p.k. oraz zastapienie wskazanego w nim terminu czternastu dni terminem
dtuzszym, przyktadowo trzydziestodniowym. Latwos$¢ wprowadzenia zmiany
stanowi niewatpliwie zalete tej koncepcji. Nowa tres¢ przepisu nie powodo-
walaby réwniez zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Wada takiego roz-
wigzania byloby natomiast automatyczne wydluzenie okresu oczekiwania na
uprawomocnienie sie wyroku, czyli przedluzenie postepowania karnego jako
takiego — co w obecnej sytuacji, kiedy procesowi karnemu zarzuca sie przede
wszystkim nadmierng przewleklo$é, moze budzi¢ watpliwosci. Rozwigzania
tego nie nalezy jednak wyklucza¢, albowiem dyrektywa szybkosci postepowa-
nia nie moze przewazac nad rzetelnoscia procesu karnego?®.

Rozwazenia wymaga koncepcja oparta na wprowadzeniu szczegdlnej regula-
qji, ktéra w przypadku wystgpienia ustawowo okreslonych przestanek przewi-
dywataby nastepujace z mocy prawa przediuzenie czternastodniowego terminu
do wniesienia apelacji, na przykltad do trzydziestu dni. Podobna w swej istocie
pozostaje takze koncepcja obligatoryjnego lub fakultatywnego przediuzenia
terminu do wniesienia apelacji, przykladowo do trzydziestu dni, na podsta-
wie decyzji sadu podejmowanej z urzedu lub na wniosek jednej ze stron. Obie
koncepcje wymagaja doprecyzowania — w szczeg6lnosci poprzez wskazanie,
czy przedluzenie terminu do wniesienia apelacji mialoby nastepowac z mocy
ustawy, czy tez na podstawie decyzji sadu na wniosek stron, okreslenie kryte-
riéw fakultatywnego badz obligatoryjnego wydluzenia terminu oraz sadu, do

77 Ze wzgledu na przesuniecie w czasie momentu uprawomocnienia sie zapadlego w sprawie roz-
strzygniecia wariant ten w ocenie P2 KardasaiJ. Giezka nalezaloby odrzucic.
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ktorego strony miatyby sktadac stosowny wniosek, ewentualnej zaskarzalnosci
decyzji w tym przedmiocie, a takze sprecyzowania, na jak dlugo przedtuzy¢
mozna termin do wniesienia apelacji oraz czy wydluzenie go dla jednej ze stron
postepowania oznacza automatyczne przedluzenie takze dla pozostatych jego
uczestnikdw. Powyzsze zagadnienia zostaly szczegélowo omdéwione w opra-
cowaniu P Kardasa oraz J. Giezka, ktérzy opowiedzieli sie za tym, aby wniosek
o wydluzenie terminu do wniesienia apelacji kierowac do sgdu odwotawczego
wlasciwego do jej rozpoznania®. Proponuje si¢ tam takze wprowadzenie obli-
gatoryjnego trybu uwzglednienia wniosku w $ciSle okreslonych przypadkach,
przy czym przestanke moégtby w tym przypadku stanowi¢ czas sporzadzania
uzasadnienia przez sad pierwszej instancji.

Podzielajac powyzsze wnioski, stwierdzi¢ nalezy, ze niewatpliwie rozwia-
zanie oparte na obligatoryjnym lub fakultatywnym przedtuzaniu terminu do
whniesienia apelacji jawi sie jako skomplikowany legislacyjnie zabieg wobec
pierwszego omawianego rozwigzania, polegajacego na wprowadzeniu prze-
dluzenia terminu we wszystkich rodzajach spraw.

Poza wyzej zaproponowanym rozwigzaniem nalezy zatem rdwniez rozwazy¢
mozliwoé¢ przedluzenia terminu do wniesienia apelacji z mocy prawa w przy-
padku spelnienia przestanki obiektywnej, jaka jest czas sporzadzania uzasad-
nienia przez sad pierwszej instancji. Dodatkowo uzasadnione wydaje sie takze
wprowadzenie mozliwosci fakultatywnego przediuzenia terminu na wniosek
w sprawach zawilych. Kodeks postepowania karnego zna pojecie ,sprawy za-
wilej” oraz ,wagi sprawy”. Postuguje sie nimi w szczeg6lnosci w Dziale II. Roz-
dziale 1, zatytulowanym ,Wlasciwosc¢ i sklad sadu”, jak réwniez w art. 98 k.p.k.
(przewidujacym mozliwoé¢ odroczenia sporzadzenia uzasadnienia postano-
wienia na czas do 7 dni) oraz w art. 411 k.p.k. (przewidujacym mozliwo$¢ odro-
czenia wydania wyroku na czas nieprzekraczajacy czternastu dni w sprawach
zawilych). Wreszcie w kluczowym z punktu widzenia przedmiotu niniejszego
opracowania przepisie art. 423 k.p.k. ustawodawca dopuszcza przedluzenie
terminu na sporzadzenie uzasadnienia wyroku przez prezesa sadu w sprawie
zawilej lub z innej waznej przyczyny w razie niemoznosci sporzadzenia tegoz
uzasadnienia w terminie. Na gruncie art. 423 k.p.k. ,sprawa zawila” definiowa-
na jest jako sprawa zlozona pod wzgledem faktycznym lub prawnym, w tym
wielotomowa?®. Jak wynika z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, z rozpatrywa-
niem spraw wielotomowych, o szczegélnej kumulacji podmiotowej (dzialanie
W zorganizowanej grupie przestepczej) i przedmiotowej (wielos¢ przestepstw)
laczy sie koniecznoé¢ indywidualnego okreslania terminu, w jakim powinno
by¢ sporzadzone uzasadnienie, na co pozwala przepis art. 423 § 1 k.p.k., oraz

% Jezeli mialby on by¢ kierowany do sadu pierwszej instancji, nalezaloby w ocenie Autorek rozwa-

zy¢ potrzebe wprowadzenia postepowania zazaleniowego, wskazaé podmioty uprawnione do
whiesienia tego srodka zaskarzenia oraz okresli¢ terminy, w jakich miatyby nastepowa¢ czyn-
nosci tego postepowania odwolawczego.

¥ Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, red. A. Sakowicz, Warszawa 2016, Legalis/el.
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stworzenie warunkéw umozliwiajacych jego dochowanie®. Wydaje sie zatem,
ze nie ma przeszkdd, aby interpretacje te odnosic¢ takze do terminu na wniesie-
nie apelacji.

Zmiana w art. 423 § 1 k.p.k., polegajaca na umozliwieniu prezesowi sagdu
przedluzenia terminu na sporzadzenie uzasadnienia na czas oznaczony — nie
tylko w sprawie zawilej, ale takze ,z innej waznej przyczyny” — wprowadzona
zostala mocg wspomnianej wyzej ustawy z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw. Przedmiotowa
nowelizacjg dokonano w ustawie karnoprocesowej wielu doniostych zmian,
ktorych zasadniczym celem —jak wynika z tresci uzasadnienia projektu ustawy
- bylo ,usprawnienie postepowania karnego, wyeliminowanie dostrzezonych
usterek i bledow legislacyjnych, ktére wystepuja w ustawie procesowej, oraz
dostosowanie regulacji procesowych do wyzwan wynikajgcych z rozwoju tech-
nologicznego. W szczegdlnosci chodzi o rezygnacje ze zbednego formalizmu
procesowego, wprowadzenie ulatwien dla uczestnikéw postepowania zwia-
zanych z udzialem w nim, zapobiezenie obstrukcji procesowej stron i szersze
zabezpieczenie interesu spolecznego w postepowaniu” (zob. s. 1. uzasadnie-
nia!)2,

Powyzsze prowadzi jednak do wniosku, ze ustawodawca cel nadrzedny
powyzszej nowelizacji, jakim pozostaje przyspieszenie postepowania karne-
go, osiggna¢ chce przede wszystkim, stawiajgc dodatkowe wymogi stronom.
Umozliwiajac wydluzanie terminéw do sporzadzania uzasadnien wyrokéw na
podstawie nowej, nieostrej przestanki ,innej waznej przyczyny”, po raz kolejny
przy okazji zmian w ustawie karnoprocesowej nie podjeto bowiem zadnych
dziatan w kierunku wydluzenia terminéw do wniesienia apelacji.

Tymczasem praktyka wskazuje, ze przedtuzanie terminéw do sporzadzenia
uzasadnienia jest regula, a sporzadzenie uzasadnienia, nawet w sprawach nie-
skomplikowanych, a takze na formularzu trwaé¢ moze wiele miesiecy. Strony
postepowania nie sg przy tym informowane, z jakich przyczyn termin ten zostat
przedluzony, co moze miec¢ przeciez miejsce kilkukrotnie. Skoro zatem usta-
wodaweca dostrzega okolicznosci, ktére wskazuja na konieczno$¢ przedtuzania
terminéw dla sedziéw, a mozliwos¢ ta wykorzystywana jest wielokrotnie, we
wszystkich rodzajach spraw, to nalezy uznac za zasadne domaganie sie stwo-
rzenia w tym zakresie adekwatnego zabezpieczenia podstawowych upraw-

% Wyrok Sadu Najwyzszego Izba Karna z 20.11.2015 r. (SNO 72/15), Legalis nr 1361499.

31 Projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych
ustaw — wykaz prac legislacyjnych Rady Ministréw, nr z wykazu: UD465 z 4.12.2018 r., doku-
ment370940.pdf (rcl.gov.pl) (dostep: 11.07.2021 r.).

Powyzsze zalozenie ustawodawcy, ktéry za pierwszoplanowy cel przyjat przyspieszenie po-
stepowania, znalazlo odzwierciedlenie m.in. w tresci art. 170 § 1 pkt 6 k.p k. (przewidujacego
prekluzje dowodowa), art. 315a k.p.k. (umozliwiajacego odstgpienie od przestuchania pokrzyw-
dzonego w charakterze $wiadka), art. 350a k.p.k. (umozliwiajacego zaniechanie wezwania
$wiadkéw na rozprawe) oraz art. 378a k.p.k. (przewidujacego prowadzenie czynnosci dowodo-
wych pod nieobecnos¢ oskarzonego lub jego obroncy).

32
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nien stron. Nie ma przeszkod, aby w przypadku nieprzediuzenia terminu na
wniosek strona podniosta w tym zakresie zarzut apelacyjny, cho¢ niewatpliwie
dyskusyjna bylaby wéwczas mozliwo$¢ wykazania naruszenia procedury jako
majacej wplyw na tre$¢ orzeczenia. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze prze-
dluzenie terminu dla jednej ze stron postepowania, na jej wniosek, powinno
wywolywa¢ skutki takze wobec drugiej strony — zgodnie z zasada réwnosci
broni, a takze z zalozeniem, ze ,zawiloé¢ sprawy”, jakkolwiek bedaca pojeciem
wymagajacym oceny sadu, pozostaje jednak kryterium uniwersalnym w da-
nym postepowaniu.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, zaproponowaé mozna nadanie prze-
pisom art. 445 k.p.k. nastepujacego brzmienia:

,§ 1. Termin do wniesienia apelacji wynosi 14 dni i biegnie dla kazdego upraw-
nionego od daty doreczenia mu wyroku z uzasadnieniem.

§2. W sprawie, w ktorej czas sporzadzania uzasadnienia wyroku byt dtuzszy
niz sze$¢ miesiecy, termin, o ktérym mowa w § 1, podlega przedtuzeniu i wynosi
30 dni.

§ 3.W sprawie zawilej, na wniosek strony zlozony wraz z wnioskiem, o kt6-
rym mowa w art. 422, sad, ktory wydal zaskarzone orzeczenie, moze zamiast
terminu, o ktérym mowa w § 1, wyznaczy¢ do wniesienia apelacji termin 30 dni
od dnia doreczenia wyroku wraz z uzasadnieniem.

§ 4. W przedmiocie wniosku, o ktérym mowa w § 3, sad orzeka postanowie-
niem, na ktore nie przystuguje zazalenie.

§ 5. Przedluzenie terminu do wniesienia apelacji na podstawie § 21 § 3 wy-
woluje skutki wobec wszystkich uczestnikéw postepowania, o czym nalezy ich
pouczy¢, doreczajac uzasadnienie wyroku.

§ 6. Apelacja wniesiona przed uplywem terminu zlozenia wniosku o sporza-
dzenie uzasadnienia wywoluje skutki okreslone w art. 422 i podlega rozpozna-
niu; apelacje takqg mozna uzupelni¢ w terminie okreslonym w § 1-3”.

Ostatnia z rozwazanych koncepcji przediuzenia terminu do wniesienia ape-
lacji w sprawach karnych jest wprowadzenie mozliwosci uzupelnienia apelacji.
Mialoby ono polega¢ na umieszczeniu w ustawie regulacji, ktéra bez mody-
fikacji obowiazujacego obecnie czternastodniowego terminu pozwalataby na
uzupelnienie apelacji w terminie okreslonym ustawowo lub wskazanym przez
sad, na wniosek strony lub z urzedu. W obecnym stanie prawnym, co sygnali-
zowano powyzej, Kodeks postepowania karnego co do zasady nie przewiduje
mozliwoéci uzupelnienia apelacji. Jak wynika z orzecznictwa, strona postepo-
wania moze, juz po wniesieniu apelacji (a takze po uplywie terminu do wniesie-
nia tego Srodka), przedstawiac na pismie albo ustnie do protokotu poszerzona
argumentacje w odniesieniu do zarzutéw i uzasadnienia $srodka odwotawcze-
go*. Uzupelnienie apelacji po terminie mozliwe jest tylko w zakresie, w jakim

% Postanowienie SN z 3.01.2019 r. (II KK 208/18), Legalis nr 1860347.
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dotyczy zarzutéw podnoszonych juz w srodku odwotawczym. Ewentualne
uzupelnienie apelacji o nowe zarzuty po uplywie terminu okreslonego w § 1
art. 445 k.p.k. nie wywoluje zadnych skutkéw prawnych z uwagi na zawity
charakter terminu, o jakim mowa w tym przepisie. Strona nie moze zatem roz-
szerzy¢ zakresu zaskarzenia lub podnie$¢ nowych zarzutéw po przekroczeniu
czternastodniowego terminu. Zarzuty podniesione nastepczo, po wniesieniu
$rodka odwolawczego, powinny byé rozpoznane przez sad, ale wylacznie w za-
kresie, w jakim ustawa nakazuje orzekanie poza ich granicami, a wiec na gruncie
art. 439 k.p.k., art. 440 k.p.k.iart. 445 k.p.k.**

Powyzsze zastrzezenie, ze ustawa karnoprocesowa nie przewiduje mozliwo-
Sci uzupelnienia apelacji ,co do zasady”, konieczne jest w zwiazku ze zmiana
wprowadzona nowelizacja z lipca 2019 r. Otéz art. 449a k.p.k. w brzmieniu nada-
nym przedmiotowg ustawg przewiduje w § 3 mozliwo$¢ uzupetnienia apelacji
przez strone w terminie 14 dni — ale jedynie w sytuacji, gdy sad odwotawczy
przed wydaniem orzeczenia zwrdcil akta sprawy sadowi pierwszej instancji
w celu uzupelnienia uzasadnienia zaskarzonego wyroku (art. 449a § 1 k.p.k.).

W mysl powyzszego przepisu strona, ktéra wniosta apelacje, moze jg zatem
uzupelnié¢ w terminie 14 dni od daty doreczenia jej uzupelnionego uzasadnienia.
Stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowe rozwigzanie sprzyjac¢ bedzie usprawnieniu
postepowania, jest tez spojne z pozostalymi zmianami®. Odmienng, a jednocze-
$nie przekraczajaca ramy niniejszego opracowania, kwestig jest natomiast sam
nowy tryb zaskarzania uzasadnien®.

Wspomnie¢ w tym miejscu warto réwniez, ze propozycja modyfikacji przepi-
s6w dotyczacych terminu do wniesienia apelacji przedstawiana byla juz na eta-
pie prac legislacyjnych w latach 2009-2013, nie zostala jednak uwzgledniona®.
Opowiedziano si¢ woéwczas za koncepcja uzupelnienia apelacji, proponujac
dodanie do projektowanego art. 427 k.p.k. przepisu § 5 w brzmieniu:

,Srodek odwolawczy mozna uzupetni¢ o dalsze zarzuty i wnioski oraz ich
uzasadnienie, nie p6zniej jednak niz na siedem dni przed pierwszym wyzna-
czonym terminem jego rozpoznania przez sad odwolawczy”.

Odnotowa¢ nalezy takze, Ze jak pokazuje praktyka, postepowanie miedzy-
instancyjne w sprawach karnych trwa od kilku do kilkunastu miesiecy. W tym

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu Il Wydzial Karny z 27.03.2014 r. (Il AKa 10/14), Legalis nr
895216.

% K. Gajowniczek-Pruszynska, P Karlik, Kodeks postgpowania karnego..., s. 269-271.

% Nowelizacja Kodeksu postepowania karnego z lipca 2019 r. zmieniono takze zasady kwe-
stionowania uzasadnienia wyroku, w szczegélnosci poprzez dodanie do ustawy przepisu
art. 443a k.p.k., przewidujacego w § 4, Ze po rozpoznaniu $rodka odwolawczego od uzasadnie-
nia wyroku sad ma mozliwo$¢ orzeczenia jedynie o utrzymaniu w mocy lub zmianie zaskarzo-
nego uzasadnienia w calosci lub w czesci.

% Opinia Komisji Legislacyjnej przy Naczelnej Radzie Adwokackiej dotyczaca modyfikacji termi-
nu do wniesienia apelacji w sprawach karnych (propozycje de lege ferenda) autorstwa prof. dr.
hab. Piotra Kardasa i prof. dr. hab. Jacka Giezka z7.09.2016 .
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czasie dokonywanych jest wiele czynnosci zwigzanych w szczeg6lnosci z prze-
kazywaniem akt, obstuga korespondencji, w tym doreczaniem odpiséw apelacji,
wyznaczeniem sktadéw orzekajacych, ostatecznie terminéw rozpraw. Brak jest
zatem powoddw, ktére mialyby wyklucza¢ mozliwos$¢ uzupelnienia apelacji
podczas ich wykonywania. W pelni zasadne jest oczywiscie ograniczenie tego
uprawnienia stron w czasie, tak aby zapewni¢ wszystkim uczestnikom postepo-
wania, a przede wszystkim skladowi orzekajgcemu, mozliwos¢ analizy zarzu-
tow apelacji. Uzupelnienie apelacji mogloby by¢ mozliwe, jak zaproponowano
powyzej, do sibdmego dnia przed rozprawg apelacyjna. Mozna takze wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktérej po wplynieciu sprawy do sadu odwolawczego prze-
wodniczacy wyznacza skarzagcemu termin do zloZenia uzupelnienia apelacji,
przykladowo nie krétszy niz czternascie dni. Rozwazy¢ nalezy réwniez, czy
uzupelnienie apelacji mialoby by¢ mozliwe we wszystkich rodzajach spraw, czy
tylko w sprawach, w ktérych spelnione jest przyktadowo kryterium zawilosci
badz wielopodmiotowosci. Opowiadajac sie za pierwszym ze wskazanych roz-
wigzan, baczy¢ nalezy oczywiscie, aby nie wprowadza¢ do ustawy karnopro-
cesowej sformulowan nieostrych, stwarzajacych watpliwosci interpretacyjne.
W orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka czesto zwraca sie
uwage na okresy bezczynnoéci w postepowaniach miedzyinstancyjnych, np.
nadmiernie dlugie oczekiwanie na rozpoznanie sprawy po wniesieniu aktu
oskarzenia, wzglednie zwlekanie z rozpoznaniem odwolania od wyroku wy-
danego przez sad pierwszej instancji*. Takze z tych powodéw umozliwienie
stronom wykorzystania tego czasu na dalsza analize sprawy nie stoi wbrew
zasadom procesu karnego, w tym zasadzie szybkosci, a nade wszystko zasadzie
prawdy.

Zauwazy¢ nalezy takze, odnoszac sie raz jeszcze do ostatniej nowelizacji Ko-
deksu postepowania karnego, ze niemalze rownolegle ze zmianami w postepo-
waniu karnym ustawodawca wprowadzit istotne zmiany w procedurze cywil-
nej. Ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektdérych innych ustaw® do art. 369 k.p.c. dodano § 1!, stanowiacy, ze
w przypadku przedtuzenia terminu do sporzadzenia pisemnego uzasadnienia
wyroku termin, o ktérym mowa w § 1 (dwutygodniowy termin na wniesienie
apelacji), wynosi trzy tygodnie. O terminie tym sad zawiadamia strong, dore-
czajac jej wyrok z uzasadnieniem. W zasadzie zatem w postepowaniu cywilnym
zastosowano jeden z mechanizméw proponowanych powyzej, mianowicie uza-
lezniono dlugos¢ terminu do wniesienia apelacji od czasu sporzadzania pisem-
nego uzasadnienia wyroku przez sad. Potrzeby wprowadzenia analogicznej
zmiany w postepowaniu karnym nie dostrzezono.

¥ Wyrok ETPCz z 26.05.1993 r. Bunkate przeciwko Niderlandom, 13645/88, ECLI:CE:
ECHR:1993:0526]UD001364588.

¥ Ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. 2 2019 . poz. 1469).
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PRAWO DO OBRONY

Nie sposéb pomina¢ w kontekscie omawianego zagadnienia takze proble-
matyki prawa do obrony, majgcego swe Zrédio w Konstytucji RP i uznawanego
w prawie miedzynarodowym za element minimalnego standardu rzetelnego
procesu. To wlasnie oskarzony jest ta strong procesu, ktérej przyznano szczegol-
ne gwarancje we wszystkich jego stadiach — co ma zreszta kluczowe znaczenie
nie tylko dla konkretnych spraw, ale wymiaru sprawiedliwosci i demokratycz-
nego panstwa prawnego w ogodle. Gwarancje te niezbedne s oskarzonemu
dlatego, ze wystepuje on zazwyczaj jako jednostka w kontrze do zinstytucjona-
lizowanych organéw $cigania i skomplikowanego dla niego w swej strukturze
i zasadach dzialania sadownictwa. Z tych wzgledéw skuteczne wywiedzenie
$rodka zaskarzenia ma szczegodlne znaczenie dla oskarzonego, jako gwarancja
zapewnienia mu prawa do obrony, to wobec niego stosowana ma by¢ bowiem
represja karna — przy czym celem postepowania karnego pozostaje przeciez to,
aby do odpowiedzialnosci karnej pociagniety zostal wylacznie sprawca prze-
stepstwa, osoba niewinna za$ odpowiedzialnosci tej nie poniosta. W tym miej-
scu po raz kolejny postawi¢ nalezy pytanie o realno$¢ uprawnien oskarzonego
w zakresie kontroli instancyjnej i skuteczno$¢ prowadzonej przez niego obrony,
w sytuacji gdy nawet uczestniczac w procesie wieloosobowym i wielowatko-
wym, ma on mozliwo$¢ wniesienia apelacji wylacznie w terminie czternastu
dni od doreczenia mu uzasadnienia wyroku.

WNIOSKI

Zaproponowana powyzej konkretna zmiana w zakresie przepiséw regulu-
jacych termin do wniesienia srodka odwolawczego od wyroku sadu pierwszej
instancji, z uwagi na postulaty praktykéw i potrzebe zapewnienia gwarancji
rzetelnego procesu, do tej pory pomijana przy okazji kolejnych nowelizacji Ko-
deksu postepowania karnego, powinna by¢ przez ustawodawce rozwazona.
Wnioski i postulaty formutowane w opiniach Komisji Legislacyjnej przy Naczel-
nej Radzie Adwokackiej, przywolywane i rozwijane w niniejszym artykule, nie
traca przy tym na znaczeniu takze po zmianie sposobu sporzadzania uzasadnier
wyrokéw w sprawach karnych. Wprowadzenie formularzy wymusza bowiem
ich skrétowos¢, nie eliminuje jednak problemu zbyt krétkiego terminu do wnie-
sienia apelacji. Przygotowanie $rodka zaskarzenia w sposéb prawidlowy nie
ogranicza sie jedynie do analizy uzasadnienia (niezaleznie od jego formy), ale
wymaga odniesienia do calego materialu dowodowego sprawy. Z tego wzgledu
w sprawach wielowatkowych, wieloosobowych badZ z innych przyczyn skom-
plikowanych sporzadzenie rzetelnej apelacji w ustawowym terminie czternastu
dni wielokrotnie jest znacznie utrudnione albo tez — wrecz niemozliwe.
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PRZEDMIOT OCHRONY WYKROCZENIA
Z ART. 128 KODEKSU WYKROCZEN

Polski ustawodawca przewiduje ponoszenie odpowiedzialnosci za urza-
dzanie gier hazardowych w oparciu o przepisy zawarte w trzech ustawach:
ustawie o grach hazardowych z 19.11.2009 r.! (art. 89), ustawie — Kodeks karny
skarbowy? (art. 107) oraz ustawie — Kodeks wykroczen?® (art. 128). Jako uzasad-
nienie dla kazdej z tych regulacji wskazywany jest zamiar ustawodawcy, aby
zapobiec potencjalnemu niebezpieczefistwu zwiazanemu z uczestnictwem
w grze hazardowej. W artykule podjeto probe wskazania, co stanowi przed-
miot ochrony tego typu czynu zabronionego i czy ochrona tego dobra prawne-
go uzasadnia funkcjonowanie art. 128 k.w. w porzadku prawnym.

Wykroczenie opisane w art. 128 Kodeksu wykroczen ma charakter formalny
i nalezy do typéw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo. Moze by¢
ono popelnione wylacznie przez dzialanie, a penalizacji podlega samo zacho-
wanie sprawcy polegajace na urzadzaniu gry hazardowej badz uzyczaniu do
niej srodkéw lub pomieszczen w celu osiagniecia korzysci majatkowej*. W dok-

Ustawa o grach hazardowych z19.11.2009 . (Dz.U. z 2020 r. poz. 2094), dalej u.g.h.

Ustawa z10.09.1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2021 r. poz. 408).

Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 1. poz. 281).

W doktrynie wyrazono stanowisko, ze w czeséci odnoszacej si¢ do uzyczenia Srodkéw lub po-
mieszczenia wykroczenie to uznaé nalezy za dokonane z chwila, gdy doszlo do uzyczenia bez
wzgledu na to, czy nastepnie doszlo do urzadzania gry hazardowej. Natomiast w czesci odno-
szacej sie do urzadzenia gry hazardowej nalezaloby uzna¢ je za dokonane z chwilg rozpoczecia
urzadzania gry hazardowej — P. Gensikowski (w:) Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. P. Daniluk,

oW =
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trynie pojawily sie postulaty przekwalifikowania tego czynu z wykroczenia na
przestepstwo i przeniesienia do ustawy o grach hazardowych’. Analiza tresci
art. 128 k.w. sklania jednak w pierwszej kolejnosci do postawienia pytania, dla-
czego kryminalizacja takiego zachowania sprawcy w ogéle wydaje sie zasadna
i ochronie jakiego dobra prawnego ma ona sluzyc®. Z uwagi na obszernos¢ tej
problematyki niniejsze opracowanie ograniczy sie jedynie do préby okreslenia,
co stanowi przedmiot ochrony tego typu czynu zabronionego i czy ochrona tego
dobra prawnego uzasadnia funkcjonowanie art. 128 k.w. w porzadku praw-
nym.

Gra hazardowg, zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego, jest ,gra, w ktorej
o wygranej decyduje gléwnie przypadek, najczesciej gra o pieniadze; hazard”.
Natomiast pod pojeciem hazardu rozumie sie ,ryzykowne przedsiewziecie, kto-
rego wynik zalezy wylacznie od przypadku”’. W sukurs wykladni jezykowej
idzie interpretacja dominujaca w orzecznictwie i doktrynie. Wskazuje sie tam,
ze gra hazardowq jest gra, w przypadku ktérej wygrana jest uzalezniona od
wypadku losowego, ktory jest niezalezny od uczestnikéw gry oraz posiada-
nych przez nich umiejetnoéci®. Nadto w grze hazardowej musi istnie¢ rownosé
szans zarOwno na wygrana, jak i na przegrana’. Jezeli gra zalezy wylacznie od
umiejetnosci uczestnikéw, to jest ona pozbawiona statusu gry hazardowej, np.
szachy'.

Pojecie gry hazardowej nie zostato zdefiniowane w Kodeksie wykroczeni. De-
finiuje je ustawa o grach hazardowych z 19.11.2009 ."" Jednoczes$nie nie zabra-
nia ona wyraznie urzadzania gier hazardowych innych niz te, ktére wymienia
w zamknietym katalogu'

W mysl art. 1 ust. 2u.g.h. grami hazardowymi sa gry losowe, zaklady wzajem-
ne, gry w karty, gry na automatach. Zgodnie z trescig art. 2 ust. 5a grami w karty
sq gry black jack, poker i baccarat, jezeli sa rozgrywane o nagrody pieniezne
lub rzeczowe. W mysl art. 2 ust. 2 zakladami wzajemnymi sg zaklady o wygra-
ne pieniezne lub rzeczowe, polegajace na odgadywaniu wynikéw sportowego

Warszawa 2019, s. 851. Mozna sie spotkaé réwniez ze stanowiskiem, w mys$l ktérego wykrocze-

nie to ma charakter skutkowy w zakresie obejmujacym urzadzenie gry hazardowej. Skutkiem

woéwczas jest odbycie gry hazardowej, a podjecie sie wylacznie czynnosci organizatorskich nie

bedzie stanowilo wykroczenia — M. Kulik (w:) Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. M. Mozgawa,

Warszawa 2009, s. 454.

L. Wilk, W sprawie zakazu hazardu niereglamentowanego, ,Pafistwo i Prawo” 2013/4, s. 69.

W literaturze niemieckiej pisze si¢ w tym kontekscie o kryminalizacji na przedpolu naruszenia

dobra prawnego — zob. G. Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, ,Zeit-

schrift fiir gesamte Strafrechtswissenschaft” (ZStW) 1985/4.

7 Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, Warszawa 1979, t. 1, s. 729.

8 M. Szwarczyk (w:) Kodeks wykroczeri, Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2015, s. 503.

*  W.Kotowski, Kodeks wykroczer. Komentarz, Warszawa 2009, s. 664.

10" P. Gensikowski (w:) Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. P Daniluk, Warszawa 2016, s. 837.

1 Ustawa o grach hazardowych z 19.11.2009 r. (Dz.U. z 2020 . poz. 2094), dalej u.g.h.

12 L. Wilk, O zakazach w sferze hazardu (w:) Patistwo prawa i prawo karne. Ksigga Jubileuszowa Profesora
Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, t. 2, s. 1360.
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wspolzawodnictwa ludzi lub zwierzat, w ktérych uczestnicy wplacajg stawki,
a wysokos$¢ wygranej zalezy od Iacznej kwoty wplaconych stawek — totalizato-
ry, badZ zaistnienia ré6znych zdarzen, w tym zdarzen wirtualnych, w ktérych
uczestnicy wplacaja stawki, a wysoko$¢ wygranych zalezy od uméwionego,
miedzy przyjmujacym zaklad a wplacajacym stawke, stosunku wplaty do wy-
granej — bukmacherstwo. Natomiast grami losowymi sg gry, w tym urzadzane
przez sie¢ Internet, o wygrane pieniezne lub rzeczowe, ktérych wynik w szcze-
golnosci zalezy od przypadku.

Do gier hazardowych niepodlegajacych reglamentacji ustawowej zalicza sie
w szczeg6lnosci wideoloterie' oraz gre w ,trzy karty”'.

Uczestnictwo w grach hazardowych od stuleci cieszy sie popularnoscia wéréd
réznych grup spolecznych, stanowiac jedng z form spedzania wolnego czasu.
Coraz cze$ciej zwraca si¢ jednak uwage, ze uczestnictwo w grach hazardowych
moze wywolywacé nie tylko szkody finansowe, ale réwniez psychologiczne
ispoleczne®. Badania przeprowadzone przez Centrum Badania Opinii Spotecz-
nej wskazuja, ze hazard traktowany jest jako nowa forma patologii spoleczne;j,
usytuowana relatywnie blizej nalogéw zagrazajacych zyciu niz niegroZznych
przyzwyczajen'®. Podaje sie, ze wedlug spolecznej hierarchii uzaleznien, ktéra
opiera sie na stopniu ich szkodliwosci, hazard miesci sie zaraz za uzaleznie-
niami o charakterze chemicznym. Chociaz oferowanie i organizowanie oraz
uczestniczenie w grach hazardowych chronione jest przepisami traktatowymi
z zakresu swobody przeplywu zaréwno przedsiebiorczosci, jak i ustug'®, coraz
czesciej podkresla sie, ze ,swobody te moga zosta¢ ograniczone lub wylaczone,
z jednej strony, ze wzgledu na potrzeby ochrony porzadku publicznego, bez-
pieczenstwa publicznego lub zdrowia publicznego, (...) a z drugiej strony, ze
wzgledu na potrzebe ochrony nadrzednych intereséw ogélnych, ustalonych
w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”®”. Co wazne,
opiniujgc zasadno$¢ wprowadzania zmian do ustawy o grach hazardowych,

Zob. L. Wilk, Hazard. Studium kryminologiczne i prawne, Warszawa 2012, s. 241; K. Frackowiak,
Nielegalny e-hazard. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Olsztyn 2018, s. 206.
14 Uchwala SN z 16.02.1994 r. (I KZP 39/93), OSNKW 1994/3—4, poz. 15; por. M. Zbrojewska (w:)
Kodeks wykroczeni, Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2013, s. 593-594; M. Szwarczyk (w:)
Kodeks wykroczeri, Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2015, s. 504.
A. Chodorowska, Urzgdzanie gry hazardowej niepodlegajgcej reglamentacji przez paiistwo — aspekty
spoteczne i prawne, ,Studia Prawnoustrojowe” 2020/50, s. 41-46.
E. M. Guzik-Makaruk, E. Jurgielewicz-Delegacz, Nielegalne urzqdzanie i prowadzenie gier losowych,
gier na automacie lub zakladéw wzajemnych — wybrane aspekty prawne i kryminologiczne, ,Kultura
Bezpieczenistwa. Nauka — Praktyka — Refleksje” 2017/26, s. 134, cyt. za Komunikat z badaih CBOS
nr 76/2015, Pracoholicy, siecioholicy, hazardzisci... uzaleznienia od zachowar, Warszawa 2015, s. 12,
http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2015/K_076_15.PDF (dostep: 2.06.2021 1.).
E.M. Guzik-Makaruk, E. Jurgielewicz-Delegacz, Nielegalne...,s. 134.
Zob. S. Biernat, Dzialalnos¢ gospodarcza poddana reglamentacji w swietle orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci (na przyktadzie prowadzenia gier hazardowych), ,Przeglad Prawa i Administracji”
2018/114, s. 413-429.
Opinia prawna dotyczaca zgodnosci rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazar-
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wprost stwierdzono, ze ,ograniczenie wystepowania zjawiska «szarej stre-
fy» w Srodowisku gier hazardowych, zapewnienie jak najwyzszego poziomu
ochrony graczy przed negatywnymi skutkami hazardu, podniesienie poziomu
spolecznej swiadomosci co do zagrozen wynikajgcych z korzystania z ustug
nielegalnych operatoréw hazardowych, a takze zmniejszenie wystepowania
szkodliwych spotecznych i ekonomicznie skutkéw hazardu stanowi wymoég in-
teresu ogolnego, ktéry moze usprawiedliwia¢ ograniczenie okreslonej w Trakta-
cie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej swobody przedsiebiorczoscii swobody
$wiadczenia ustug”®.

ROZWO) USTAWODAWSTWA HAZARDOWEGO NA ZIEMIACH POLSKICH
OD 1920 R. DO CZASOW WSPOLCZESNYCH

Zwazywszy na roznorodnosé aktow prawnych regulujacych problematyke
gier hazardowych i ich stosunkowo duza zmiennosé¢ w czasie, determinowang
jego uplywem i zmieniajacym sie kontekstem spotecznym, do okreslenia, jakie
dobro prawne stanowi przedmiot ochrony art. 128 k.w., niebagatelne znaczenie
ma przedstawienie kontekstu prawnego, w jakim wykroczenie dotyczace urza-
dzania gier hazardowych w celu osiggniecia korzysci majatkowej funkcjonuje
od czasu dwudziestolecia miedzywojennego.

Ostateczny ksztalt zostal nadany temu wykroczeniu rozporzadzeniem Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 11.07.1932 r. — Prawo o wykroczeniach?.
W mysl art. 61 ust. 1 odpowiedzialnosci podlega¢ miat ten, ,kto w celu zysku
urzadza gre hazardowa albo uzycza do niej srodkéw lub pomieszczenia”. Prze-
pis ten znalazt sie rozdziale VI ,Wykroczenia przeciwko mieniu” i w praktycznie
niezmienionej postaci zostal przeniesiony do Kodeksu wykroczen z 1971 r.
W Kodeksie wykroczen z 1971 r. dokonano jedynie zmiany polegajacej na za-
stapieniu pojecia ,zysk” sformulowaniem ,0siggniecie korzysci majgtkowe;j”.
W takim tez ksztalcie przepis art. 128 k.w. obowiazuje obecnie.

Z perspektywy prowadzonej w niniejszym opracowaniu analizy konieczne
jest zwrocenie uwagi na rownolegte funkcjonowanie w systemie prawnym, juz
od okresu miedzywojennego, regulacji dotyczacych reglamentacji przez pan-
stwo prowadzenia gier o charakterze losowym i powigzanych z nimi bezposred-
nio (kompatybilnych) przepiséw karnoskarbowych. Co znamienne, juz w usta-

dowych oraz niektérych innych ustaw (druk nr 795) z prawem Unii Europejskiej, z28.10.2016r.,
Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, s. 4.
Opinia prawna dotyczaca zgodnosci rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazar-
dowych oraz niektérych innych ustaw (druk nr 795) z prawem Unii Europejskiej, z 28.10.2016 .,
Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, s. 16.
4 Rozporzgdzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Prawo o wykroczeniach (Dz.U.
nr 60 poz. 572).
2 Ustawa z 20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2021 r. poz. 281); zob. M. Lysko, Prace nad
kodyfikacjg materialnego prawa wykroczeri w Polsce Ludowej (1960-1971), Biatystok 2016.

20

42 PALESTRA 7-8/2021



Przedmiot ochrony wykroczenia... Artykuly

wie karnej skarbowej z 1926 . przewidziano ponoszenie odpowiedzialnosci
przez tych, ktérzy sg ,winni spowodowania ubytku dochodu, jaki czerpie Skarb
Panstwa z wykonywania panistwowej wylgcznoci loterji” (art. 112 w rozdziale
,Kary za naruszenie przepisdw o panstwowej wylacznosci lotery;j”).

Praktycznie natychmiast po zjednoczeniu ziem polskich, ustawa z 26.03.1920 r.
w przedmiocie urzadzania loterji i zalozenia Polskiej Panistwowej Loterji Klaso-
wej*, zastrzezono, ze ,organizowanie i prowadzenie wszelkiego rodzaju loterji
na obszarze Rzeczypospolitej jest monopolem panstwa” (art. 1), zabraniajac pod
grozba kary ,sprzedazy i nabywania loséw loterji obcokrajowych lub krajowych
niedozwolonych oraz wszelkiego udziatu w grze, reklamowania handlu takimi
losami w prasie, zaréwno jak ogloszania planéw i wynikéw ciggniec tych loter;ji”
(art. 11).

Nastepnie ustawg z 9.07.1936 r. o monopolu loteryjnym zdecydowano, ze pro-
wadzenie ,wszelkiego rodzaju loteryj stanowi wylaczny przywilej (monopol)
Panistwa” (art. 1 ust. 1), a ochrona ustanowionego przepisami art. 1 przywileju
(monopolu) Pafistwa nalezy do wladz skarbowych (art. 22 ust. 1)*. Jednoczeénie
za poérednictwem ustawy karnej skarbowej z 18.03.1932 r. w rozdziale zatytu-
fowanym ,Kary za naruszenie przepisoéw o panstwowej wylacznosci loteryj”
wprowadzono odpowiedzialnoé¢ karnoskarbowa oséb ,winnych urzadzenia
i prowadzenia jakichkolwiek loteryj bez zezwolenia wlasciwej wladzy” (art. 114
§ 1)*. Dekretem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 3.11.1936 r.” wprowa-
dzono regulacje¢ w rozdziale ,Naruszenie przepiséw o monopolu loteryjnym”,
w mysl ktérej ten, kto ,urzadza lub prowadzi loterie bez zezwolenia (...) pod-
lega karze aresztu i grzywny”.

Analogiczna sytuacja miala miejsce w okresie powojennym, kiedy to w dekre-
cie z 11.04.1947 r. - Prawo karne skarbowe®, w rozdziale ,Naruszenie przepisow
o monopolu loteryjnym”, przewidziano ponoszenie odpowiedzialnosci karnej
skarbowej przez tego, kto w szczeg6lnosci ,urzadza lub prowadzi loterie bez
zezwolenia” (art. 107 § 1). W dalszej kolejnosci, w ustawie karnej skarbowej
z13.04.1960 1., umieszczono rozdzial ,Przestepstwa w zakresie loterii”, a pierw-
szy z przepisow znajdujacy sie w nim okreslat odpowiedzialno$¢ karnoskar-
bowa tego, kto ,urzadza lub prowadzi loterie nie bedac do tego uprawniony
albo niezgodnie z warunkami gry zatwierdzonymi przez wlasciwe organy”
(art. 108). Réwniez w ustawie karnej skarbowej z 1971 r. zamieszczono rozdziat
,Przestepstwa i wykroczenia w zakresie loterii”, w ktérym miedzy innymi prze-
widziano odpowiedzialno$¢ karnoskarbowa podmiotu, ktéry ,urzadza lub pro-

% Ustawa karna skarbowa z 2.08.1926 r. (Dz.U. nr 105 poz. 609).

# Ustawa z 26.03.1920 . w przedmiocie urzadzania loterji i zalozenia Polskiej Pafistwowej Loterji
Klasowej (Dz.U. nr 31 poz. 180).

» Ustawa z 9.07.1936 1. o monopolu loteryjnym (Dz.U. nr 55 poz. 398).

% Ustawa karna skarbowa z 18.03.1932 r. (Dz.U. nr 34 poz. 355).

7 Dekret Prezydenta Rzeczypospolitej z 3.11.1936 r. (Dz.U. nr 84 poz. 581).

% Dekretz11.04.1947 r. - Prawo karne skarbowe (Dz.U. nr 32 poz.140).

¥ Ustawa karna skarbowa z 13.04.1960 . (Dz.U. nr 21 poz. 123).
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wadzi loterie nie bedac do tego uprawniony” (art. 117), ,urzadza lub prowadzi
bez wymaganego zezwolenia loterie fantowa przeznaczona na cel spoleczny”
(art. 118)%.

Zmiana regulacji dotyczacych gier o charakterze hazardowym nastgpita
ustawa o grach losowych i totalizatorach z 20.05.1976 r.3' W zakresie sankcji
zwigzanych z nieprzestrzeganiem zawartych w niej przepiséw zawierala ona
odniesienie do ustawy karnej skarbowej z 26.10.1971 r., modyfikujac tytut roz-
dziatu (,Przestepstwa i wykroczenia w zakresie gier losowych i totalizatoré6w”)
oraz tre$¢ zawartych w nim przepiséw. W szczegélnosci zmianie ulegt art. 117,
w mysl ktérego odpowiedzialnosci podlega¢ miat ten, ,kto prowadzi bez wy-
maganego zezwolenia gre losowgq lub totalizator albo w prowadzeniu takim
uczestniczy”. W podobnym kierunku zmianie ulegt art. 118.

Kolejne znaczace zmiany w ustawodawstwie hazardowym nastgpilty w 1992,
kiedy to weszla w zycie ustawa o grach losowych i zakladach wzajemnych®.
Ustawa ta wprowadzono zmiang w ustawie karnej skarbowej z 26.10.1971 r. po-
przez dostosowanie tytutu rozdziatu penalizujacego zachowanie wykraczajace
przeciwko jej regulacjom (,Przestepstwa w zakresie gier losowych i zakladéw
wzajemnych”) oraz nadajac nowa tre$¢ wszystkim przepisom w nim zawartym.
I tak za realizacje znamion art. 117 mial odpowiadac¢ ten, ,kto prowadzi dzia-
lalnos¢ w zakresie gier losowych lub zakladéw wzajemnych bez zezwolenia
lub w takiej dziatalnoéci posredniczy”, z art. 118 za$§ odpowiedzialno$¢ poniesc¢
miat kazdy, ,kto urzadza bez wymaganego zezwolenia loterie fantowa lub gre
bingo fantowe”.

W 1999 r. przepisy karnoskarbowe odnoszace sie do penalizacji zachowan
zwigzanych z naruszaniem regulacji zawartych w ustawie o grach losowych
i zakladach wzajemnych zostaly zmodyfikowane wraz z wejsciem w Zycie Ko-
deksu karnego skarbowego®. W rozdziale zatytulowanym ,Przestepstwa skar-
bowe i wykroczenia skarbowe przeciwko organizacji gier hazardowych” niejako
w miejsce art. 117 ustawy karnej skarbowej pojawil sie art. 107, stosownie do
ktoérego sankgcji karnej mial podlega¢ ten, ,kto wbrew przepisom ustawy lub
warunkom koncesji lub zezwolenia urzadza lub prowadzi gre losowsa, gre na
automacie lub zakltad wzajemny” (§ 1). Jednocze$nie ustawodawca przewidziat
ponoszenie surowszej sankcji karnej w sytuacji, gdy sprawca dopuszcza si¢ tego
czynu zabronionego w celu osiggniecia korzysci majatkowej z organizowania
zbiorowego uczestnictwa w grze losowej, grze na automacie lub zakladzie wza-
jemnym (§ 3). Przepis ten podlegal wielokrotnym nowelizacjom postepujacym
za zmianami treéci przepiséw odnoszacych sie do organizowania gier hazardo-

% Ustawa karna skarbowa z 26.10.1971 1. (Dz.U. nr 28 poz. 260).

3t Ustawa z 20.05.1976 r. o grach losowych i totalizatorach (Dz.U. nr 19 poz. 122, Dz.U. z 1982 r.nr 7
poz. 54).

%2 Ustawa z29.07.1992 r. o grach losowych i zakladach wzajemnych (Dz.U. nr 68 poz. 341).

% Ustawa z 10.09.1999 r. - Kodeks karny skarbowy (Dz.U. nr 83 poz. 930).
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wych, w szczeg6lnosci wyeliminowano z jego zakresu regulaminy, a wpro-
wadzono koncesje®. Nadto do tredci art. 107 § 1 k.k.s. wprowadzono zmiany
polegajace na modyfikacji zakresu dzialalnosci hazardowej, do ktérej miata sie
odnosi¢ ta regulacja. I tak, najpierw wprowadzono do tresci art. 107 k k.s. pojecie
,gry na automacie”*, a nastepnie ,gry na automacie o niskich wygranych”?,
po czym wraz z wejSciem w zycie ustawy z 19.11.2009 r. o grach hazardowych™®
»gry na automatach o niskich wygranych” zostaly wykreslone z tego przepisu.
W koficu wraz ze zmiana tresci art. 1 ustawy o grach hazardowych pojecie ,gra
losowa lub zagraniczny zaklad wzajemny” zostalo zastgpione pojeciem ,gra
hazardowa”®. Jednocze$nie ze zmianami tresci art. 107 § 1 k.k.s. modyfikacjom
ulegala tresc¢ art. 107 § 3 k k.s.

Jak wskazuje powyzsza analiza, zmiany, jakim podlegaly regulacje karnoskar-
bowe odnoszace sie do urzadzania gier o charakterze hazardowym, byly scisle
zsynchronizowane z modyfikacjami wprowadzanymi do ustaw regulujacych
monopol panistwa w zakresie gier hazardowych, co wydaje si¢ wskazywac na
zamierzong przez ustawodawce kompatybilnosé tych dwoéch aktéw prawnych.
Zaleznos¢ ta jest szczegdlnie widoczna w ciagu ostatnich trzech dziesiecioleci,
kiedy to zmiany wprowadzane do tresci art. 107 k.k.s. stanowily bezposrednia
konsekwencje najpierw nowelizacji ustawy z 29.07.1992 r. o grach losowych,
zakladach wzajemnych i grach na automatach, a nastepnie nowelizacji ustawy
o grach hazardowych.

Donioste, z perspektywy przedmiotu niniejszego opracowania, zmiany
w zakresie reglamentacji gier hazardowych nastgpily wraz z wejsciem w zycie
ustawy o grach hazardowych z 2009 r.* Ustawa ta nie tylko w sposéb znaczacy
zmienila tres¢ dotychczasowych regulacji dotyczacych urzadzania gier, ale co
istotne, w ostatnim rozdziale merytorycznym zamieszczono rozdziat 10 zaty-
tutowany ,Kary pieniezne”, w ktérym reguluje si¢ przestanki, tryb i wysokosci
wymierzania tych kar. Odtad, zgodnie z art. 89 u.g.h., karze pienieznej podlega¢
mialo w szczeg6lnosci urzadzanie gry hazardowej bez koncesji lub zezwolenia,
urzadzanie gry na automatach poza kasynem gry oraz uczestniczenie w grze
hazardowej urzadzanej bez koncesji lub zezwolenia.

Kwestie odrebng, przekraczajacg ramy niniejszego opracowania, stanowi oce-
na charakteru kar pieni¢znych, o ktérych mowa w art. 89 u.g.h. Przychylajac
sie jednak do stanowiska, Ze kary pieniezne z ustawy o grach hazardowych

¥ Ustawa z 15.12.2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2001 r. nr 11
poz. 82).

% Ustawa z 19.11.2009 . o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r. nr 201 poz. 1540).

% Ustawa z 15.12.2000 . 0 zmianie ustawy — Kodeks karny skarbowy (Dz.U. z 2001 r. nr 11 poz. 82).

% Ustawa z 10.04.2003 r. 0 zmianie ustawy o grach losowych, zakladach wzajemnych i grach na
automatach oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 84 poz. 774).

% Ustawa z 19.11.2009 . o grach hazardowych (Dz.U. nr 201 poz. 1540).

¥ Ustawa z 15.12.2016 r. 0 zmianie ustawy o grach hazardowych i niekt6rych innych ustaw (Dz.U.
72017 r. poz. 88), dalej u.g.h.

“ Ustawa z 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. nr 201 poz. 1540).
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odpowiadaja pojeciu sankgji karnej*, uznaé nalezy, ze tym samym istnieje prak-
tyczna mozliwo$¢ dwukrotnego ukarania tej samej osoby fizycznej za ten sam
czyn —raz na podstawie Kodeksu karnego skarbowego i drugi raz karg pieniez-
na z art. 89 u.g.h.* Kwestig otwarta pozostaje, czy funkcjonowanie w porzadku
prawnym jednocze$nie obu tych regulacji nie stanowi naruszenia zasady pro-
porcjonalnosci.

Jednoczesnie, co istotne, przez okres dziesiecioleci w zadnym stopniu mody-
fikacji nie ulegala tres¢ art. 128 k.w. Przez caly ten czas ustawodawca, okreslajac
przedmiot czynnoéci wykonawczej, postugiwat sie pojeciem ,gra hazardowa”.
Czyzby to byt wynik ,zaniedbania” ustawodawcy, czy raczej efekt zamierzo-
ny, zwiazany z odmiennym przedmiotem ochrony tego przepisu, a co za tym
idzie niezalezng od ,ustawodawstwa hazardowego” interpretacja pojecia ,gra
hazardowa”, wylaczajaca z zakresu jego desygnatoéw te gry hazardowe, ktore
zostaly objete reglamentacja.

Przedstawione powyzej rozwazania uprawniaja do postawienia tezy o za-
mierzonej przez ustawodawce przedmiotowej odrebnosci regulacji zawartej
w Kodeksie wykroczen od regulacji zawartej w Kodeksie karnym skarbowym
(bezposrednio powigzanym z ustawa o grach hazardowych) wynikajacej z od-
miennosci przedmiotéw ochrony kazdego z tych przepiséw. W dalszej czesci
opracowania teza ta zostanie poddana weryfikacji.

CELE ,,REGULAC]1 HAZARDOWYCH” A PRZEDMIOT OCHRONY
WYKROCZENIA Z ART. 128 K.W.

W pierwszej kolejnosci warto w tym miejscu jeszcze raz podkredli¢, ze za-
réwno art. 128 k.w,, jakiart. 89 u.g.h.iart. 107 § 1 k.k.s. w swej tresci zawieraja
tozsame okreslenie czynnosci wykonawczej, jakim jest ,urzadzanie gry hazar-
dowej”.

Okreslenie celu, jakiemu kazda z tych ustaw stuzy, stanowi niezbedny krok
na drodze do ustalenia, co stanowi dobro prawne chronione za posrednictwem
art. 128 k.w., a co za tym idzie pozwoli na wyodrebnienie zachowan, ktérych
realizacja bedzie uzasadniala ponoszenie odpowiedzialno$ci na podstawie tego
przepisu od zachowan z tej perspektywy irrelewantnych, a stanowigcych na-
ruszenie regulacji zwartych w Kodeksie karnym skarbowym (art. 107 § 1 k.k.s.)
badz w ustawie o grach hazardowych.

Regulacje w calosci poswiecona okredleniu warunkéw urzadzania gier ha-
zardowych i zasad prowadzenia dzialalnoéci w tym zakresie stanowi ustawa
219.11.2009 r. o grach hazardowych. Jak wskazuje si¢ w uzasadnieniu projektu
tej ustawy, opracowanie jej mialo na celu wzmocnienie kontroli panstwowej
nad rynkiem gier i zakladéw wzajemnych®. W ocenie legislatora ,uzasadniony

L. Wilk, Kary pienigzne w ustawie o grach hazardowych, ,Prokuratura i Prawo” 2011/1, s. 154.
2 L.Wilk, Kary...,s. 156.
% Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r-
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interes Panstwa w monitorowaniu i regulowaniu rynku gier hazardowych wy-
nika réwniez z zagrozenia uzaleznieniem od hazardu. (...) Wydatki polskiego
spoleczefistwa na gry hazardowe stale rosna. (...) Patologiczny hazard zostat
podniesiony do rangi osobnego zaburzenia psychicznego zdefiniowanego jako
«zaburzenie polegajace na czesto powtarzajacym sie uprawianiu hazardu, ktéry
przewaza w zyciu czlowieka ze szkoda dla wartosci i zobowigzan spolecznych,
zawodowych, materialnych i rodzinnych»"*. Wskazujac, ze ,koszty spoleczne
i ekonomiczne tego uzaleznienia ponosza nie tylko rodziny hazardzistow czy
ich pracodawcy, ale cale spoleczefistwo”*, podkreslano, ze ,wszystkie wprowa-
dzone zakazy réwniez realizuja cele prospoteczne — ochrony przed uzaleznie-
niami, ochrony nieletnich, walki z szara strefa”*. W rezultacie do systemowych
zmian zaproponowanych w tym projekcie zaliczaly sie w pierwszej kolejnosci
zwigkszenie ochrony spoleczefistwa i praworzadnosci przed negatywnymi
skutkami hazardu oraz zwiekszenie konkurencyjnosci podmiotéw legalnie
prowadzacych dzialalnoé¢. W dalszej perspektywie miata ona za zadanie upo-
rzadkowanie systemu podatkowego w zakresie podatku od gier””. Do opisanych
wyzej celow odnosil sie ustawodawca rowniez w trakcie prac nad noweliza-
cja ustawy prowadzonych w 2016 r. Odwolujac sie do orzecznictwa Trybunalu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wskazywano, ze ,nadrzednymi wymogami
interesu ogélnego, mogacymi uzasadnia¢ wprowadzenie w prawie krajowym
ograniczen w sferze gier hazardowych sg: ochrona konsumentéw, przeciwdzia-
lanie przestepstwom zwigzanym z grami hazardowymi, ograniczanie ludzkiej
namietnosci do gry, majace eliminowac negatywne skutki, jakie jej prowadzenie
wywoluje w sferze osobistej i spolecznej, ogélne wzgledy zapobiegania zakl6-
ceniom porzadku publicznego oraz niedopuszczanie, by tego rodzaju gry staly
sie Zrédtem indywidualnych zyskéw”*. Jednoczesnie podkreslano, ze ,zmiany
proponowane w odniesieniu do urzadzania gier hazardowych za posrednic-
twem sieci Internet uzasadnione sa wzgledami nadrzednego interesu publicz-
nego, tj. walki z szarg strefg”*.

Analiza powyzszych dokumentéw prowadzi do wniosku, Ze cele, ktére ma
realizowac reglamentacja urzadzania gier hazardowych opisanych w ustawie,
maja w gléwnej mierze charakter uniwersalny, tj. walke z szarg strefg, prze-
ciwdzialanie przestepstwom zawigzanym z grami hazardowymi, uporzadko-
wanie systemu podatkowego w zakresie podatku od gier. Niezaleznie od tego

# Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r.

¥ Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481z 12.11.2009 r.

% Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r.

¥ Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r.

% Opinia prawna dotyczaca zgodnosci rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazar-
dowych oraz niektérych innych ustaw (druk nr 795) z prawem Unii Europejskiej, z 28.10.2016 z.,
Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, s. 10-11.

¥ Opinia prawna dotyczaca zgodnosci rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazar-
dowych oraz niektérych innych ustaw (druk nr 795) z prawem Unii Europejskiej, z 28.10.2016r.,
Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu, s. 17-18.
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reglamentacja ta ma stuzy¢ ochronie obywateli, w tym os6b matoletnich, przed
szkodliwymi skutkami hazardu, przez stworzenie srodowiska prawnego, ktére,
umozliwiajac obywatelom uczestniczenie w grach hazardowych, jednocze$nie
zawierac bedzie elementy wplywajace na ich ochrone przed uzaleznieniem
i zapewniajace prawidlowy przebieg gier™. Czy jednak realizacja kazdego tych
celow za posrednictwem $rodkéw wskazanych w ustawie (u.g.h.) jest obiek-
tywnie mozliwa, czy raczej wskazanie ich w uzasadnieniu projektu ustawy ma
wylacznie sygnalizowac potencjalne i realne szkodliwe nastepstwa wynikajace
z uczestnictwa w grach hazardowych? Zagadnieniem wykraczajagcym poza za-
kres niniejszego opracowania jest rozwazenie, czy reglamentacja urzadzania
gier hazardowych jest adekwatnym narzedziem do walki z przestepczoscia zor-
ganizowana, praniem brudnych pieniedzy, legalizacja Srodkéw pochodzacych
z przestepstwa. Wydaje si¢ jednak nie budzi¢ watpliwosci, ze urzadzanie gier
hazardowych zgodnie z wymogami, o ktérych mowa w ustawie (u.g.h.), pozwo-
li¢ moze na zapewnienie prawidlowego przebiegu gry, a w dalszej kolejnosci
zabezpieczenie uczestnikow gry przed nieuczciwym jej prowadzeniem. Zapew-
nieniu uczciwosci i legalnosci urzadzania gier hazardowych reglamentowanych
przez panstwo maja stuzy¢ przede wszystkim regulacje, o ktérych mowa w roz-
dziale 2 u.g.h. W rozdziale tym ustawodawca wskazuje warunki, jakie musi
spelni¢ podmiot prowadzacy dzialalno$¢ w zakresie urzadzania gier objetych
monopolem panstwowym. Nalezg do nich w szczegdlnosci: konieczno$¢ za-
twierdzenia regulaminu przez ministra wlasciwego do spraw finanséw publicz-
nych (art. 9 u.g.h.), nienaganna opinia i niekaralnoé¢ za umyslne przestepstwo
lub umyslne przestepstwo skarbowe w szczegdlnosci 0séb fizycznych bedacych
wspdlnikami (akcjonariuszami) spotki prowadzacej dziatalnoé¢ w tym zakresie
oraz 0sOb zarzadzajacych podmiotem urzadzajacym loterie fantowe lub gre bin-
go fantowe (art. 12 u.g.h.), rejestracja gosci (art. 15a u.g.h.), obowigzek instalacji
audiowizyjnego systemu kontroli gier stuzacego kontroli przebiegu i prowadze-
nia gier (art. 15b u.g.h.), obowiazek prowadzenia systemu teleinformatycznego
rejestrujacego i archiwizujacego (art. 15ba u.g.h.), obowiazek zabezpieczenia
loséw lub innych dowodéw udzialu w takiej grze przed sfalszowaniem oraz
obowiazek nabywania kartonéw uzywanych do gry od przedsiebiorcy upo-
waznionego przez ministra wlasciwego do spraw finanséw publicznych (art. 17
ust. 11 ust. 4 u.g.h.), obowigzek utrzymania automatéw oraz urzadzen do gier
i zaktadéw wzajemnych w stanie gwarantujacym gre zgodna z regulaminem,
a uczestnikom gry bezpieczne z nich korzystanie (art. 22 ust. 3 u.g.h.), obowiazek
poddawania automatu lub urzadzenia badaniu sprawdzajacemu w przypadku
uzasadnionego podejrzenia, ze rejestrowany automat lub urzadzenie do gier
nie spelnia warunkéw okreslonych w ustawie (art. 23b u.g.h.). Celowi temu
maja stuzy¢ réwniez przepisy nakladajace obowigzek odbywania szkolen przez

% Opinia prawna dotyczaca rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o grach hazardowych
oraz niektérych innych ustaw (druk nr 795) z 11.11.2016 r., Biuro Analiz Sejmowych Kancelarii
Sejmu, s. 3.

48 PALESTRA 7-8/2021



Przedmiot ochrony wykroczenia... Artykuly

osoby pelniagce funkcje lub zajmujgce stanowisko, z ktérym wigze sie obowigzek
nadzorowania gier hazardowych badZ bezposredniego prowadzenia gry hazar-
dowej (art. 24 i n. u.g.h.). Podobna funkcje pelnig przepisy regulujace zasady
wydawania koncesji, zezwolen i zgloszen (Rozdzial 5, ,Koncesje, zezwolenia
i zgloszenia”).

Watpliwosci budzi natomiast realizacja za posrednictwem tej ustawy (u.g.h.)
celu, jakim byla w zamierzeniu projektodawcy ochrona obywateli przez stwo-
rzenie w ustawie o grach hazardowych ,$rodowiska prawnego”, ktére umozli-
wiajgc obywatelom uczestniczenie w grach hazardowych, jednoczesnie zawie-
ra¢ bedzie elementy wplywajace na ich ochrone przed uzaleznieniem™'. W rze-
czywistosci bowiem role srodkéw zapobiegajacych uzaleznieniu od hazardu
maja realizowaé miedzy innymi regulacje nakazujace podmiotowi wykonuja-
cemu monopol panstwa w zakresie gier na automatach wdrozenie regulami-
nu odpowiedzialnej gry (ust. 15 ust. 1d u.g.h.) — obejmujacego w szczegdlnosci
umieszczenie w widoczny sposéb informacji o ryzyku zwigzanym z hazardem,
nazw instytucji $wiadczacych pomoc osobom z problemami hazardowymi, pro-
cedure weryfikacji ukonczenia 18. roku zycia przez uczestnikéw gry —jak row-
niez przepisy umieszczone w Rozdziale 4 wskazujace na ograniczenia w urza-
dzaniu gier hazardowych, tj. m.in. zakaz wstepu do o$rodkéw gier oraz do
punktéw przyjmowania zakladow wzajemnych osob, ktére nie ukoniczyly 18 lat
(art. 27 u.g.h.), zakaz reklamy i promocji gier oraz informowania o sponsoro-
waniu (art. 29 u.g.h.), zakaz oferowania i reklamowania kredytéw, pozyczek
i innych czynnosci bankowych w salonie gier na automatach oraz na stronie,
na ktorej urzadzane sa gry hazardowe (art. 29c u.g.h.). W kontekscie tych prze-
pisOw pojawia sie pytanie, na ile sama reglamentacja urzadzania gier hazardo-
wych stanowi skuteczny sposéb walki z uzaleznieniem od hazardu jako pro-
blemem spotecznym. Kwestig dyskusyjna jest rowniez to, czy opisane wyzej
»narzedzia” stanowi¢ moga skuteczny Srodek zapobiegajacy badZ ograniczajacy
ryzyko uzaleznienia od hazardu uczestniczacych w nim os6b.

Przedstawione powyzej cele sa deklarowane przez ustawodawce jako gléwne
cele uzasadniajace wprowadzenie reglamentacji urzadzania gier hazardowych.
Na trzecim miejscu wéréd systemowych zmian zaproponowanych w projekcie
ustawy o grach hazardowych wskazuje si¢ na uporzadkowanie systemu podat-
kowego w zakresie podatku od gier>.

Jak zatem wyjasni¢ wspolistnienie, wspodlzaleznos¢ regulacji karnoskarbo-
wej z regulacjami kreujacymi monopol Skarbu Panstwa w zakresie urzadza-
nia gier hazardowych, skoro, jak by mogto wynika¢ z treéci uzasadnienia do
projektu ustawy, gléwnym celem, jaki przy$wiecal ustawodawcy tworzacemu
regulacje dotyczace gier hazardowych, byta ochrona spoteczefistwa przed skut-
kami hazardu oraz walka z szara strefa, jako majaca sprzyja¢ zachowaniom
przestepczym. Co zatem stanowi przedmiot ochrony przestepstwa opisanego

51 Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r.
52 Uzasadnienie projektu ustawy o grach hazardowych, druk sejmowy nr 2481 z 12.11.2009 r.
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w art. 107 k. k.s., penalizujacego ,urzadzanie gry hazardowej wbrew przepisom
ustawy lub warunkom koncesji lub zezwolenia”?

Przepisy Kodeksu karnego skarbowego maja na celu zapewnienie ochrony
mienia Skarbu Panistwa, jednostek samorzadu terytorialnego oraz Unii Europej-
skiej*®. W wielu przypadkach jednak chronig dwa dobra prawne: interesy podat-
kowe Skarbu Panstwa oraz innych uprawnionych podmiotéw oraz skorelowane
znimi obowigzki podatkowe, a takze mienie Skarbu Panstwa lub mienie innych
uprawnionych podmiotéw?*. Funkcja ta determinuje kierunek interpretacji ty-
poéw czynéw zabronionych opisanych w czesci szczegélnej Kodeksu karnego
skarbowego.

Poddajac analizie regulacje z art. 107 k.k.s., cze$¢ przedstawicieli doktryny
podnosi, ze przedmiotem ochrony w pierwszej kolejnosci jest mienie Skarbu
Panstwa, z tego wzgledu, Zze panistwo, sprawujac kontrole nad hazardem, jed-
nocze$nie uzyskuje wplywy budzetowe z tego tytutu. Doprecyzowujac przed-
miot ochrony przestepstwa z art. 107 k.k.s., zwraca sie uwage na prawidlowy
przebieg nadzoru i kontroli nad hazardem, majacy wplyw na interes finansowy
panstwa®. Mozna spotka¢ sie rowniez ze stanowiskiem, ze za posrednictwem
tego przepisu wprowadza sie ochrone ,szeroko pojetego porzadku publiczne-
go”, ogranicza sie zagrozenie wynikajace z utraty plynnosci finansowej przez
obywateli, jak réwniez chroni sie mienie klientéw podmiotéw wykonujacych
dzialalnos¢ hazardowa™.

Jednoczesnie jednak odnoszac si¢ do przedmiotu ochrony przestepstw
zRozdzialu 9 k k.s. (,Przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe przeciw-
ko organizacji gier hazardowych”), w literaturze kwestionuje sie stawianie na
pierwszym miejscu interesu finansowego panstwa, jako przedmiotu ochrony®.
Odwotlujac sie do celu, jakiemu ma stuzy¢ reglamentacja prawna hazardu, tj.
ograniczeniu tego zjawiska oraz zapewnieniu $cistego nad nimi nadzoru i kon-
troli ze wzgledu na konieczno$¢ przeciwdzialania jego spolecznie negatywnym
skutkom, podnosi sie, ze ,przedmiotem ochrony subsydiarnych wobec tej re-
glamentacji przepisow karnych jest prawidlowos¢ nadzoru i kontroli nad zjawi-
skiem hazardu oraz te dobra, ktére doznajg niebezpieczenstwa uszczerbku z po-
wodu negatywnych skutkéw towarzyszacych hazardowi”*®. W konsekwencji
tego twierdzi sig, Ze zgromadzone w tym rozdziale typy czynéw zabronionych
maja charakter w wigkszej mierze kryminalny czy karnogospodarczy®.

W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie, czy znajduje uzasadnienie wyciaga-
nie wnioskdw odnos$nie do przedmiotu ochrony art. 107 k.k.s. przez bezposred-

% G.Labuda (w:) P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa
2017, s.22.

% P Kardas (w:) P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks. .., s. 167.

% E.M. Guzik-Makaruk, E. Jurgielewicz-Delegacz, Nielegalne. .., s. 124.

% G.Labuda (w:) P Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks..., s. 1003.

7 L. Wilk (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018, s. 521.

% L. Wilk (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 521.

¥ L. Wilk (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 521.
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nie odniesienie sie do celu, jakiemu ma stuzy¢ reglamentacja urzadzania gier
hazardowych, przedstawiana przez legislatora jako gléwny cel ustawy o grach
hazardowych. Wydaje sie watpliwe transformowanie wszystkich celéw, do kto-
rych realizacji zostala stworzona reglamentacja gier hazardowych, na regulacje,
ktéra znajduje sie w kodyfikacji karnoskarbowej, z istoty swej przewidujacej
ponoszenie odpowiedzialnosci przez podmioty naruszajace badz narazajace
na niebezpieczenstwo interes fiskalny panstwa.

Prezentowana powyzej szczegdtowo sui generis zalezno$¢ tredci przepiséw
karnoskarbowych od zmieniajacej si¢ tresci przepiséw regulujacych monopol
panstwa w zakresie urzadzania gier o charakterze hazardowym uprawnia do
postawienia tezy o ich subsydiarnym charakterze wylacznie w zakresie, w ja-
kim odnosi sie do ochrony mienia i intereséw podatkowych Skarbu Panstwa
oraz skorelowanych z nimi obowigzkéw podatkowych. W konsekwencji nalezy
przyja¢, ze kazda z tych ustaw realizuje dla niej specyficzne cele, a przedmiotem
ochrony art. 107 § 1 k.k.s. w pierwszej kolejnosci jest mienie Skarbu Panstwa,
z tego wzgledu, ze panstwo, sprawujac kontrole nad hazardem, jednoczesnie
uzyskuje wplywy budzetowe z tego tytutu.

Przy prébie ustalenia znaczenia i celu egzystencji w porzadku prawnym
art. 128 k.w. konieczne jest odwolanie si¢ do materialéw historycznych za-
wierajacych informacje o genezie tej regulacji oraz o dyskusjach towarzysza-
cych jej powstaniu. Pozwalaja one okresli¢ wole oraz intencje historycznego
prawodawcy. Aczkolwiek co do zasady wykladnia historyczna pelni funkcje
uzupelniajaca w procesie interpretacji tekstu, niemniej jednak, jesli spojrze¢
z perspektywy przedmiotu niniejszego opracowania, nabiera ona znaczenia
priorytetowego®.

Poczatek prac nad trescig regulacji odnoszacej sie do urzadzania gier hazar-
dowych siega okresu prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego, ktéra zostata
utworzona po zjednoczeniu ziem polskich i ktérej zadaniem w szczegdlnosci
bylo uporzadkowanie ustawodawstwa dotyczacego wykroczen®. W ocenie
J. Makarewicza (czlonka tej komisji) wykroczenia nalezalo wylaczy¢ z obszaru
prawa karnego, a prawo wykroczen potraktowac jako dzial prawa administra-
cyjnego®. Stanowisko opozycyjne zajmowat E.S. Rappaport, ktéry postulowat
objecie wykroczen ,wigkszej wagi” w jednolita kodyfikacje i poddanie ich ju-
rysdykcji sagdowej®. W konsekwencji przedstawil on w latach 1928 i 1929-1930
dwa projekty ustawy o wykroczeniach, ktére obejmowaty swoim zakresem naj-
powazniejsze wykroczenia. Propozycje te spotkaly sie z dezaprobata J. Maka-
rewicza, ktoérego zdaniem ,wszystkie stany faktyczne wymienione w projekcie

% A. Gerloch, Funkcje oraz metodologia wyktadni prawa, ,Forum Prawnicze” 2014/6, s. 14.

1 Zob. ]. Jakubowska-Hara, K. Lucarz (w:) Reforma prawa wykroczeri, red. P. Daniluk, Warszawa
2020, t.2,s.5-17.

€ J. Makarewicz, Prawo karne, Lwow—Warszawa 1924, s. 7-9.

8 E.S. Rappaport, Uprawnienia karne wiadz administracyjnych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 1921/2,s.2611in.
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byly w istocie wykroczeniami «policyjnymi» i pod wzgledem charakteru nie
odbiegaly od setek innych tego typu czynéw przekazanych wiladzom admini-
stracyjnym”®. Wéréd tych przepisow miedzy innymi znajdowala si¢ regulacja
odnoszaca si¢ do gier hazardowych®. Efektem tych sporéw bylo ogloszenie
w 1931 r. kolejnego projektu wstepnego ,ustawy o wykroczeniach administra-
cyjnych”, ktéry byt samodzielnym aktem prawnym, przekazanym do orzecznic-
twa karno-administracyjnego®. Ostatecznie, aktem prawnym z 1932 r., polaczo-
na zostala cze$¢ ogélna Prawa o wykroczeniach z Kodeksem karnym z 1932 r.”

Przedstawione powyzej spory wokot statusu, jaki powinno si¢ nada¢ wy-
kroczeniom opisanym w projektach, nasuwaja na mysl pytanie, czy przyjety
kompromis polegajacy na objeciu regulacja wykroczeniowa stanéw faktycznych
odnoszacych sie do hazardu byt stuszny, czy raczej nalezalo, jak przekonywat
J. Makarewicz, pozostawi¢ te regulacje poza Kodeksem wykroczen.

W tle opisanych powyzej dysput dotyczacych charakteru wykroczen i wig-
zacej sie z nim odpowiedzialnosci sprawcy ewolucji ulegata tre$¢ regulacji do-
tyczacej hazardu.

W przedstawionym przez Rappaporta projekcie ustawy o wykroczeniach
1929-1930 r., w rozdziale zatytulowanym ,Wykroczenia przeciwko porzadkowi
publicznemu”, pojawily sie dwa przepisy odnoszace sie do gier hazardowych.
Zgodnie z trescig art. 30 odpowiedzialnosci miat podlega¢ ten, ,kto urzadza gre
lub bierze w niej udzial, jezeli przytem gracze sq narazeni na niebezpieczefistwo
dotkliwej przegranej”, stosownie za$ do art. 31 odpowiedzialnoé¢ ponosi¢ miat
kazdy, ,kto w miejscu publicznem lub zawodowo urzadza gre hazardowa, uzy-
cza dla niej pomieszczenia lub srodkéw, albo bierze w niej udzial”. Jako uzasad-
nienie dla tej regulacji wskazano, ze ,gra, stanowigca w zasadzie nieszkodliwa
rozrywke, musi ulec ograniczeniu, jezeli badZ naraza graczow na niebezpieczen-
stwo dotkliwej przegranej, badZ w ogole przybiera charakter publicznego ha-
zardu ze wszystkimi jego ogélnie znanemi ujemnemi skutkami”®. Uzasadniajac
ponoszenie odpowiedzialnoéci za zachowania opisane w art. 30, jednocze$nie
w projekcie zaznaczono, ze ,Sad moze uniewinni¢ oskarzonych wtedy tylko,
jezeli uzna, ze wszyscy grajacy byli tak zamozni, ze ewentualna przegrana nie
mogla zadnemu z nich robi¢ dotkliwej krzywdy”®. Odnoszac sie do penalizacji

¢ J. Makarewicz, Powrotna fala (Projekt ustawy o wykroczeniach), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny

iSocjologiczny” 1930/4, s. 477-501.

% J.Makarewicz, Powrotna..., s. 484.

% Projekt wstepny ustawy o wykroczeniach administracyjnych wraz z sumarycznym uzasadnie-
niem, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa 1931,
t.5,zeszyt7.

7 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 11.07.1932 r. - Prawo o wykroczeniach (Dz.U.

nr 60 poz. 572).

Projekt przygotowawczy ustawy o wykroczeniach, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Pol-

skiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa listopad-grudzien 1929, luty 1930, t. 5, zeszyt 1, s. 54.

Projekt przygotowawczy ustawy o wykroczeniach, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Pol-

skiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa listopad-grudzien 1929, luty 1930, t. 5, zeszyt 1, s. 55.
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zachowania opisanego w art. 31, wskazano jedynie, ze ,publiczna lub zawodo-
wa gra hazardowa jest zawsze zabroniona, bez wzgledu na wysokos¢ stawek,
gdyz nawet niskie pozornie stawki nie odbieraja grze cech hazardu. Odebraloby
grze charakter hazardu tylko granie bez zadnych stawek — darmo, ale si¢ chyba
nigdy nie zdarza””’. W uzasadnieniu projektodawca wskazal jednoczesnie na
tres¢ obowiazujacych regulacji kodekséw karnych niemieckiego, austriackiego,
francuskiego, rosyjskiego, czeskiego i szwajcarskiego.

W kontekscie opisanych projektéw regulacji rodzi sie pytanie, co faktycznie,
tj. ochrone jakiego dobra prawnego projektodawca mial na uwadze, formutu-
jac te przepisy. W uzasadnieniu projektu nie sposéb doszukac sie jakichkol-
wiek skonkretyzowanych przyczyn poza stwierdzeniem ,publiczny hazard ze
wszystkimi jego ogoélnie znanemi ujemnemi skutkami”. Z uwagina propozycje
umieszczenia tych przepiséw w rozdziale dotyczacym wykroczen przeciwko
porzadkowi publicznemu (miedzy innymi obok wykroczenia zakazujgcego
zebractwa) wydaje sie, Ze eliminacja publicznego organizowania gier hazar-
dowych miala stuzy¢ wlasnie zapewnieniu tego porzadku. Dla oceny propo-
nowanych regulacji niebagatelne znaczenie ma takze fakt, ze w istocie staly
sie one niejako nastepcami prawnymi regulacji tworzonych jeszcze w XIX w.
i odpowiadajacych 6wczesnym potrzebom. Co znamienne, tre$¢ opisanych
powyzej przepisow ulegla znaczacej zmianie na dalszym etapie prac legisla-
cyjnych. A mianowicie projekt wstepny ustawy o wykroczeniach przewidy-
wal juz wylacznie ponoszenie odpowiedzialnosci przez tego, ,kto urzadza
gre hazardowa, uzycza dla niej pomieszczenia lub srodkéw albo bierze w niej
udzial””!. Jako uzasadnienie dla takiej tresci przepisu i penalizacji tego rodzaju
zachowania wskazano jednak jedynie, ze nalezy kara¢ wszelka gre hazardowa
bez wzgledu na to, czy odbywa si¢ ona publicznie, czy nie, gdyz ,normalny
i najbardziej rozpowszechniony sposéb dokonania tego przestepstwa polega
na grze tajnej (...). Gra hazardowa kwitnie wigc przewaznie w lokalach za-
mknietych, wyrzadzajac duze szkody””>. Jednak ostateczny ksztalt zostal nada-
ny temu wykroczeniu rozporzadzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
z 11.07.1932 r. - Prawo o wykroczeniach. Przepis ten znalaz! sie rozdziale VI
,Mykroczenia przeciwko mieniu” i w praktycznie niezmienionej postaci zostat
przeniesiony do Kodeksu wykroczen z 1971 r.”> W mysél art. 61 ust. 1 tego roz-
porzadzenia odpowiedzialnosci za wykroczenie podlega¢ miat ten, ,kto w celu
zysku urzadza gre hazardowa albo uzycza do niej Srodkéw lub pomieszczenia”.

"0 Projekt przygotowawczy ustawy o wykroczeniach, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Pol-
skiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa listopad-grudzien 1929, luty 1930, t. 5, zeszyt 1, s. 55.
Projekt wstepny ustawy o wykroczeniach administracyjnych wraz z sumarycznym uzasadnie-
niem, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa 1931,
t. 5, zeszyt 7, Warszawa 1931.

2 Projekt wstepny ustawy o wykroczeniach administracyjnych wraz z sumarycznym uzasadnie-
niem, Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej, Sekcja Prawa Karnego, Warszawa 1931,
t.5, zeszyt7,s. 27-28.

7 Zob.M. Lysko, Prace...
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Niestety, z uwagi na fakt, Ze prace Komisji Kodyfikacyjnej zakonczyly sie¢ na
pierwszym odczytaniu projektu, a dalsze prace toczyly si¢ w Ministerstwie
Sprawiedliwosci, nie sposob ustali¢, jakie przyczyny spowodowaly odstgpienie
od opisanych wyzej zalozen i przyjecie ich zmodyfikowanej wersji”*. W Kodek-
sie wykroczen z 1971 r. dokonano jedynie zmiany polegajacej na zastapieniu
pojecia ,zysk”, sformulowaniem ,o0siagniecie korzysci majatkowej”. W takim
tez ksztalcie przepis ten obowigzuje obecnie.

Analiza procesu tworzenia art. 128 k.w. (uprzednio art. 61 ust.1 Prawa o wy-
kroczeniach), a w szczegé6lnosci enigmatyczne wskazanie celu, w jakim miat
on zosta¢ wprowadzony do porzadku prawnego, prowadzi¢ moze do konklu-
zji, ze jedyna przyczyng, dla ktorej przepis ten znalazt si¢ w ustawie — Prawo
o wykroczeniach, byl fakt, ze tego rodzaju regulacje znajdowaly sie w ustawach
obowigzujgcych uprzednio na ziemiach polskich oraz w innych panstwach eu-
ropejskich. Spory wokét charakteru tego zachowania, jakie mialy miejsce na
etapie prac Komisji Kodyfikacyjnej, podaja z kolei w watpliwos$¢ umieszczenie
tego przepisu w Kodeksie wykroczen.

Przedstawiony powyzej przebieg prac legislacyjnych nasuwa pytanie, czy
faktycznym celem istnienia tego przepisu nie jest wlasnie ochrona porzadku
publicznego, jak by mogly na to wskazywac wstepne prace nad jego trescia.
Dos¢ ogolnie zakreSlone przez 6wczesnych kodyfikatorow uzasadnienie przy-
czyn, dla ktérych przepis ten powinien zosta¢ objety regulacja wykroczenio-
wa (prace kodyfikacyjne w latach 1929-1930), pozwala na przypuszczenie, ze
dobro, ktérego ochrone mial na uwadze ustawodawca, kryminalizujac to za-
chowanie, w pierwszej kolejnosci stanowilto zabezpieczenie porzadku publicz-
nego w zwiazku z emocjami, jakie budzi uczestnictwo w grach hazardowych,
w szczegOlnosci w sytuacji, gdy wiaze sie z duzymi stratami finansowymi prze-
grywajacego. Jednakze modyfikacja tego przepisu poprzez dodanie do jego
tresci celu, w jakim sprawca dziata (,w celu zysku”), w kontekscie jednoczesnego
przesuniecia go do rozdzialu zawierajacego wykroczenia przeciwko mieniu,
moglaby wskazywac¢ na zamiar ustawodawcy, aby za posrednictwem tego typu
czynu zabronionego poddac ochronie interesy finansowe i mienie uczestnikéw
gry hazardowej. Formulujac te tezy, trzeba bowiem jednocze$nie pamiegtac
0 obowigzywaniu w tym samym czasie réwnolegtych regulacji odnoszacych
si¢ do hazardu reglamentowanego przez panstwo (loterii), ktérych przestrze-
ganie zabezpieczaly przepisy karnoskarbowe, a do ktérych tresci na zadnym
etapie prac legislacyjnych nie odnosil sie 6wczesny ustawodawca, mimo ze nic
nie stalo temu na przeszkodzie.

Z uwagi na to, ze przepis kryminalizujacy urzadzanie gier hazardowych
praktycznie w niezmienionej treSci obowigzuje do dzis, przedstawione powy-
zej konstatacje nie traca na aktualnosci. Postuza one takze za punkt odniesienia
do analizy podjetej w dalszej czesci opracowania.

™ J.Jakubowska-Hara, K. bucarz (w:) Reforma..., red. P. Daniluk, s. 14.
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Wobec przedstawionego powyzej procesu ksztaltowania sie i ewolugji tresci
przepisu art. 128 k.w., w kontekscie dziatan legislacyjnych odnoszacych sie do
reglamentacji urzadzania gier hazardowych i skorelowanych z nimi przepiséw
karnoskarbowych, wydaje sie nie ulega¢ watpliwosci, ze analizowany przepis
Kodeksu wykroczen stanowi regulacje niezalezna, oderwang od ustawodaw-
stwa hazardowego i przepisow karnoskarbowych, a odnoszaca sie wylacznie
do urzadzania ,gier hazardowych”, ktore nie s objete zakresem pojecia ,gra
hazardowa” zdefiniowanego w art. 1 ust. 2u.g.h.

Dodatkowy argument wspierajacy teze¢ o niezaleznoS$ci regulacji
z art. 128 k.w. w stosunku do regulacji ustawy o grach hazardowych i prze-
piséw karnoskarbowych stanowi odrebnos¢ desygnatéw pojecia ,gra ha-
zardowa” w rozumieniu art. 128 k.w. od znaczenia nadanego temu pojeciu
w ustawie o grach hazardowych, a w konsekwencji tego znamieniu z art. 107
§ 1 kk.s. Zwréci¢ nalezy uwage, ze samo pojecie hazardu i gry hazardowej
weszlo do ustawodawstwa hazardowego, a za jego posrednictwem do Kodek-
su karnego i Kodeksu karnego skarbowego, wraz z wejsciem w Zycie ustawy
o grach hazardowych z 2009 r.”> Wcze$niej funkcjonowalo ono wylacznie w
art. 128 k.w. (odpowiednio w art. 61.ust.1 Prawa o wykroczeniach). O ile za-
kresem reglamentacji ustawodawca w miare uptywu lat obejmowat coraz to
nowe rodzaje gier o charakterze hazardowym i wraz z tym zmieniatl zakres od-
powiedzialnosci karnoskarbowej za ich urzgdzanie wbrew przepisom ustawy,
o tyle od momentu wprowadzenia do Kodeksu wykroczen (pierwotnie Prawa
o wykroczeniach) wykroczenia powszechnego odnoszacego sie do urzadzania
gier hazardowych, niezmiennie zakazem tym objete byly ,gry hazardowe”.
Co wiecej, gdy ustawodawca chcial, zeby pojecia definiowane i stosowane na
gruncie ustawy o grach hazardowych mialy tozsame znaczenie w Kodeksie
karnym skarbowym, znowelizowal te ustawe i w art. 53 § 35 k.k.s. stwierdzil
,uzyte w rozdziale okreslenia, a w szczeg6lnosci (...) maja znaczenie nadane
im w ustawie z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych”. Powyzsze
pozwala zatem przyjaé, ze gdyby intencja ustawodawcy bylo objecie poje-
ciem gry hazardowej w rozumieniu Kodeksu wykroczen réwniez tych gier,
o ktérych mowa w ustawie o grach hazardowych (tj. wymienionych w art. 1
ust. 2 u.g.h.), to prawdopodobnie postuzylby sie takim samym narzedziem
i doszloby do nowelizacji Kodeksu wykroczen w tym w zakresie.

MIENIE UCZESTNIKA GRY HAZARDOWE] JAKO PRZEDMIOT OCHRONY
ART. 128 K.W.

Opisany powyzej zakres regulacji dotyczacych urzadzania gier hazardowych
prowadzi do postawienia pytania, jakie racje przemawiaja za funkcjonowaniem
art. 128 k.w. w porzadku prawnym i co legitymizuje ustawodawce do kreowania

% Zob. L. Wilk (w:) L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks..., s. 528.
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tego typu czynu zabronionego, czyli pytania, ochronie jakiego dobra prawnego
stuzy¢ ma kryminalizacja zachowan opisanych w art. 128 k.w.

Przeprowadzone rozwazania wskazuja, ze celem analizowanych regulacji
(zawartych w u.g.h. i w k.w.) jest zapewnienie ochrony jednostki przed nega-
tywnymi skutkami brania udzialu w grach hazardowych. Tak szeroki zakres
ingerencji panstwa uzasadniany jest tym, by niezaleznie od tego, w jakiego
rodzaju grze hazardowej dany podmiot bierze udzial, jego interes zostat za-
bezpieczony, z uwagi na zagrozenia wiazace sie z samym uczestnictwem w tej
grze. Charakter, istota ,gry hazardowej” sensu largo stanowi asumpt do ,wszech-
stronnego” zabezpieczenia przez panstwo intereséw 0s6b w niej uczestnicza-
cych. Wieloaspektowa polityka ochronna panstwa tym samym znajduje wyraz
w sankcjonowaniu czynnosci polegajacej na urzadzaniu gry hazardowej w ro-
zumieniu ustawy o grach hazardowych badZz w sposéb opisany w Kodeksie
wykroczen.

Okolicznosci towarzyszace wprowadzeniu art. 128 k.w. do porzadku praw-
nego i niezmienne jego obowigzywanie w rozdziale dotyczagcym wykroczen
przeciwko mieniu przekonuja o tym, Ze celem, dla ktérego ten przepis powstat,
byla wylacznie ochrona mienia 0s6b uczestniczacych w grze hazardowej, kto-
rej urzadzanie w celu korzysci majatkowej w ocenie ustawodawcy generowato
wysokie prawdopodobienistwo naruszenia intereséw finansowych (majatku)
osoby w niej uczestniczacej. Mimo uplywu czasu cel ten nie zdezaktualizowat
sie. W kontekscie prac legislacyjnych nad ksztalttem wykroczenia zwigzanego
z urzadzaniem gry hazardowej prowadzonych w dwudziestoleciu miedzywo-
jennym, jako dobro prawne chronione za posrednictwem tego przepisu, pod
rozwage wzia¢ by réwniez nalezalo ochrone porzadku publicznego, ktéra stano-
wila asumpt do rozwazan czynionych na pierwszym etapie tych prac. Niemniej
jednak majac na uwadze przyczyny, dla ktérych w ocenie 6wczesnego projek-
todawcy przepis ten nalezaloby umiesci¢ w rozdziale opisujgcym zachowania
skierowane przeciwko porzadkowi publicznemu, ten kierunek interpretacji
nalezaloby odrzucic.

Co znamienne, jedli spojrzec z perspektywy ochrony dobra prawnego, jakim
jest mienie uczestnikéw gry hazardowej, i jednocze$nie zamiaru zagwaranto-
wania przez ustawodawce takiego przebiegu gry hazardowej, zeby ograniczy¢
stosowanie oszukanczych praktyk w trakcie jej urzadzania (na co obecnie wska-
zuje tred¢ przepisow zawartych w ustawie o grach hazardowych, a dotyczacych
zasad i warunkéw urzadzania gier hazardowych wskazanych w tej ustawie), na-
suwa sie konstatacja, ze brak reglamentacji i urzadzanie gry hazardowej w celu
korzy$ci majatkowej prowadzi do zwigkszenia prawdopodobienstwa podejmo-
wania zachowan przestepczych z nim zwigzanych. Natomiast reglamentacja
urzadzania gier hazardowych moze ogranicza¢ badZ eliminowa¢ prawdopo-
dobienistwo popelniania tej kategorii czynéw zabronionych na szkode uczest-
nikow gry. Zwazywszy, ze fakt mozliwosci utraty mienia przez uczestnika gry
hazardowej stanowi istote uczestnictwa w niej, niezaleznie od tego, czy jest ona

56 PALESTRA 7-8/2021



Przedmiot ochrony wykroczenia... Artykuly

organizowana w ramach dzialalnosci reglamentowanej przez panstwo, czy nie,
w rezultacie sama reglamentacja ma niejako zabezpieczac ,legalny” przebieg tej
utraty, czyli zabezpieczac przed utratg mienia za posrednictwem dziatan o cha-
rakterze przestepczym. W zakresie niereglamentowanym sposobem zabezpie-
czenia mienia jest sam zakaz urzadzania gier hazardowych w celu osiagniecia
korzysci majatkowej.

Podobnie jak w przypadku urzadzania gier hazardowych reglamentowanych
przez panstwo, kwestig dyskusyjna jest, czy penalizacja urzadzenia gier ha-
zardowych niereglamentowanych, o ile s3 one urzagdzane w celu osiggniecia
korzysci majatkowej, stanowi¢ moze jakikolwiek §rodek zapobiegajacy badz
ograniczajacy ryzyko uzaleznienia od hazardu uczestniczacych w nich oséb.
Na marginesie prowadzonych rozwazan zwrdci¢ nalezy uwage, ze formulu-
jac w ten spos6b art. 128 k.w., ustawodawca poza zakres penalizacji wyciagnat
urzadzanie wszelkiego rodzaju gier hazardowych, niereglamentowanych przez
panstwo, jedli tylko nie nastepuje ono w celu osiggniecia korzysci majatkowej, co
mogloby stanowi¢ dodatkowy argument, Ze tym samym uznal, ze wylgcznym
powodem kryminalizacji jest potencjalna utrata mienia przez uczestnika gry
hazardowej, nie za§ mozliwo$¢ samego uzaleznienia si¢ od hazardu.

WNIOSKI

Przeprowadzone analizy prowadza do wniosku, ze gtéwny przedmiot ochro-
ny z art. 128 k.w. stanowia prawa majatkowe uczestnika gry’®. Natomiast szcze-
goélnym przedmiotem ochrony tego przepisu jest wlasnos¢ rzeczy ruchomych
utraconych w wyniku uczestniczenia w grze hazardowej”. Patrzac z perspekty-
wy dobra chronionego i abstrakcyjnego charakteru tego typu czynu zabronione-
go, uznac nalezy, Ze jego celem jest eliminowanie na przedpolu zagrozen ptyna-
cych z urzadzania gier hazardowych w celu osiggnigcia korzysci majatkowej.

Do jakich konsekwencji prowadzi wyciagniecie ze zbioru desygnatéw po-
jecia ,gry hazardowej” z art. 128 k.w. gier reglamentowanych przez panstwo
i jednoczesne przyjecie, ze dobro, ktérego ochronie miala stuzy¢ ta regulacja,
stanowi wylgcznie ochrona mienia uczestnikéw gry przed oszukanczymi prak-
tykami os6b urzadzajacych je w celu osiggniecia korzysci majatkowej. Podej-
mujac si¢ préby odpowiedzi na to pytanie, nie nalezy traci¢ z pola widzenia,
ze majace podlegac ochronie mienie stanowi dobro prawne, ktérym jednostka
moze swobodnie dysponowac’. To za$ prowadzi do wniosku, ze ustawodaw-

7 Zob. M. Kulik (w:) Kodeks..., red. M. Mozgawa, s. 448; zob. M. Szwarczyk (w:) Kodeks...,
red. T. Bojarski, s. 501.

77 Zob. P. Gensikowski (w:) Kodeks..., red. P. Daniluk, s. 849; inaczej M. Zbrojewska (w:) Kodeks wy-
kroczeri. Komentarz, red. T. Grzegorczyk, Warszawa 2013, s. 588.

7 Jednostka moze dysponowa¢ tzw. indywidualnymi dobrami prawnymi, czyli dobrami, ktére
ustawodaweca chroni w interesie tej jednostki, uznajac je za konstytutywne dla jej egzystencji
irealizacji w spolteczenistwie (np. cialo, cze$¢, wlasnos¢, majatek). A. Pilch, Przestepstwa abstrak-
cyjnego narazenia na niebezpieczeristwo, rozprawa doktorska, Krakéw 2006, s. 264.
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ca, chcac w ten sposéb ochroni¢ dobra majatkowe uczestnika gry hazardowej
przed bezprawnymi zachowaniami ze strony urzadzajacego gre lub oséb w niej
uczestniczacych, jednoczesnie pozbawia go mozliwosci dysponowania swoim
majatkiem w sposoéb zgodny z jego wolg, a co za tym idzie, narazania sie na
jego utrate.

Rodzi sie pytanie, czy taka ingerencja w przynalezne jednostce prawo do
dysponowania swoim mieniem jest uzasadniona, jesli spojrze¢ z perspektywy
zasad demokratycznego panstwa prawnego, majacego gwarantowac kazdemu
czlowiekowi prawo do korzystania w odpowiednim zakresie z przystugujacej
mu wolnosci. Jesli przyjmiemy, ze dobro prawne, ktérego ochronie ma stuzy¢
zagrozenie sankcja karng, nie moze by¢ rozumiane w oderwaniu od nosiciela
tego dobra, lecz decydujaca jest wola i prawo dysponowania przypisane kazdej
jednostce”, to w konsekwencji musimy uznac, ze w sytuacji, gdy dobro prawne
stuzy wolnemu rozwojowi jednostki, nie moze doj$¢ do jego naruszenia czy
tez narazenia na niebezpieczenstwo dopéty, dopdki zachowanie takie stano-
wi wyraz dysponowania nim (dobrem prawnym)®. Tym samym zachowania
nosiciela dobra prawnego skierowane przeciwko temu dobru musza pozostac
prawnokarnie irrelewantne®.

Wobec powyzszego przyjecie tezy, ze podstawy zakazu urzadzania gier ha-
zardowych w celu korzysSci majatkowej nie stanowi samo urzadzanie gier ha-
zardowych, ale przypuszczenie czy podejrzenie innego zakazanego sposobu
zachowania sie, tj. narazenia uczestnika gry na utrat¢ majatku przy wykorzy-
staniu oszukanczych zabiegéw, moze budzi¢ kontrowersje zaréwno z punk-
tu widzenia uprawnienia jednostki do dysponowania swoim majatkiem, jak
i sprzecznosci z zasada in dubio pro reo.

Nie kwestionujac wystepowania szkodliwych spotecznie i ekonomicznie
skutkéw hazardu oraz koniecznosci zapewnienia jak najwyzszego poziomu
ochrony graczy przed negatywnymi skutkami hazardu, jednoczesnie mozna
zadaé pytanie o zasadnos$¢ wyboru regulacji prawnokarnej jako narzedzia ma-
jacego zabezpieczaé przed ponoszeniem jego skutkéw i mogacego eliminowaé
te zagrozenia. Czy kryminalizacja zachowania, o ktérym mowa w art. 128 k.w.,
jest konieczna dla adekwatnej ochrony dobra, ktére stanowilo przyczyne dla
powstania tego typu?®

” A.Pilch, Przestgpstwa. .., s. 266.

8 Ch. Woitkewitsch, Strafrechtliche Schutz des Titers vor sich selbst, Hamburg 2002, s. 115.

81 A.Pilch, Przestgpstwa. .., s. 266.

82 Zob. K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych” 1999/2, s. 33; K. Wojtyczek, Zasada wytgcznosci ustawy w sferze prawa
represyjnego (wwagi na gruncie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej) (w:) Racjonalna reforma prawa
karnego, red. A. Zoll, Warszawa 2001, s. 301-302; K. Wojtyczek, Zasada proporcjonalnosci (w:) Prawa
i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. A. Preisner, Warszawa 2002, s. 671.
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Monika Strus-Wotos

DLACZEGO SZCZEPIENIA PRZECIWKO COVID-19
W RAMACH NARODOWEGO PROGRAMU SZCZEPIEN
NIE SA EKSPERYMENTEM MEDYCZNYM

Autorka wykazuje w artykule, Ze szczepienia przeciwko COVID-19 finan-
sowane przez rzad w ramach Narodowego Programu Szczepien nie sa ekspe-
rymentem medycznym. Wyjasnia, co oznacza warunkowe dopuszczenie do
obrotu, jakie skutki prawne ma stosowanie szczepionek zgodnie z Charakte-
rystyka Produktu Leczniczego i dlaczego faza czwarta badan klinicznych nie
stanowi eksperymentu medycznego. Ponadto wskazuje brak zwiazku miedzy
wprowadzeniem przepis6w o obowigzkowym ubezpieczeniu odpowiedzial-
nosci cywilnej podmiotu prowadzacego eksperyment medyczny a Narodo-
wym Programem Szczepien.

W Polsce i na $wiecie z roku na rok zyskuja na popularnosci tzw. ruchy an-
tyszczepionkowe. Paradoksalnie, skuteczno$¢ szczepionek i wyeliminowanie
dzieki nim wielu groZnych choréb spowodowaly bowiem, ze mlode i srednie
pokolenie nie pamieta juz strasznych skutkéw, jakie powodowaly niektore
patogeny.

Po wprowadzeniu obowiazkowych szczepien spadek zachorowan na cho-
roby takie jak blonica, $winka, odra, krztusiec, posta¢ porazenna poliomyeltis
(choroba Heinego-Medina), r6zyczka, w tym zesp6t r6zyczki wrodzonej, ospa
czy tezec, spadl o wartoéci miedzy 100% a 92,20%'. Warto przy tej okazji przy-

1 J. Granowska, Kontrowersje wokdt szczepieri obowigzkowych, Biuro Analiz, Dokumentacji i Kore-
spondencji Kancelarii Senatu, OT-660, 2018, s. 3.
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pomnie¢ posta¢ niezwyklego naukowca, prof. Hilarego Koprowskiego, ktérego
zastugi dla Polski s nieocenione, cho¢ niestety zapomniane. Profesor Koprowski
jako pierwszy na $wiecie opracowal szczepionke przeciwko polio (doustng),
a dzieki swojej pozycji w USA wystaral si¢ 0 9 milionéw dawek dla Polski, gdzie
pod koniec lat 50. XX wieku szalala epidemia tej choroby. Po kilkumiesiecznej
akcji szczepien epidemie zahamowano praktycznie calkowicie®

Prawdopodobnie aktywno$¢ ruchéw antyszczepionkowych w mediach spo-
tecznodciowych spowodowata, ze do Polski wrécilo w duzej skali wiele groz-
nych choroéb, takich jak na przyktad gruzlica’, a wedltug danych Panistwowego
Zakladu Higieny wyszczepialnoé¢ przeciwko odrze* spadta ponizej 95%, czyli
ponizej progu uznawanego przez ekspertow za dolng granice gwarantujaca
odpornos¢ zbiorowa?®.

Szczegolnie silnie podkreslane jest przez te srodowiska prawo do wolne-
go wyboru, z powolywaniem sie na Konstytucje RP°. Szczegélowa analiza tej
kwestii wykracza poza temat artykutu, nalezy jednak przypomnie¢, ze wolnosé
cztowieka nigdy nie jest nieograniczona. W duzym uproszczeniu mozna wska-
za¢, ze choc¢ zgodnie z art. 31 ust. 1 Konstytucji RP wolnos¢ czlowieka podlega
ochronie prawnej, to juz w ust. 2 Konstytucja RP naklada obowiazek szanowa-
nia wolnosci i praw innych, w tym prawa do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1)
na przyklad oséb, ktére z przyczyn zdrowotnych nie moga by¢ zaszczepione.
Oznacza to obowigzek poddawania si¢ szczepieniom obowigzkowym w celu
budowania odpornosci populacyjne;j.

Z tego wzgledu zaréwno Konstytucja RP w art. 31 ust. 3, jak i Konwencja
rzymska o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci’, np. w art. 8 ust. 2
i art. 9 ust. 2, dopuszczajg ustawowe ograniczenie praw i wolnosci ze wzgle-
du miedzy innymi na ochrone zdrowia. Dotyczy to takze poddania sie szcze-
pieniom obowigzkowym, co potwierdzil niedawnym wyrokiem z 8.04.2021 r.

> M. Bilek, Historia odkryc szczepionek i rozwoju szczepieri na swiecie, s. 9, http://www.wsse krakow.pl

(dostep: 10.07.2021 r.).

Gruzlica i choroby uktadu oddechowego w Polsce w 2019 r., red. M. Korzeniewska-Koseta, Warszawa

2020, s. 3.

Ruchy antyszczepionkowe szczeg6lnie aktywnie walczg z obowigzkiem szczepien przeciwko od-

rze, przedstawiajgc te chorobe jako niegrozna w wieku dzieciecym. Tymczasem odra moze powo-

dowac grozne powiklania, zar6wno bezposrednio po zachorowaniu (odrowe zapalenie mozgu,

amnezja immunologiczna), jak i skutki bardzo odlegle czasowo (podostre stwardniajace zapalenie

mozgu SSPE - choroba nieuleczalna, prowadzaca do $mierci). Por. np.: https://vaccination-info.eu/

pVinformacje-o-chorobach/odra; https://vaxopedia.org/../when-was-the-last-measles.../; https:/

www.newscientist.comy/.../dn27481-measles.../amp/ (dostep: 10.07.2021 r.).

> M. Solecka, Polska ponizej bezpiecznego poziomu wyszczepialnosci, https://www.mp.pl/szczepienia
(dostep: 10.07.2021 1.).

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

7 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 1., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 1. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.
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Europejski Trybunat Praw Czlowieka w Strasburgu w skiadzie Wielkiej I1zby®.
Trybunat orzekl, Ze prawny obowiazek szczepien oraz odmowa przyjecia nie-
szczepionego dziecka do przedszkola lub Ztobka (z wyjatkiem istnienia przeciw-
wskazan medycznych do zaszczepienia) nie naruszajq art. 8 EKPC, gwarantuja-
cego prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Ponadto ETPCz
stwierdzil, Ze naruszenie wolnosci przekonan w ogoéle nie ma tu zastosowania.
Orzeczenie to jest istotne, gdyz ETPCz po raz pierwszy rozwazal te kwestie,
a obowigzek szczepieni ochronnych w Czechach (skad pochodzili skarzacy) jest
uksztaltowany bardzo podobnie do polskiego — za niewykonanie obowigzku
grozi grzywna.

Pomimo Ze szczepienia przeciwko COVID-19 nie sa obowigzkowe, takze prze-
ciwko nim na réznych forach internetowych pojawily sie wpisy rozpowszechnia-
jace nieprawdziwe informacje medyczne i prawne. Wérdd tych ostatnich najcze-
Sciej powtarza sie argument, jakoby byly to eksperymenty medyczne. Szkodliwe
artykuly pojawiaja sie niestety nawet w prasie, i to majacej dzial prawny”.

Ten fake news ma swoje konsekwencje praktyczne nie tylko w wymiarze nie-
dostatecznego poziomu wyszczepialnosci w Polsce przeciwko COVID-19, ale stat
sie on rowniez podstawa prob zastraszania rzekoma odpowiedzialnoscia karng'
lekarzy i pielegniarek pracujacych przy Narodowym Programie Szczepien.

Co wiecej, pojawiaja sie informacje, ze w procesach o wyplate odszkodowan
z tytutu ubezpieczen na Zycie i zdrowie coraz czesciej ubezpieczyciele podnosza
argument w razie jakiegokolwiek zwiazku rozstroju zdrowia ze szczepieniami
(nie tylko przeciwko COVID-19), ze szczepienia, bedace eksperymentem, sa wy-
laczone z zakresu odpowiedzialnosci towarzystwa ubezpieczeniowego. Dlatego
czes¢ ponizszych argumentoéw ma zastosowanie takze do innych szczepionek.

EKSPERYMENT MEDYCZNY W SWIETLE PRZEPISOW PRAWA MEDYCZNEGO

Nalezy krétko przypomnie¢ podstawe prawna eksperymentu. Definicja le-
galna pojecia eksperymentu medycznego przeprowadzanego na ludziach znaj-
duje sie w art. 21 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty", przy czym
przepis dzieli eksperymenty medyczne na eksperymenty lecznicze i ekspery-
menty badawcze.

Eksperymentem leczniczym jest wprowadzenie nowych albo tylko czescio-
wo wyprébowanych metod diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych

8  Wyrok Wielkiej Izby ETPCz z 8.04.2021 r. Vavricka i inni przeciwko Republice Czeskiej, skarga
nr 47621/13.

K. Kowalska, Szczepienia na COVID-19 nieobjete ubezpieczeniami. Sg traktowane jako eksperyment
medyczny, ,Rzeczpospolita” z 12.05.2021 r. Wbrew sugestii wynikajacej z tytutu artykul opisuje
odosobniony wypadek, gdy anonimowa agentka ubezpieczeniowa miala rzekomo zasugerowaé
kierownikowi przychodni, aby pacjenci podpisywali zgode na poddanie sie eksperymentowi
wraz ze zrzeczeniem sie roszczen.

Celowo nie podaje linku do wystapienia pewnej radczyni prawnej, umieszczonego w serwisie YT.
" Ustawa z 5.12.1996 . 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2021 . poz. 790), dalej u.z.l.

10
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w celu osiggniecia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby chorej. Moze on
by¢ przeprowadzony, jezeli dotychczas stosowane metody nie sa skuteczne albo
jezeli ich skuteczno$¢ nie jest wystarczajaca.

Natomiast eksperyment badawczy ma na celu przede wszystkim rozszerzenie
wiedzy medycznej. Moze by¢ on przeprowadzany zaréwno na osobie chorej,
jakizdrowej. Przeprowadzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne,
gdy uczestnictwo w nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo tez ryzyko jest mini-
malne i nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow
takiego eksperymentu. Jak zresztg trafnie podnosi si¢ w doktrynie, wyznaczenie
granic tego wewnetrznego podzialu obu typéw eksperymentu nie jest proste,
gdyz pojecia te sa obarczone elementem subiektywnym'.

Artykul 22 u.z.l. wprowadza dodatkowe warunki dopuszczalnosci przepro-
wadzenia eksperymentu medycznego, méwiac o korzysciach leczniczych lub
badawczych. Potrzebna jest takze specjalnie skonstruowana zgoda pacjenta,
zgoda Komisji Bioetycznej oraz od 1.01.2021 r. ubezpieczenie OC podmiotéw
przeprowadzajacych taki eksperyment.

Ponadto ustawa — Prawo farmaceutyczne® w art. 37a ust. 2 wymienia jesz-
cze jako podtyp eksperymentu medycznego badania kliniczne. Zgodnie z art. 2
pkt 2 Prawa farmaceutycznego badaniem klinicznym jest kazde badanie pro-
wadzone z udzialem ludzi w celu odkrycia lub potwierdzenia klinicznych, far-
makologicznych, w tym farmakodynamicznych skutkéw dziatania jednego lub
wielu badanych produktéw leczniczych, lub w celu zidentyfikowania dziatai
niepozadanych jednego lub wiekszej liczby badanych produktéw leczniczych,
lub $ledzenia wchlaniania, dystrybucji, metabolizmu i wydalania jednego lub
wiekszej liczby badanych produktéw leczniczych, majac na wzgledzie ich bez-
pieczenstwo i skutecznosc™.

CZWARTA FAZA BADAN KLINICZNYCH
DLA SZCZEPIONEK PRZECIWKO COVID-19

Kazdy produkt leczniczy podlega badaniom klinicznym w czterech fazach.
Nie ma definicji ustawowej kazdej z faz badan. Podzial ten stosuje sie jednak
powszechnie w praktyce. Odwotluje sie do niego zaréwno polskie, jak i Swiato-
we piSmiennictwo.

2 M. Boratynska, P. Konieczniak (w:) System prawa medycznego, t. 2, Regulacja prawna czynnosci me-
dycznych, cz. 2, red. M. Boratyniska, Warszawa 2019, LEX/el., rozdz. IX, pkt 2.4.

13 Ustawa z 6.09.2001 r. - Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2021 r. poz. 981).

14 W sklad tzw. prawa miekkiego, stanowiacego posrednie zrédlo prawa medycznego, wchodzi
takze Deklaracja Helsifiska Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy (WMA) Etyczne zasady pro-
wadzenia badan medycznych z udziatem ludzi, dostepna wraz z polskim ttumaczeniem na
stronie Naczelnej Izby Lekarskiej, https:/nil.org.pl, jednak nie jest ona przydatna dla dalszej
analizy. Poza zakresem niniejszego artykulu pozostaje réwniez omdéwienie kontrowersji zwia-
zanych ze stosowaniem przepiséw o eksperymencie do szczegélnych produktéw leczniczych
uregulowanych w Prawie atomowym radiofarmaceutyki.
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Przyjmuje sie zatem nastepujacy podzial na poszczegélne fazy badan kli-
nicznych.

Pierwsza faza to wstepna ocena bezpieczenstwa badanej substancji, w tym
wchlaniania, metabolizmu, wydalania, toksycznosci oraz podstawowych inter-
akcji. Jest przeprowadzana na grupie kilkudziesigciu zdrowych ochotnikéw.

Druga faza ma na celu stwierdzenie, czy produkt dziala w okreslonej grupie
i czy jest bezpieczny. Jedli jest to lek, testuje sie go juz takze na chorych cierpia-
cych na dana chorobe. Grupa biorgca udziat w tym badaniu jest dobrana losowo
i obejmuje kilkuset ochotnikéw. Stosowana jest randomizacja i podawanie pla-
cebo. Poréwnuje sie dzialanie nowego produktu leczniczego z innymi podob-
nymi produktami oraz z placebo.

Trzecia faza ma na celu ostateczne potwierdzenie skutecznosci badanej sub-
stancji oraz jej skutkéw ubocznych i interakcji na grupie do kilku tysiecy cho-
rych. Stosowane sg zasady z drugiej fazy (podwojnie Slepe préby, placebo).

Czwarta faza dotyczy lekéw i produktéw leczniczych juz zarejestrowanych
i dopuszczonych do sprzedazy. Jest to przediuzone badanie kliniczne badajace
dokladniej bezpieczefistwo stosowania produktu leczniczego po dopuszczeniu
go do obrotu. Obserwuje sie wtedy rzadkie dzialania niepozadane lub rzadkie
interakcje, objawy przedawkowania, interakcje nowego leku z innymi, specyfi-
ke dziatania u poszczegélnych grup pacjentéw, na przykiad u dzieci, oséb star-
szych, kobiet w cigzy, chorych na okreslone choroby. W ramach czwartej fazy
badane sg réwniez nowe wskazania dla zarejestrowanego juz leku — ale wyniki
uzyskuje sie wylacznie, podajac produkt zgodnie z Charakterystyka Lecznicza
Produktu — oraz weryfikowane sg wyniki z fazy trzeciej na duzych liczbach.

Faza trzecia konczy sie dopuszczeniem produktu leczniczego do obrotu
(sprzedazy i stosowania). Wniosek o dopuszczenie do obrotu musi — wéréd licz-
nych wymogéw — wskazywac¢ Charakterystyke Produktu Leczniczego (art. 10
ust. 2 pkt 11 Prawa farmaceutycznego). Zgodnie z art. 11 Prawa farmaceutycz-
nego Charakterystyka Produktu Leczniczego musi zawiera¢ miedzy innymi
dane kliniczne, obejmujace wskazania do stosowania, dawkowanie i spos6b
podawania dorostym oraz dzieciom, w przypadku stosowania produktu lecz-
niczego u dzieci, przeciwwskazania, specjalne ostrzezenia i srodki ostroznosci
przy stosowaniu, a w przypadku immunologicznych produktéw leczniczych
—specjalne §rodki ostrozno$ci podejmowane przez osoby majace stycznosc z ta-
kimi produktami oraz specjalne srodki ostroznosci przy podawaniu pacjentom,
wraz ze srodkami ostroznosci, ktére powinny by¢ podjete przez pacjenta, inter-
akcje z innymi produktami leczniczymi lub inne formy interakcji, stosowanie
w czasie cigzy lub karmienia piersia, wplyw na zdolnos¢ prowadzenia pojaz-
déw i obstugiwania urzadzen mechanicznych, dzialania niepozadane, a takze
przedawkowanie, w tym jego objawy, sposéb postepowania przy udzielaniu
natychmiastowej pomocy oraz antidota. Méwigc najprosciej — Charakterystyke
Produktu Leczniczego znajdziemy w kazdej ulotce leku czy innego produktu
leczniczego.

66 PALESTRA 7-8/2021



Dlaczego szczepienia przeciwko COVID-19... Artykuly

Problematyka podawania leku poza Charakterystyka Produktu Leczniczego
(off-label) doczekata sie licznych opracowan na catym $wiecie'. Na potrzeby tego
artykulu istotne jest jednak zgodne stanowisko nauki i judykatury, Ze podanie
leku on-label, to jest zgodnie z Charakterystyka Produktu Leczniczego, uwalnia
lekarza od odpowiedzialnosci za produkt leczniczy*.

Zazwyczaj trzecia faza trwa od roku do kilku lat. Kto§ moze wiec mie¢ wat-
pliwos¢, czy wobec tego faza trzecia w odniesieniu do szczepionek przeciwko
COVID-19 nie zakoniczyla sie zbyt szybko. Klucz do odpowiedzi tkwi w liczbie
przebadanych os6b. Ze wzgledu na liczbe odpowiednich ochotnikéw przykta-
dowo Pfizer testowal swoj produkt na grupie az 43.448 os6b".

W zasadzie kazda z czterech faz musi by¢ zakonczona pozytywnie, aby moz-
na bylo rozpoczaé nastepny etap, tu jednak Komisja Europejska, ze wzgledu
na trwajaca pandemie, pozwolila na odstepstwo od tej reguty. W kazdej fazie
najwiecej czasu zajmuje zbadanie przez odpowiednie komisje EMA dokumen-
tacji liczacej nawet kilkanascie tysiecy stron i wydanie opinii bedacych podstawa
ostatecznej rekomendacji dla Komisji Europejskiej. Odnosnie do szczepionek
przeciwko COVID-19 zezwolono wiec na tzw. rolowanie faz I-III, to jest roz-
poczynanie kolejnej fazy przed formalnym ukoficzeniem poprzedniej, jezeli
wstepne wyniki byly pozytywne.

Dopuszczenie leku czy szczepionki do obrotu oznacza, ze wysoce wyspe-
cjalizowane organy panstwowe lub unijne (tu: Europejska Agencja Lekow,
a nastepnie Komisja Europejska) oficjalnie uznaly ten produkt za bezpieczny
i dostatecznie przebadany.

Aby dokona¢ prawidlowej oceny, czy podawanie szczepionki zgodnie z Cha-
rakterystyka Produktu Leczniczego jest eksperymentem medycznym w trakcie
trwania czwartej fazy badan, nalezy siegna¢ do rozdzialu 2a Prawa farmaceu-
tycznego — ,Badania kliniczne produktéw leczniczych”.

Otwiera go przepis art. 37a, ktory rzeczywisdcie stanowi (ust. 2), ze badanie
kliniczne produktu leczniczego jest eksperymentem medycznym z uzyciem
produktu leczniczego przeprowadzanym na ludziach w rozumieniu przepi-
sOw ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Jednak na koficu rozdziatu
znajdziemy przepis art. 37al, ktory brzmi:

5 Por.np. R. Dresser, . Frader, Off-Label Prescribing: A Call for Heightened Professional and Government
Owersight, ,The Journal of Law, Medicine & Ethics” 2009/3, s. 476-396, https://www.ncbi.nlm.nih.
gov/pmc/articles/PMC2836889/ (dostep: 13.07.2021 r.); S.K. Gupta, R.P. Nayak, Off-label use of me-
dicine: Perspective of physicians, patients, pharmaceutical companies and regulatory authorities, ,Journal
of Pharmacology & Pharmacotherapeutics” 2014/2, s. 88-92, https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc¢/
articles/PMC4008928/ (dostep: 13.07.2021 r.).

16 Dobra ilustracja tej kwestii jest historia proceséw wytaczanych na calym $wiecie przez pacjen-

tow, ktérzy doznali szkody wskutek zazywania popularnego niegdys leku przeciwbdlowego

Vioxx. Wszedzie zasadzano odszkodowania od producenta (koncernu Merck Sharp & Dohme),

anie od lekarzy przepisujacych ten lek zgodnie ze wskazaniami w ulotce.

Zob. https://www.pfizer.com.pl/o-firmie/press-room/pfizer-i-biontech-oglaszaja-publikacje-wy-

nikow-przelomowego-badania-fazy-III (dostep: 10.07.2021 r.).
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»1. Przepisobw niniejszego rozdziatu nie stosuje si¢ do nieinterwencyjnych
badan, w ktérych:

1) produkty lecznicze sg stosowane w sposob okreslony w pozwoleniu na
dopuszczenie do obrotu;

2) przydzielenie chorego do grupy, w ktérej stosowana jest okreslona metoda
leczenia, nie nastepuje na podstawie protokotu badania, ale zalezy od aktualnej
praktyki, a decyzja o podaniu leku jest jednoznacznie oddzielona od decyzji
o wlaczeniu pacjenta do badania;

3) u pacjentéw nie wykonuje si¢ zadnych dodatkowych procedur diagno-
stycznych ani monitorowania, a do analizy zebranych danych stosuje sie meto-
dy epidemiologiczne.

2. Przepiséw niniejszego rozdziatu nie stosuje si¢ do badan, o ktérych mowa
w art. 36u”.

Ten wspomniany przepis art. 36u Prawa farmaceutycznego méwi za$ o ba-
daniach bezpieczenstwa przeprowadzanych po wydaniu pozwolenia na do-
puszczenie do obrotu.

Zwrot ,nie stosuje si¢” dotyczy calego rozdziatu 2a, a wiec i przepisu, ktéry
mowi, ze badanie kliniczne jest eksperymentem. Nie sa zatem eksperymentem
badania wymienione w art. 37al i 36u Prawa farmaceutycznego.

W literaturze wyrazono trafny poglad, ze cho¢ pod wzgledem metodologicz-
nym badanie nieinterwencyjne spelnia definicje badania klinicznego, to nalezy
uznad, ze ustawodawca postrzega je jako odmienny rodzaj badan'.

Podsumowujac — jezeli producent chce sprawdzi¢ mozliwos¢ rozszerzenia
zastosowania leku, badajac go przez podawanie wykraczajgce poza Charakte-
rystyke Produktu Leczniczego, to badania w tym zakresie na okreslonej grupie
sq badaniami trzeciej (lub nawet drugiej) fazy i musza by¢ prowadzone w wa-
runkach eksperymentu medycznego. Ten sam produkt moze wigc jednocze$nie
znajdowac si¢ w trzeciej i czwartej fazie badan klinicznych. Tak samo ekspery-
mentem beda badania prowadzone metodami innymi niz tylko epidemiolo-
giczne, nawet jezeli szczepienia wykonano on-label. Producent moze bowiem
chcie¢ sprawdzi¢ na wybranej grupie pacjentéw wplyw szczepienia na organy
wewnetrzne albo na rozwoj jakiego$ nowotworu (konieczne wéwczas bedzie
zastosowanie metod diagnostycznych na przykiad badaniem TK czy PET).
Jednak trzeba podkresdli¢, ze pacjenci do szczepienia w ramach Narodowego
Programu Szczepieth musza by¢ kwalifikowani zgodnie z Charakterystyka Pro-
duktu Leczniczego i jezeli nie wyraza odrebnej zgody na dodatkowe badania
o charakterze eksperymentalnym, nie s3 poddawani eksperymentowi.

8 M. Kondrat, Prawo farmaceutyczne. Komentarz, Warszawa 2016, LEX/el., komentarz do art. 36u.
Podobnie nie zaliczajg badan IV fazy do eksperymentu W. Maselbas i P Iwanowski (w:) Chaos
w przepisach dotyczqcych badari klinicznych, 2010, http://www.gcppl.org.pl/index.php/opracowania
(dostep: 10.07.2021 1.).
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DOPUSZCZENIE WARUNKOWE SZCZEPIONEK PRZECIWKO COVID-19
DO OBROTU NA OBSZARZE UNII EUROPEJSKIE)

Szczepionki przeciwko COVID-19 zostaly dopuszczone przez Komisje Eu-
ropejska po otrzymaniu rekomendacji Europejskiej Agencji Lekow (EMA). Jak
powszechnie wiadomo, dopuszczenie to jest warunkowe i wiasnie ten element
byl podstawa falszywej tezy o prowadzeniu eksperymentu.

Warunkowos$¢ dotyczy jednak tylko dodatkowych obowigzkéw raportowa-
nia. Natomiast przed wydaniem pozwolenia przez Komisje Europejska odbyty
sie wszystkie trzy fazy badan klinicznych, po czym nastapila ocena przez EMA,
dokladnie tak samo, jak dzieje sie to w wypadku nieprzyspieszonego zatwier-
dzania szczepionek czy lekow.

Dopuszczenie przez Komisje Europejska jest unijne, co oznacza, ze nie trzeba
juz powtarzac calej procedury zatwierdzajgcej badania faz I-1Il i Charakterysty-
ki Produktu Leczniczego w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich.

W niektérych wypowiedziach w mediach spotecznosciowych btednie utozsa-
miano powyzsze warunkowe pozwolenie Komisji Europejskiej na dopuszczenie
do obrotu (wazne przez rok, odnawialne) z nadzwyczajnym pozwoleniem na
stosowanie w celu tymczasowego zezwolenia na dystrybucje produktu leczni-
czego nieobjetego pozwoleniem (nieautoryzowanego). Podstawa do wydania
nadzwyczajnego pozwolenia jest art. 5 ust. 2 i 3 dyrektywy 2001/83/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 6.11.2001 . w sprawie wspdlnotowego kodeksu
odnoszgcego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi®. Instrument
ten stosowany jest w sytuacjach nadzwyczajnych i dotyczy produktéw niedo-
puszczonych do obrotu. Takie rozwigzanie moze by¢ stosowane jedynie przez
poszczegolne panstwa czlonkowskie w okre§lonych sytuacjach nadzwyczaj-
nych w celu tymczasowego zezwolenia na dystrybucje nieobjetego pozwole-
niem produktu leczniczego. Rozporzadzenie naklada wéwczas na te panstwa
obowigzek uwolnienia producenta od odpowiedzialnosci cywilnej i administra-
cyjnej. I wladnie ten obowiazek byl przez niektérych uwazany za dowdéd, jako-
by szczepionki przeciwko COVID-19 byly eksperymentem. Jak jednak wyzej
wskazatam, szczepionki maja przeciez dopuszczenie do obrotu, nie majg wiec
zastosowania przepisy dyrektywy 2001/83 PE i Rady.

WPROWADZENIE OBOWIAZKU UBEZPIECZENIA OC DLA PODMIOTOW
PROWADZACYCH EKSPERYMENTY MEDYCZNE

W przedostatnim dniu 2020 r. opublikowano rozporzadzenie Ministra Finan-
s6w, Funduszy i Polityki Regionalnej z 23.12.2020 r. w sprawie obowigzkowe-
go ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przeprowadzajacego

¥ Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.11.2001 r. w sprawie wspdlnoto-
wego kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. L 311,
s.67).
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eksperyment medyczny®. Zbieglo sie to z ogloszeniem Narodowego Programu
Szczepien. Z tego powodu na réznych forach pojawila sie nieprawdziwa narra-
gja, ze rzad tym rozporzadzeniem przyznal, ze Narodowy Program Szczepien
to eksperyment medyczny.

Wyzej wskazywalam, ze Prawo farmaceutyczne wyrdznia badania kliniczne
jako podtyp eksperymentu medycznego. Dotychczas wlasnie tylko badania kli-
niczne na podstawie tej ustawy byly uwarunkowane obowigzkiem posiadania
ubezpieczenia OC przez badacza i sponsora.

Tymczasem 16.07.2020 r. znowelizowano ustawe o zawodach lekarza i lekarza
dentysty*, z datg wejscia zmian w zycie od 1.01.2021 r. Gléwne zmiany dotyczyty
uproszczonego zezwolenia na prace dla lekarzy spoza Unii Europejskiej, jednak
zmieniono takze przepisy o eksperymencie. W tym zakresie ratio legis, wskaza-
nym takze w uzasadnieniu projektu ustawy zmieniajacej ustawe o zawodach
lekarza ilekarza dentysty, bylo zwigkszenie standardu ochrony praw pacjentéw
poddanych eksperymentom, szczegélnie kobiet ci¢zarnych, zakazu przeprowa-
dzania ich na dziecku poczetym, osobie ubezwlasnowolnionej, Zotnierzu i innej
osobie pozostajacej w zaleznosci hierarchicznej ograniczajacej swobode dobro-
wolnego wyrazania zgody, osobie pozbawionej wolnosci albo poddanej detencji
albo osobie posiadajacej pelng zdolnoé¢ do czynnosci prawnych, lecz niebedacej
w stanie z rozeznaniem i dobrowolnie wypowiedzie¢ opinii w sprawie swego
uczestnictwa w eksperymencie. Nowe przepisy wprowadzily tez zakaz stoso-
wania zachet i gratyfikacji finansowych. Jedna ze zmian, ktére wprowadzono,
jest obowiazek ubezpieczenia OC podmiotu przeprowadzajacego eksperyment
medyczny na rzecz uczestnika eksperymentu, z wyjatkiem sytuacji nagtych
(art. 23c u.z.l.). Jest to novum, rozszerzajace ochrone pacjentéw poddajacych sie
eksperymentom innym niz badania kliniczne.

Przepis zawiera delegacje dla ministra finanséw do wydania rozporzadzenia
wykonawczego, ktérego pojawienie sie¢ wywolalo fale nieprawdziwych opi-
nii.

WNIOSKI

Od chwili dopuszczenia szczepionki do obrotu, cho¢by warunkowego, jej
stosowanie w zadnym wypadku nie moze by¢ uwazane za eksperyment me-
dyczny w rozumieniu art. 21 u.z.1. Jezeli lekarz kwalifikuje pacjenta do szcze-
pienia zgodnie z Charakterystyka Produktu Leczniczego, stanowi to normalna
procedure z uzyciem zarejestrowanego wyrobu medycznego. Nie jest wtedy
potrzebna ani szczegdlna zgoda pacjenta na eksperyment wymagana przepisa-

* Rozporzadzenie Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z 23.12.2020 1. w sprawie
obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnoéci cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego
eksperyment medyczny (Dz.U. z 2020 r. poz. 2412).

Ustawa z 16.07.2020 r. 0 zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. poz. 514).

21
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mi ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ani zgoda Komisji Bioetycznej
czy ubezpieczenie OC.

Nie sg takze eksperymentem dalsze prowadzone przez producenta badania
bezpieczefistwa z art. 36u Prawa farmaceutycznego, to jest badania kliniczne
czwartej fazy.

Natomiast moga by¢ prowadzone badania grup znajdujacych sie poza Charak-
terystyka Produktu Leczniczego, w celu ewentualnego rozszerzenia stosowania
szczepionki na przyklad na dzieci. Pierwotnie bowiem szczepionki dopuszczone
byty od 16. albo 18. roku Zycia, w zaleznoéci od producenta, obecnie wiek jest
obnizany. Moga by¢ takze prowadzone dodatkowe badania, inne niz epidemio-
logiczne, 0s6b zaszczepionych on-label. Te osoby beda poddane eksperymentowi,
po spelnieniu dodatkowych warunkéw — zgodnie z prawem danego kraju.

Powyzsze uwagi stosuje sie mutatis mutandis takze do szczepionek innych niz
przeciwko COVID-19, co moze by¢ adwokatom przydatne w praktyce sgdowej
wobec pojawiajgcej sie¢ w procesach argumentacji ze strony towarzystw ubezpie-
czeniowych odmawiajacych wyplaty z uméw ubezpieczenia na zdrowie i zycie.
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Artykuly

Tadeusz Felski

PODMIOTOWE PRAWO DO SPADKU

Artykul jest glosem w dyskusji — zapoczatkowanej juz w 1959 r. przez
prof. Jana Gwiazdomorskiego - i trwajacej do dzi§ w doktrynie prawa cywilne-
80, a dotyczacej istnienia i treSci podmiotowego prawa spadkobiercy do spad-
ku (prawa dziedziczenia). Podejmuje polemike z tezami J. Gwiazdomorskiego
negujacymi istnienie takiego prawa i przedstawia argumenty przemawiajace
za przyjeciem, takze w obecnym stanie prawnym, konstrukcji podmiotowego
prawa do spadku.

Wystepujace od dawna w prawoznawstwie pojecie prawa podmiotowego nie
jest kategoria rozumiang bynajmniej w sposéb jednolity i bezsporny'. Teoretyczne
trudnosci zwigzane z wyodrebnieniem tej kategorii oraz réznorakie znaczenia,
jakie nadawano terminowi ,prawo podmiotowe” w jezyku prawnym i prawni-
czym, doprowadzitly nawet do skrajnych postulatéw rezygnacji z uzywania tej
nazwy. Jednak wielu teoretykéw prawa nadal uznaje kategori¢ prawa podmio-
towego za wysoce pozyteczny instrument analizy zjawisk prawnych?®. Pojecie to
znajduje szczeg6lne oparcie na gruncie prawa cywilnego, gdzie zachodzi potrze-

1 Por. K. Opalek, Prawo podmiotowe, Warszawa 1957, s. 15; S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa

podmiotowego, Poznan 1973, s. 47; S. Wronkowska, O definiowaniu praw podmiotowych, ,Pafistwo
i Prawo” 1971/1, s. 70-72; B. Bielawska, Duguistowska ,negacja” prawa podmiotowego, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu L.odzkiego. Nauki humanistyczno-spoleczne” 1963/28, s. 1.

2 Tak K. Opalek, Prawo...,s. 407.

8 Por. W. Lang (w:) Teoria paristwa i prawa, red. J. Wréblewski, Warszawa 1979, s. 343-344; Z. Ziem-
binski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1978, s. 154-160; A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa
cywilnego, Warszawa 1984, s. 115-116.
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ba opisu i analizy m.in. catych komplekséw uprawnieni nalezacych do tego same-
go podmiotu i stanowigcych jednos¢ funkcjonalng. Réwniez na uzytek naszych
rozwazaf przyjmiemy, pomijajac spory teoretycznoprawne, pojecie prawa pod-
miotowego jako kategorii zbiorczej, nadrzednej w stosunku do sktadajacych sie
na to prawo poszczegd6lnych uprawnien. Prawo podmiotowe nie stanowi jednak
prostej sumy uprawnien, gdyz uprawnienia te polaczone sa szczegdlna wiezia
funkcjonalng tak, ze kazde z nich jest zarazem przejawem calosci. Przez prawo
podmiotowe bedziemy zatem rozumie¢ kompleks uprawnien powigzanych ze
sobg funkcjonalnie, nalezacych do tego samego podmiotu i tworzacych sfere jego
moznoéci postepowania w ramach danego stosunku prawnego*.

NEGACJA ISTNIENIA PODMIOTOWEGO PRAWA DO SPADKU

Powstaje pytanie, czy tak rozumiana kategoria prawa podmiotowego moze
by¢ przydatna przy wyjasnianiu pozycji prawnej spadkobiercy. OdpowiedzZ po-
zytywna wydaje si¢ prima facie niewatpliwa. Jednakze koncepcja prawa podmio-
towego do spadku zostala w nauce polskiej zakwestionowana przez wybitnego
znawce prawa spadkowego J. Gwiazdomorskiego®. Jego zdaniem do wyjasnie-
nia pozycji prawnej spadkobiercy wystarcza postugiwanie si¢ pojeciem sukcesji
uniwersalnej, gdyz poszczegdlne uprawnienia spadkobiercy sa wynikiem dzie-
dziczenia. Warto blizej przytoczy¢ argumentacje J. Gwiazdomorskiego, gdyz
wydaje sig, ze jego przede wszystkim stanowisko — jako czlonka Komisji Kody-
fikacyjnej — zawazylo w obecnym stanie prawnym na zmianie nazwy interesu-
jacej nas instytucji. O ile bowiem w prawie i postepowaniu spadkowym z 1946
r.° postugiwano si¢ nazwa ,stwierdzenie praw do spadku”, o tyle w Kodeksie
cywilnym?iKodeksie postepowania cywilnego z 1964 1.2 przyjeto nazwe ,stwier-
dzenie nabycia spadku”. Jest to tym bardziej godne uwagi, ze wprowadzone
do prawa i postepowania spadkowego zmiany konstrukcyjne nie uzasadniaty
takiej zmiany terminologii. Chodzi wiec przede wszystkim o teoretyczne ujecie
instytucji stwierdzenia nabycia spadku. Warto w zwiagzku z tym przypomnieg,
ze J. Gwiazdomorski juz na gruncie prawa i postepowania spadkowego z 1946 r.,
wychodzac wlasnie z przestanek teoretycznych, krytykowal nazwe ,stwierdze-
nie praw do spadku” jako blad terminologiczny ustawodawcy”’.

*  Por. zwlaszcza E Zoll, Prawo cywilne w zarysie, Krakéw 1948, t. 1,s.76177; W. Siedlecki, Podstawowe
pojecia prawne, Krakow 1948, s. 53; S. Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogdlnej, Warszawa
1974, 5. 96-99; A. Wolter, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogdlnej, Warszawa 1982, s. 116; Z. Radwarnski,
Zarys czgsci ogdlnej prawa cywilnego, Warszawa 1979, s. 72.

5 J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 166-176.

¢ Dekretz8.10.1946 . - Prawo spadkowe (Dz.U. R.2 nr 60 poz. 328) oraz dekret z 8.11.1946 1. 0 po-
stepowaniu spadkowym (Dz.U. R.P nr 63 poz. 346).

7 Ustawa z23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 1. poz. 1145 ze zm.), dalej k.c.

Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.),

dalej k.p.c.

?  J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe..., s. 176.
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Jan Gwiazdomorski byt nie tylko przeciwnikiem konstruowania podmioto-
wego prawa do dziedziczenia jako prawa do stania sie spadkobiercq w przyszio-
Sci, ale negowat takze istnienie prawa podmiotowego rozumianego jako prawna
moc spadkobiercy nad juz otwartym spadkiem. Nie podzielam pogladu — pi-
sal — ,jakoby przy sukcesji uniwersalnej nabyweca, oprécz praw i obowiazkéow
do danej masy majatkowej nalezacych, nabywat jeszcze jakie$ odrebne prawo
podmiotowe na masie majgtkowej jako catosci (...) Watpliwosci wzrastaja, jesli
sie zapyta, dlaczego to wlasnie spadkobiercy stuzy¢ ma jakie$ prawo do spadku
jako na catodci, skoro przeciez kazdy czlowiek ma wlasny majatek, sktadajacy si¢
z praw i obowigzkoéw, a nikomu nie przychodzi na my$l konstruowanie jakiego$
prawa podmiotowego na wlasnym majatku. Do tego dolacza sie jeszcze trud-
nosc¢ odnalezienia jakiegos celu praktycznego, ktéremu prawo do dziedziczenia
w postaci prawa podmiotowego na nabytym majatku mialoby stuzy¢”.

Zajmujac takie stanowisko, J]. Gwiazdomorski szczegélowo ustosunkowatl sie
do tych obowiazujacych woéwczas przepiséw prawa i postepowania spadkowe-
go, ktérych brzmienie moglo wskazywac na istnienie podmiotowego prawa do
spadku. Chodzilo w szczegdlnosci o przepisy normujace nabycie spadku jako
calodci, stwierdzenie praw do spadku, zbycie spadku, transmisje, powddztwo
o ochrone dziedziczenia, przyjecie lub odrzucenie spadku. Prébujac odeprze¢
nasuwajace sie watpliwosci, J. Gwiazdomorski argumentowat np., Ze nabycie
spadku jako calosci nie jest nabyciem jakiego$ prawa podmiotowego, ale tylko
nabyciem wszystkich nalezgcych do spadku praw i obowigzkéw spadkodawcy.
To nabycie dokonuje sie na podstawie jednego i tego samego stanu faktycznego
(wspdlnego dla wszystkich praw i obowiazkéw) dlatego tylko, ze we wszyst-
kich przypadkach sukcesji uniwersalnej ustawa musi okresli¢, jak wyglada ten
wspolny stan faktyczny, pociagajacy za soba wstapienie nastepcy we wszystkie
prawa i obowiazki poprzednika. Zdaniem ]. Gwiazdomorskiego w zasadzie
wszystkie wymienione przepisy mozna wyjasni¢ za pomocg sukcesji uniwersal-
nej lub innych konstrukcji prawnych, a w niektérych przypadkach ustawodaw-
ca, operujac terminem ,prawo” w znaczeniu podmiotowym, popelnit blad.

KRYTYKA KONCEPC]JI J. GWIAZDOMORSKIEGO

Z pogladami J. Gwiazdomorskiego podjat polemike A. Ohanowicz'. Zwrdécilt on
uwage na fakt, ze oprécz przepiséw o zrzeczeniu sie prawa dziedziczenia i stwier-
dzeniu praw do spadku sa jeszcze inne przepisy, ktérych tres¢ niedwuznacznie
wskazuje na istnienie odrebnego prawa spadkowego i ktérych nie mozna uzna¢
za pomylke lub przeoczenie. Ohanowicz wskazat tu przede wszystkim caly roz-
dziat o ochronie dziedziczenia, piszac, Ze jesli przyja¢ za Gwiazdomorskim, ze

10 A. Ohanowicz, Recenzja ksigzki ]. Gwiazdomorskiego (Prawo spadkowe, Warszawa 1959), ,Ruch Praw-
niczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1959/4, s. 191. Koncepcje podmiotowego prawa do spadku
przyjmowali tez w éwczesnym stanie prawnym m.in. W. Siedlecki, Podstawowe pojecia..., s. 57;
S. Szer, Prawo spadkowe, Warszawa 1955, s. 181 22.
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chodzi tu o ochrone praw nabytych przez spadkobierce, to przepis art. 69 Prawa
spadkowego (obecnie art. 1029 k.c.) bylby w ogole zbedny, poniewaz poszcze-
golne prawa doznaja i tak ochrony na podstawie norm do nich sie¢ odnoszacych.
W konkluzji A. Ohanowicz dochodzi do wniosku, ze nie powinno sie identyfiko-
wacé prawa podmiotowego, z ktérego wynikaja roszczenia z art. 69 Prawa spad-
kowego, z poszczeg6lnymi prawami wchodzacymi w sklad spadku, zwlaszcza ze
wzgledu na istotne réznice co do zakresu i tresci tych uprawnien.

Z kolei ].S. Piatowski na gruncie obecnie obowiazujacego prawa zauwaza',
ze konstrukcja roszczenia o ochrong dziedziczenia (art. 1029 k.c.) jest gtéwnym
argumentem na rzecz tezy, ze z chwilg otwarcia spadku na spadkobierce nie
tylko przechodza prawa majatkowe wchodzace w sklad spadku, ale ponadto po
stronie spadkobiercy powstaje prawo podmiotowe szczegdlnego typu — prawo
do dziedziczenia. Roszczenie o ochrone dziedziczenia — jak stwierdza ten autor
—nie stanowi sumy roszczen o ochrone praw majatkowych, jakie przystugiwaty
spadkodawcy, lecz obejmuje pewne uprawnienia, ktérych nie miat spadkodaw-
caiktére powstaly dopiero w osobie spadkobiercy.

Do tego trafnego spostrzezenia mozna by tylko doda¢, ze poza roszczeniem
o ochrone dziedziczenia (art. 1029 k.c.) istnieja réwniez inne uprawnienia, kt6-
rych podmiotem nie byt uprzednio spadkodawca, ale nabywa je spadkobierca
i odnosza sie one do spadku jako pewnej calosci. Mozna wéréd nich wymieni¢
uprawnienie do odrzucenia spadku (art. 1012 k.c.), zbycia spadku (art. 1051 k.c.),
zadanie stwierdzenia nabycia spadku (art. 1025 § 1 k.c.), zadanie dzialu spadku
(art. 1037 § 1 k.c.), zadanie zabezpieczenia spadku (art. 635 § 2 k.p.c.). Wymie-
nione uprawnienia majq réznorodny charakter, ale aczy je wiez funkcjonalna,
odnosza sie one do tego samego przedmiotu i tworza sfere moznosci postepo-
wania spadkobiercy wobec spadku. Wydaje si¢ zatem, Ze ustawodaweca traktuje
spadek jako pewna wyodrebniong mase majatkowa, mogaca jako catos¢ stano-
wi¢ przedmiot uprawnien. Wyjasnienie stosunku spadkobiercy do tej masy ma-
jatkowej tylko w kategoriach sukcesji uniwersalnej nie jest mozliwe. Nie chodzi
tu bowiem tylko o wstapienie spadkobiercy w prawa i obowiazki majatkowe,
nalezace przedtem do spadkodawcy, ale o nabycie nowych uprawnien. Sytu-
acja prawna spadkobiercy nie jest wiec wynikiem kumulacji odziedziczonych
tylko praw i obowiazkéw, lecz stanowi nowa jakos¢. Wymienione nowe, nieist-
niejace przedtem uprawnienia skladaja sie na zbiorcze pojecie podmiotowego
prawa do spadku. Nie wchodza natomiast w zakres tego pojecia poszczegélne
odziedziczone prawa i obowiazki majatkowe, nalezace poprzednio do spadko-

T 1.S. Piatowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, Warszawa 1982, s. 208. Por. tez J.S. Pigtowski (w:)
System prawa prywatnego, t. 10, Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2009, s. 5-11. Pra-
wo do spadku wymieniaja wsréd praw podmiotowych réwniez S. Grzybowski, Prawo cywilne. ..,
s.107; A. Wolter, Prawo cywilne..., s. 128. Konstrukcje prawa do dziedziczenia w znaczeniu pod-
miotowym przyjmuje M. Niedo$piat, Prawo dziedziczenia. Zagadnienia konstrukcyjne, ,Palestra”
1986/12, s. 15; A. Szpunar, Uwagi o pojeciu prawa dziedziczenia, ,Rejent” 2002/5, s. 13. Podobnie na
gruncie prawa niemieckiego np. H. Holzbauer, Familien- und Erbrecht, Freiwillige Gerichtsbarkeit,
Frankfurt nad Menem 1984, s. 185.
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dawcy. Z chwilg bowiem $mierci spadkodawcy jego rozproszone dotychczas
iniepowiazane ze sobg przedmiotowo uprawnienia i obowigzki stajq si¢ pewna
calodcig prawna (universitas iuris), zwana spadkiem. W stosunku do tej wlasnie
calosci spadkobierca nabywa okreslone nowe uprawnienia, bedace elementem
podmiotowego prawa do spadku.

Przedmiotem podmiotowego prawa do spadku jest spadek w rozumieniu prze-
pisu art. 922 k.c. Jest to pewna masa majatkowa, dla ktérej okreslenia miarodajna
jest chwila otwarcia spadku. Oczywiscie majatek spadkowy, wraz z uptywem cza-
su od $mierci spadkodawcy, ulega zmianom, a nawet moze przestac istnie¢. Nie
oznacza to jednak, Ze mozemy méwic, Ze to spadek przestat istnie¢ lub zmienit sie
jego stan. W praktyce powstalo zagadnienie, wedlug jakiej chwili nalezy oceniaé
,stan spadku” przy obliczaniu substratu zachowku. W stanie faktycznym beda-
cym podstawa wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 27.04.2007 r.'> od chwili
otwarcia spadku do chwili orzekania przez sad pierwszej instancji o zachowku
uplynelo ponad 6 lat. W tym czasie w sposéb istotny, na skutek przeprowadzo-
nych w kamienicy kapitalnych remontéw, zmienil si¢ stan nalezacej do spadku
zabudowanej nieruchomosci, polozonej w centrum duzego miasta. Dzialajaca na
zlecenie sadu biegta nie oceniata jednak stanu nieruchomosci na dzien otwarcia
spadku, ale na dzien sporzgdzania opinii. Sad Apelacyjny uznal, Ze kwestia, czy
stan spadku dla celé6w obliczenia zachowku nalezy ustala¢ wedlug chwili otwar-
cia spadku, stosujgc tym samym rozwigzania dotyczgce dzialu spadku, czy tez
wedlug daty orzekania o zachowku, nie jest rozstrzygnieta w przepisach prawa
spadkowego. Sad zaproponowatl wlasne rozwigzanie tego problemu, przyjmujac,
ze w sprawie o zachowek nalezy bra¢ pod uwage ,stan spadku” w chwili orzeka-
nia. W skardze kasacyjnej podniesiono, ze w $wietle przepisow art. 922§ 1, art. 924
iart. 925 k.c. ustawodawca, méwiac o spadku lub udziale w spadku, ma na mysli
jego ,stan” z chwili otwarcia, a wiec nabycia spadku przez spadkobiercéw. Trud-
no w ogoéle méwic o innym ,stanie spadku”, gdyz chwilg miarodajng dla oceny
sktadu i stanu tej masy majatkowej jest wylacznie chwila otwarcia spadku, a nie
jakakolwiek chwila p6zniejsza, np. moment orzekania w sprawie o zachowek.
Sad Najwyzszy w pelni podzielit ten poglad®.

NAZWA | CHARAKTER PODMIOTOWEGO PRAWA DO SPADKU

Przyjmujemy tutaj nazwe ,podmiotowe prawo do spadku”*, gdyz wydaje
sie, ze odpowiada ona najbardziej istocie stosunku spadkobiercy do spadku.
Natomiast inne uzywane niekiedy dla oznaczenia tego prawa podmiotowe-
go nazwy, np. prawo dziedziczenia, prawo spadkowe, sa wieloznaczne i moga
rodzi¢ nieporozumienia. Nazwy te kojarza sie raczej z prawem rozumianym

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 27.04.2007 r. (I ACa 1606/06), niepubl.

3 Wyrok SN z 14.03.2008 r. (IV CSK 509/07), LEX nr 445279.

14 Podobnie S. Grzybowski, Prawo cywilne...,s. 107; A. Wolter, Prawo cywilne..., s. 128. Odmiennie
M. Niedospiat, Prawo dziedziczenia...,s. 18 123.
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przedmiotowo, a ponadto nie uwydatniajg r6znicy pomiedzy interesujagcym nas
prawem podmiotowym a prawem dziedziczenia w ujeciu konstytucyjnym.

Podmiotowe prawo do spadku jest zwigzane z konstytucyjnym pojeciem
prawa dziedziczenia, cho¢ nie jest z nim tozsame. Konstytucja Rzeczypospoli-
tej Polskiej'® gwarantuje obywatelom prawo dziedziczenia wlasnosci i innych
praw majatkowych (art. 64, art. 21 Konstytucji), przy czym prawo to zalicza sie
do podstawowych praw obywatelskich. Konstytucyjne prawo dziedziczenia
ma, jak sie wydaje, tres¢ szersza od podmiotowego prawa do spadku'®. Obok
bowiem mozliwoséci wykonywania wielu uprawnien w stosunku do juz nabyte-
go spadku (prawo zaktualizowane) obejmuje ono abstrakcyjna mozliwosé bycia
spadkobierca kogokolwiek (prawo potencjalne)?, a takze — po stronie przyszle-
go spadkodawcy — moznosc¢ przekazania swego majatku wybranym nastepcom
prawnym. Z tego wiec punktu widzenia podmiotowe prawo do spadku jest
zaktualizowang w stosunku do spadkobiercy postacig prawa do dziedziczenia,
a zarazem stanowi konsekwencje prawa spadkodawcy do przekazania swego
majatku nastepcom prawnym.

Podmiotowe prawo do spadku ma, podobnie jak prawo wlasnosci, charakter
bezwzgledny: jest skuteczne wobec nieograniczonej liczby uczestnikéw obrotu
prawnego®. Prawu temu odpowiada wiec powszechny obowiazek nieprzeszka-
dzania w korzystaniu ze spadku wylacznie przez osoby nieuprawnione.

POWSTANIE PODMIOTOWEGO PRAWA DO SPADKU

Skoro przedmiotem omawianego prawa jest spadek jako pewna calo$¢ prawna,
to prawo to powstaje z chwilg nabycia spadku przez spadkobierce. Sam jednak mo-
ment nabycia spadku moze by¢ okreslony w poszczegdlnych systemach prawnych
w spos6b odmienny. Historycznie uksztattowaly si¢ i przetrwaty do czaséw wspoét-
czesnych zasadniczo cztery rézne sposoby prawnej regulacji nabycia spadku.

Wedlug jednego z nich nabycie spadku przez spadkobiercow nastepuje
zmocy samego prawa juz w chwili $mierci spadkodawcy. Konsekwencja takiego
uregulowania jest to, ze ewentualne wydane p6Zniej orzeczenia kompetentnych
organéw w kwestii spadkobrania maja charakter deklaratywny, potwierdzajacy
zaistnialy juz wcze$niej stan prawny. Przedstawione rozwigzanie jest czesto
stosowane we wspolczesnych systemach prawnych. Przykladowo, w prawie
niemieckim spadek przechodzi na spadkobiercéw z chwilg $mierci spadkodaw-
cy (§ 1922 BGBY). Sady wydaja jedynie zaswiadczenia potwierdzajgce nabycie

15 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

16 Podobnie A. Szpunar, Uwagi o pojeciu. .., s. 20.

17" W kwestii postaci potencjalnej i zaktualizowanej praw podmiotowych por. W Lang (w:) Teoria. ..,
s. 344.

18 Por. A. Wolter, Prawo cywilne...,s. 125, S. Grzybowski, Prawo cywilne.. ., s. 167, A. Szpunar, Uwagi
o pojeciu..., s. 21.

¥ Burgerliches Gesetzbuch (BGB) z 18.08.1896 r., Bundesministerium der Justiz und fiir Vorbrau-
cherschutz, https://www.gesetze.de/bgb/BJNR001950896.html (dostep: 7.06.2021 r.).
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spadku, ktére dokonato sie juz wczesniej ex lege (Erbschein). Z kolei art. 560 szwaj-
carskiego Kodeksu cywilnego® stanowi, ze spadkobiercy nabywaja spadek jako
calos¢, z mocy samego prawa, w chwili $mierci spadkodawcy, art. 559 tego ko-
deksu przewiduje za$§ wydanie urzedowego zaswiadczenia potwierdzajacego
nabycie spadku na rzecz spadkobiercéw testamentowych.

Inne z rozwigzan przyjmuje, ze nabycie spadku nastepuje dopiero z chwilg
wydania odpowiedniego orzeczenia przez sagd. Orzeczenie o nabyciu spadku
ma wowczas znaczenie konstytutywne, a postepowanie spadkowe jest w zasa-
dzie obligatoryjne i wszczynane z urzedu. Rozwigzanie to jest charakterystycz-
ne przede wszystkim dla austriackiego prawa spadkowego, w ktérym spad-
kobiercy nabywaja spadek dopiero z chwilg wydania przez sad tzw. dekretu
dziedzictwa (Einantwotungsverordnung).

Trzeci spos6b uznaje za decydujacg o nabyciu spadku chwile ztoZenia przez
dziedzica o§wiadczenia o przyjeciu spadku, cho¢ na ogot oSwiadczenie to dziata
z moca wsteczna az do chwili otwarcia spadku. Unormowanie to wywodzi sie
z prawa rzymskiego, wedlug ktérego zlozenie takiego oswiadczenia byto warun-
kiem nabycia spadku przez extranei heredes*. Wspo6lcze$nie rozwiazanie to prze-
jeto prawo wloskie, w mysl ktérego spadek nabywa sie wraz z jego przyjeciem,
jednakze skutek przyjecia siega az do momentu otwarcia spadku (art. 459 wios-
kiego k.c.)®.

Zupelnie oryginalne, niezalezne od przedstawionych, jest rozwigzanie oma-
wianej kwestii w prawie angielskim. Z chwilg $mierci spadkodawcy spadek
nie przechodzi na spadkobiercéw, ale na specjalnego zarzadce (personal repre-
sentative), ktory jest jakby kontynuatorem osoby zmartego. Zarzadca ten moze
by¢ wyznaczony przez testatora (executor — wykonawca testamentu) albo przez
sad (administrator). Spadkobiercy natomiast mogg jedynie zagdac¢ od owego za-
rzadcy wydania naleznej im czeséci spadku. Prawo angielskie nie zna instytucji
stwierdzenia nabycia spadku w takim znaczeniu, jak to wynika z prawa polskie-
go, przewidujacego rozstrzygniecie w tym wzgledzie w formie postanowienia
wskazujacego osoby i udzialy spadkobiercéw. Natomiast przy dziedziczeniu
testamentowym sady angielskie dokonujq zatwierdzenia i rejestracji testamentu
i ten wlasnie akt moze by¢ traktowany jako odpowiednik funkcjonalny polskie-
go orzeczenia o stwierdzeniu nabycia spadku®.

Ustawodawca polski przyjal pierwsze z omawianych rozwiazan. Zgodnie
bowiem z art. 922 § 11 art. 925 k.c. nabycie spadku przez spadkobierce nastepuje

2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch z 10.12.1907 r., www.fedlex.admin.ch/eli/cc/24/233_245 233/de
(dostep: 7.06.2021 1.).

2 Por. E Gschnitzer, Erbrecht, Wieden 1964, s. 3158.

2 Por. W. Osuchowski, Rzymskie prawo prywatne — zarys wyktadu, Warszawa 1981, s. 466.

B Por. A. Jannusi, Manuale della volontaria giurisdizione, Mediolan 1977, s. 545.

# Zob. Internationales Erbrecht, Quellensamlung mit systematischen Darstellungen des materiellen Er-
brechts sowie des Kolisionsrecht der wichtigen Staaten, Monachium, wyd. ciagle, Band II - Grossbri-
tanien, s. 35.

% Tak postanowienie SN z25.11.1977 r. (I CR 9/77), OSNCP 1978/9, poz. 162.
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juz w chwili §mierci spadkodawcy. Spadkobierca nie musi wigc w celu naby-
cia spadku dokonywac zadnych formalnych czynnosci. W tym kontekscie sens
instytucji przyjecia spadku (wprost) sprowadza si¢ w obecnym stanie praw-
nym do zadeklarowania nieograniczonej odpowiedzialnosci za diugi spadko-
we i definitywnej rezygnacji z mozliwosci odrzucenia spadku lub ograniczenia
odpowiedzialnosci za te dlugi. Natomiast zlozenie o§wiadczenia o odrzuceniu
spadku umozliwia zniweczenie juz istniejacego, powstatego ex lege, podmioto-
wego prawa do spadku. Z kolei przyjecie spadku z dobrodziejstwem inwentarza
(ktore moze by¢ zreszta dokonane obecnie w sposob milczacy, na skutek uptywu
czasu —art. 1015 § 2 k.c.) oznacza skorzystanie z mozliwosci ograniczenia odpo-
wiedzialnosci za diugi spadkowe do wartosci stanu czynnego spadku.

W tej sytuacji samo sadowe stwierdzenie nabycia spadku lub notarialne po-
$wiadczenie dziedziczenia jest aktem deklaratywnym, niemajacym wplywu
na powstanie i tre§¢ podmiotowego prawa do spadku®. Stwierdzenie nabycia
spadku lub notarialne poswiadczenie dziedziczenia oznacza nie tylko oficjalne
potwierdzenie nabycia przez spadkobierce poszczegdlnych praw i obowigzkéw
nalezacych do spadku, ale tez potwierdzenie nabycia nowych uprawnien — do-
tyczacych spadku jako calosci, a wiec potwierdzenie nabycia podmiotowego
prawa do spadku.

WNIOSKI

W rezultacie poczynionych wyzej uwag mozna sformulowac teze, ze zmiana
w jezyku prawnym nazwy ,stwierdzenie praw do spadku” na termin ,stwier-
dzenie nabycia spadku” nie byla wynikiem zmian materialnoprawnego cha-
rakteru tej instytucji, lecz nastepstwem kontrowersji w jej teoretycznym ujeciu,
przy czym kontrowersja ta wystapila juz pod rzgdami prawa i postepowania
spadkowego z 1946 r. Nie podzielamy tutaj zastrzezen ]J. Gwiazdomorskiego
wobec nazwy ,stwierdzenie praw do spadku”. Powt6érzmy, Ze wyjasnienie
stosunku spadkobiercy do tej masy majatkowej tylko w kategoriach sukcesji
uniwersalnej nie jest mozliwe. Nie chodzi tu bowiem tylko o wstgpienie spad-
kobiercy w prawa i obowiagzki majatkowe, nalezace przedtem do spadkodawcy,
ale o nabycie nowych uprawnien, sktadajacych sie¢ na zbiorcze pojecie pod-
miotowego prawa do spadku (np. uprawnien z art. 1029, 1012, 1051, 1025 § 1,
art. 1037 § 1 k.c., art. 635 § 2 k.p.c.). Spadkobierca moze zatem ze swego prawa
korzystac¢ i nim rozporzadza¢ (objecie spadku, zbycie calosci lub czesci spadku).
Moze tez z niego zrezygnowac (odrzucenie spadku). Moze swoje prawo chro-
ni¢ i umacnia¢ (roszczenie o wydanie spadku, zgdanie stwierdzenia nabycia
spadku, wniosek o zabezpieczenie spadku). MoZe wreszcie swoje prawo prze-
ksztalci¢ (dziat spadku). Wymienione uprawnienia majg ré6znorodny charakter,
ale sa powiazane ze soba przedmiotowo i funkcjonalnie. Tworza one sfere praw-

% Blizej zob. T. Felski, Charakter i skutki prawne orzeczenia o stwierdzeniu nabycia spadku, ,Nowe Pra-
wo” 1984/7-8,s.41.
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nych mozliwosci postepowania spadkobiercy wobec spadku, a wiec jego prawo
podmiotowe. Zauwazmy ponadto, Ze takze de lege lata ustawodawca postuguje
sie expressis verbis terminem ,prawo do spadku” w znaczeniu podmiotowym,
a mianowicie w art. 1027 k.c.

Nazwa ,stwierdzenie praw do spadku” bylaby wiec adekwatna rowniez
w obowigzujacym obecnie stanie prawnym. Podstawowym bowiem zadaniem
sadu w postepowaniu o stwierdzenie nabycia spadku jest ustalenie istnienia
i zakresu podmiotowego prawa spadkobiercy (spadkobiercéw) do spadku.
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Artykuly

Marek Kutak

SADOWE WARTOSCIOWANIE MAJATKU
W POSTEPOWANIU DOTYCZACYM USTALANIA
NIEROWNYCH UDZIAtOW W MAJATKU WSPOLNYM
— UWAGI NA TLE WYBRANEGO ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO

Artykul poddaje pod analize zagadnienie sadowego ustalania sktadu i war-
tosci majatku wspolnego, ktory podlega podzialowi niezaleznie od trybu po-
stepowania na tle aktualnego orzecznictwa Sadu Najwyzszego. Zostaly wy-
jasnione problemy dotyczace postepowania dowodowego i ciezaru dowodu
dla tej kategorii spraw, wartoSciowania nieruchomosci z obciazajaca ja hipo-
teka, terminu wlasciwego dla okreslenia wartosci, jak rowniez problematyka
rozliczania wzajemnych nakladéw na majatek wspélny. W artykule zostaly
wykorzystane najnowsze orzeczenia Sadu Najwyzszego obejmujace poru-
szang problematyke i zaprezentowane stanowiska przedstawicieli doktryny.
Artykul w swojej materii porusza praktyczne zalety wynikajace z orzeczen
Sadu Najwyzszego, przez co uwaga skupiona zostala w gléwnej mierze na
pozytywnych aspektach przywolywanych orzeczen.

Do postepowania cywilnego, w ktérym sad dokonuje podzialu majatku,
dochodzi wtedy, gdy strony nie moga dojs¢ do porozumienia w przedmiocie
podzialu umownego badz istniejg przeszkody natury faktycznej dotyczace za-
warcia umowy o podzial majatku. Jak juz zauwazyl autor w innych swoich
publikacjach obejmujacych poruszana problematyke, podzial majatku wspol-
nego po ustaniu wspolnosci majatkowej reguluja stosowne przepisy prawa
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rodzinnego', tj. art. 43—46 k.r.o. Jednak z mocy przepisu art. 46 k.r.o. dla podzia-
tu majatku wspodlnego znajduja zastosowanie odpowiednio przepisy o dziale
spadku umieszczone w Kodeksie cywilnym?, a to art. 1035-1046 k.c., art. 1070 k.c.
iart. 1079 k.c. oraz przepisy o wsp6twlasnosci w czedciach utamkowych, w szcze-
golnosci art. 210-221 k.c.?

Natomiast regulacje procesowe dotyczace podzialu majatku znajduja sie
w Kodeksie postepowania cywilnego?, tj. art. 566, 567 k.p.c. oraz znajduja odpo-
wiednie zastosowanie przepisy art. 680-689 k.p.c.iart. 617-625 k.p.c. Wada jest,
ze ustawodaweca nie uregulowat problematyki podzialu w sposéb wyczerpujacy
i kompleksowy w przepisach prawa materialnego lub prawa procesowego. Licz-
ne odeslania z jednej strony pozwalaja w sposéb wyczerpujacy na rozpatrzenie
przez sad wszelkich kwestii zwigzanych z majatkiem wspdélnym w jednym po-
stepowaniu, z drugiej strony powoduja trudnosci w znalezieniu wlasciwych
przepiséw oraz sposobie ich odpowiedniego zastosowania. Podzial majatku
wspOlnego moze by¢ dokonany w postepowaniu procesowym (np. w postepo-
waniu rozwodowym) lub postepowaniu nieprocesowym, w nastepstwie ustania
malzenskiej wspdlnosci majatkowej>. Niezaleznie od trybu postepowania sad
powinien dokona¢ podzialu majatku, zajmujac sie kwestiami ubocznymi, tj.
przynaleznodcig sktadnikéw majatku, Zgdaniem ustalenia nieréwnych udzia-
téw w majatku wspdlnym, rozstrzygajac o zasadnosci, wysokosci i zwrocie po-
niesionych naktadéw i wydatkéw z majatku wspdlnego matzonkéw na wydatki
osobiste oraz z majgtkéw osobistych matzonkéw na majatek wspélny, a takze
rozstrzygajac o innych roszczeniach zwigzanych z posiadaniem skladnikéw
majatkowych, pobranych pozytkach, jak rowniez sptaconych i niesplaconych
dlugach.

Ustanie ustroju wspélnosci z mocy ustawy skutkuje przeksztalceniem wspol-
nosci lacznej we wspétwlasnosé w czesciach utamkowych i powoduje mozli-
wosé¢ dokonania podziatu majatku wspdélnego. Oznacza to, ze malzonkowie
moga wyjsc¢ ze wspolnosci poprzez fizyczny podzial skladnikéw majatku wspdl-
nego, przyznanie calego majatku jednemu z nich ze splata na rzecz drugiego
lub tez poprzez sprzedaz majatku i podzial uzyskanych w ten sposéb pienie-
dzy. Jezeli strony zloza wniosek o zgodny podzial majatku, to sad powinien ten
wniosek uwzgledni¢. Przy braku zgodnego wniosku sad dokonuje podziatu,
uwzgledniajac propozycje stron. Orzeczenia wydawane w sprawach o podziat
masy majatkowej muszg odnosic sie do caloéci przedmiotu dziatu i rozstrzygaé
o wszystkich zgloszonych wzajemnych roszczeniach wspoélwlascicieli, w tym

1 Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.), da-
lej k.r.o.

> Ustawa z23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740).

M. Kulak, O prawie do dywidendy po dacie skutecznego zbycia udziatow spétki, wbrew woli wspdtmatzon-

ka — glosa do postanowienia SN z 12.01.2018 r. (Il CSK 220/17), ,Palestra” 2019/4, s. 98-104.

¢ Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2018 . poz. 1360).

> E. Skowroniska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe matzonkdw w stosunkach wzajemmnych i wobec 0sob trze-
cich, Warszawa 2010, s. 240.
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o splacie wartosci udziatu na rzecz osoby, ktérej rzeczy nie przyznano, o nakla-
dach z majatku osobistego na majatek wspdlny i odwrotnie oraz o doplatach
wyréwnujacych udzial, gdyz wszystkie te rozstrzygniecia sa ze sobg Scisle po-
wiazane i wzajemnie uwarunkowane, stanowig integralna calo$¢ i sa wzajemnie
zalezne. Jednoczesnie strony, formulujac wniosek o podzial majatku, moga z3-
da¢ ustalenia nieréwnych udzialéw w majatku wspélnym. Taki wniosek obwa-
rowany jest wymogiem wykazania istnienia waznych powodéw dla ustalenia
nieréwnych udzialéw. Same w sobie wazne powody dla nieréwnych udzialow
dotycza oceny, kwalifikacji zachowania drugiego matzonka oraz spowodowa-
nych przez niego takich stanéw rzeczy, ktére stanowia przyczyne nizszej warto-
$ci majatku wspdlnego niz ta, ktéra wystapitaby, gdyby postepowal wlasciwie.
Stusznie w orzeczeniach i pogladach przedstawicieli doktryny jest wyrazone
stanowisko, Ze istotne przy tym jest nieprawidlowe, razace lub uporczywe nie-
przyczynianie si¢ do zwiekszania majatku wspolnego pomimo posiadanych
mozliwosci zdrowotnych i zarobkowych®. Z drugiej jednak strony nieprawi-
dlowe postepowanie polega¢ moze na razacym i odbiegajacym od obiektyw-
nych wzorcéw braku dbalosci o zachowanie istniejacej juz substancji majatku
wspolnego’. Nie stanowia jednak waznych powodéw okolicznosci niezalezne
od malzonka i przez niego niezawinione, w szczegélnosci zwigzane z nauka,
choroba, bezrobociem, czy nawet razacy i odbiegajacy od obiektywnych wzor-
cOw brak starannosci o zachowanie istniejgcej juz substancji majatku wspdlne-
go®. Kolejnym waznym powodem, na ktéry niewielu przedstawicieli doktryny
zwraca uwage, jest naruszenie zasad wspoélzycia spotecznego poprzez dlugo-
trwala separacje malzonkéw, a co za tym idzie — samodzielne gospodarowanie
i dorabianie sie na wlasny rachunek z pominieciem drugiego malzonka’.

W toku postepowania o podzial majatku wspélnego sad rozlicza calos¢
stosunkow majatkowych miedzy matzonkami wedlug stanu na dzien usta-
nia wspdlnosci majatkowe;j'. Nie uwzglednia sie przy tym przedmiotéw — co
prawda — nalezacych do majatku wspdlnego, lecz zbytych w ramach normalnej
gospodarki'!, podobnie rzecz sie ma do przedmiotéw wyzbytych z pokrzyw-
dzeniem malZzonka, gdy skladnikiem majatku jest dywidenda w spolce z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig'?. Mimo to wyzbycie sie sktadnika majatku z po-
krzywdzeniem drugiego malzonka nalezy traktowac z pewnym ograniczeniem
tylko do specyficznej sytuacji, jaka jest dywidenda. Przez to w pelni aktualny

¢ M. Sychowicz (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy, red. K. Piasecki, Warszawa 2006, s. 232.

J. Styk (w:) Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2017, t. 5, s. 478—

479.

8 Postanowienie SN z 30.11.1972r. (III CRN 235/72), OSNCP 1973/10, poz. 174; postanowienie SN
226.11.1973 r. (II CRN 227/73), OSNCP 1974/11, poz. 189; L. Stecki, Ustanie ustawowej wspdlnosci
matzeriskiej majgtkowej, Warszawa 1968, s. 111.

? L. Stecki, Ustanie ustawowej wspélnosci matzeriskiej majgtkowej, Poznan 1968, s. 111.

10 E. Skowronska-Bocian, Rozliczenia majgtkowe..., s. 192.

L. Stecki, Glosa do orzeczenia SN z 2.03.1972 r. (II CZP 100/71), OSPiKA 1973/9, poz. 150.

2 M. Kutak, O prawie do dywidendy po dacie skutecznego zbycia udziatow spotki..., s. 94-108.

<
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jest poglad przedstawicieli doktryny o zaliczaniu wartosci przedmiotéw, ktére
nie weszly do wspdlnosci z winy jednego z malzonkéw, sa one uwzgledniane
przy dokonywaniu podziatu w ten sposob, Ze ich wartos¢ zaliczona zostaje na
poczet udzialu tego z matzonkéw, ktérego zawinione zachowanie spowodowa-
to uszczuplenie majatku wspélnego®. Jednakze zadajac sobie pytanie, jaki stan
przedmiotéw wchodzacych w sklad majatku wspélnego powinien by¢ brany
pod uwage przy ustalaniu skltadu i warto$ci majatku wspélnego przy jego po-
dziale, nietrudno prima facie nie zauwazy¢, ze zaden z przepiséw Kodeksu ro-
dzinnego i opiekuniczego czy Kodeksu postepowania cywilnego nie rozstrzyga
tej kwestii wprost. W zakresie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego
w przedmiocie podzialu majatku wspdélnego ustawodawca wskazat jedynie,
jaki sad bedzie wlasciwy do rozstrzygania sporéw w tym przedmiocie. Przepis
art. 566 k.p.c. stanowi, o ktérych dodatkowo roszczeniach sad orzeka w tego
typu postepowaniu, o czym sad — zgodnie z brzmieniem art. 567 § 2k.p.c. - moze
orzec postanowieniem wstepnym. Nadto w art. 567 § 3 k.p.c. przewidziano og6l-
nie, ze do postepowania o podzial majatku wspélnego po ustaniu wspdlno-
$ci majatkowej miedzy matzonkami, a zwlaszcza do odrebnego postepowania
w sprawach wymienionych w paragrafie pierwszym, stosuje sie odpowiednio
przepisy o dziale spadku. Znamienne jest, ze przepisy dotyczace dzialu spadku
tej kwestii rowniez nie rozstrzygaja, gdyz na kanwie art. 684 k.p.c. przewidzia-
ne zostalo jedynie, ze sklad i warto$¢ spadku ulegajacego podzialowi ustala
sad. W takim przypadku zniesienie wspolwlasnosci moze nastapi¢ na drodze
postepowania przed sadem, wéwczas sad powinien dazy¢ do tego, by wszyscy
wspolwlasciciele uzgodnili sposéb podzialu i przedstawili mozliwie zgodny
wniosek tak, aby wydane postanowienie odpowiadato w jak najwiekszym za-
kresie ich woli'.

POSTEPOWANIE DOWODOWE W WYKAZANIU WARTOSCI MAJATKU
DLA POSTEPOWANIA, W KTORYM USTALA SIE NIEROWNE UDZIAtY
W MAJATKU WSPOLNYM

Z uwagi na brzmienie tresci przepiséw art. 684 k.p.c. w zw. z art. 567 § 3 k.p.c.
i art. 688 k.p.c. sklad i warto$¢ majatku wspélnego podlegajacego podziatlowi
ustala sad. Przepisy te nalezy zatem rozumiec jako wskazéwke dla sadu, ktéry
powinien wziagé pod uwage przy orzekaniu caly majatek. Inaczej ma sie spra-
wa aktywnosci sadu przy ustalaniu skladu i wartosci majatku podlegajacego
podzialowi. R6zZnice sg widoczne w trybie postepowania — inna jest aktywnosé
sagdu w postepowaniu rozwodowym, w ktérym strona wysuneta Zadanie usta-
lenia nieréwnych udzialéw, a inaczej ksztaltuje sie aktywnos¢ w postepowaniu
nieprocesowym. W przypadku drugiego trybu postepowania z praktyki mozna

13 J.S. Pigtowski (w:) System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red. J.S. Piatowski, Wroctaw 1985,
5. 489-490.
1 Uchwata SN z23.07.1982 . (IIl CRN 161/82), LEX nr 142603.
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zaobserwowag, ze sad z uwagi na tre$¢ przepisow postepowania nieproceso-
wego bardziej jest aktywny w celu ustalenia sktadnikéw majatku. Nie oznacza
to, Zze sad dziala ex officio w ustaleniu sktadu i warto$ci majatku wspélnego. Sad
Najwyzszy w wyroku stwierdzil, ze dzialania sadu ex officio nie moga prowadzic¢
do naruszenia prawa do bezstronnego sadu i odpowiadajacego mu obowiaz-
ku przestrzegania zasady rownego traktowania stron'®. To na stronach spoczy-
wa powinnos¢ wskazania calego majatku podlegajacego podziatowi. Zgodnie
z treScig przepisu art. 684 k.p.c. ustawodaweca nie stworzyl dla sgdu uprawnien
do prowadzenia z urzedu dochodzen majacych na celu ustalenie, czy i jakie
sktadniki majatku naleza jeszcze do majatku wspolnego'®. Cigzar gromadzenia
materialu procesowego spoczywa na stronach. Jego istota sprowadza sie do
ryzyka poniesienia przez strone ujemnych konsekwencji braku wywiazania
sie z powinnosci przedstawienia dowodéw. Skutkiem braku wykazania przez
strone prawdziwosci twierdzen o faktach istotnych dla sprawy jest tylko to,
ze twierdzenia takie zasadniczo nie bedg mogly leze¢ u podstaw sagdowego
rozstrzygniecia. Strona, ktéra nie udowodni przytoczonych twierdzen, utraci
korzysci, jakie uzyskataby aktywnym dzialaniem'. Sad niezaleznie od trybu po-
stepowania, w ktorym rozpatruje sie wniosek o ustalenie istnienia nieréwnych
udzialéw, nie ma obowigzku dazenia do wszechstronnego zbadania wszystkich
okolicznosci sprawy oraz nie jest zobowigzany do zarzadzenia dochodzenia
w celu uzupetnienia lub wyjasnienia twierdzen stron i wykrycia srodkéw do-
wodowych pozwalajacych na ich udowodnienie. Nie ma tez obowiazku prze-
prowadzenia z urzedu dowodéw zmierzajacych do wyjasnienia okolicznosci
istotnych dla rozstrzygniecia sprawy.

Mimo powyzszego sad, ustalajgc sktad i wartosci majatku wspoélnego,
powinien podja¢ stosowne postepowanie dowodowe w przedmiocie usta-
lenia, czy istnieje dany skladnik majatku wspoélnego, jezeli z oswiadczen
stron wynika, Ze istnieje inny majatek wspélny wymagajacy podziatu'®. Nie
zwalnia to strony postepowania od wykazywania majatku nadajacego sie
do podzialu. Wbrew pozorom to na stronie spoczywa — w dalszym ciagu —
powinnos$¢ zgloszenia rzeczy istniejgcych do podziatu. Z kolei dla drugiej
strony — zgodnie z zasadami logiki — istnieje uprawnienie do kwestionowa-
nia ich istnienia, ich wartosci lub wykazania wchodzenia skltadnikéw ma-
jatku do majatku osobistego. Sad Najwyzszy w jednym ze swoich postano-
wien stwierdzil, ze zgodnie z art. 46 k.r.o. oraz art. 567 § 3 k.p.c. w sprawie
o podzial majatku wspdlnego po ustaniu wspélnosci ustawowej stosuje sie
przepisy o dziale spadku, w tym takze art. 684 k.p.c., zgodnie z ktérym sad
z urzedu i samodzielnie ustala sklad oraz warto$¢ majatku wspdélnego ule-

> Wyrok SN z12.12.2000 r. (V CKN 175/00), OSP 2001/7-8, poz. 116.

16 S. Madaj, Postgpowanie nieprocesowe w sprawach maizeriskich, Warszawa 1978, s. 122.
17S. Dalka, Cigzar dowodu w polskim procesie cywilnym, Warszawa 1998, s. 51, 83, 118-119.
8 Postanowienie SN z 11.03.2010 r. (IV CSK 429/09), LEX nr 678022.
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gajacego podzialowi, niezaleznie od stanowiska uczestnikow postepowania
w tym przedmiocie®.

Pamieta¢ nalezy, ze w postgpowaniu nieprocesowym zasada kontradykto-
ryjnosci ulega pewnej modyfikacji i doznaje pewnych ograniczei. Oceniajgc
sztywne reguly onus probandi, w postepowaniu nieprocesowym przy orzekaniu
nalezy bra¢ pod uwage specyfike poszczegélnych rodzajow spraw, ktére wyma-
gaja aktywniejszej postawy sadu, niz ma to miejsce w procesie®. Postepowanie
dowodowe powinno skupiac¢ sie takze na dokladnym ustaleniu naktadéw poczy-
nionych z majatku wspélnego na majatek osobisty. Sad powinien w tym przed-
miocie oceni¢ stanowiska zainteresowanych i je przeanalizowa¢, uwzgledniajac
przy tym sytuacje osobista, zdrowotna, materialng i zawodowa strony postepo-
wania. Dopusci¢ dowdd z przestuchania zainteresowanych oraz przeanalizowac
dowody zgloszone w toku postepowania. Dopiero zupelne postepowanie dowo-
dowe pozwoli na racjonalne wyjscie ze wspdtwlasnosci, uwzgledniajace w miare
mozliwosci interesy obojga bylych matzonkéw?. Przeprowadzenie w sposéb wy-
czerpujacy postepowania dowodowego w celu wlasciwego ustalenia sktadnikéw
majatku wspélnego i ich wartosci jest warunkiem koniecznym do ustalenia war-
tosci nakladéw poczynionych przez strone postepowania z majatku osobistego
na majatek wspoélny stron postepowania, a takze oceny, czy ziscity si¢ przestanki
uzasadniajace ustalenie nieréwnych udzialéw w majatku wspélnym stron. Do-
piero po wyczerpujacym postepowaniu dowodowym, na podstawie stosownych
ustalen, sagd powinien dokona¢ odpowiednich rozliczef pomiedzy uczestnika-
mi postepowania®.

USTALANIE WARTOSCI NIERUCHOMOSCI
WRAZ Z CIAZACA NA NIE) HIPOTEKA

Zagadnienie ustalania wartosci skladnika majatkowego malzonkéw, jakim
jest nieruchomos¢, jest dosy¢ skomplikowane. Dodatkowa trudnoscia, z jaka
musi sie zmierzy¢ sad orzekajacy w postepowaniu, jest sytuacja, w ktérej do-
chodzi do ustalenia udzialéw z majatku stanowigcego nieruchomos¢ obcigzona
wierzytelnoscia, ktérej splata po ustaniu matzenistwa matzonkéw doprowadzita
do wzbogacenia jednego z malzonkéw kosztem drugiego. Na tym tle docho-
dzito do wielu rozbieznosci. R6znice istnialy w zapatrywaniach przedstawicieli
doktryny i stanowiskach judykatury®. A problem warto$ciowania sktadnika ob-

¥ Postanowienie SN z 30.01.2009 r. (Il CSK 450/08), LEX nr 599753.

2 A. Jakubecki, Kontradyktoryjnosc a poznanie prawdy w procesie cywilnym w swietle zmian kodeksu
postgpowania cywilnego, ,Przeglad Sadowy” 1998/10, poz. 63.

M. Kulak, Specyfika postgpowania dowodowego w sprawach o rozwdd ze szczegdlnym uwzglednieniem
problematyki cigzaru dowodu (w:) Rodzina i prawo, red. D. Jaroszewska-Choras, A. Kilifiska-Pekacz,
A. Widel-Domaradzka, Bydgoszcz 2017, s. 118-126.

Postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z 5.12.2017 r. (Il Ca 719/17), www.orzeczenia.
ms.gov.pl (dostep: 2.06.2021 r.).

B A. Grajewski, Podzial majgtku wspdlnego a zwolnienie bytego matzonka z diugu, ,Palestra” 2016/11,
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cigzonego hipoteka jest dosy¢ istotny z punktu widzenia praktyki. Wielokrotnie
sady powszechne rozpoznaja wnioski dotyczace ustalenia wartosci sktadnika
majatku wspolnego, jakim jest nieruchomos¢, przy uwzglednieniu obcigzajacej
ja hipoteki. Problem nabiera znaczenia, gdy istnieje kilka obcigzen hipotecznych
na jednej nieruchomosci. Dodatkowym skomplikowaniem, nieobcym praktyce,
moze by¢ obcigzenie hipoteczne wyrazone w walucie obcej. Liczne obcigzenia
hipoteczne moga powodowa¢, ze w dniu orzekania i ustalania warto$ci nieru-
chomosci nieruchomo$¢ wraz z obcigzeniami moze by¢ warta ,zero”, jednak
zuwagi na czynniki gospodarcze i kursy walut warto$¢ obcigzen w przysziosci
bedzie przewyzszata wartos¢ nieruchomosci. W konsekwencji taki sktadnik ma-
jatku bedzie przedstawial warto$¢ ujemna. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Okre-
gowego w Szczecinie taki skladnik majatku nie moze mie¢ wartosci ujemnej*.

Nie ulega watpliwosci, ze obcigzenie hipoteczne zmienia atrakcyjno$¢ nie-
ruchomodci, przez to nieruchomos¢ jest trudniejsza w zbyciu, w konsekwencji
taka nieruchomo$¢ ma mniejsza warto$¢.

Sad, dokonujac podzialu majatku wspélnego w przypadku nieruchomosci
obciazonej hipoteka, rozstrzyga z wykorzystaniem art. 618 § 3 w zw. z art. 688
i 567 § 3 k.p.c. o dlugach zwigzanych z majatkiem wspélnym, zaciagnietych
w trakcie trwania wspd6lnosci, sptaconych po jej ustaniu, lecz przed podzialem
majatku®. Dlug splacony miedzy ustaniem wspoélnosci majatkowej a podzia-
tem majatku wspdlnego przestaje by¢ dlugiem i przeksztalca si¢ w roszczenie
o zwrot nakladéw na rzecz malzonka, ktéry dokonal splaty. Roszczenie takie
podlega rozliczeniu na podstawie art. 45 k.r.o.?” Do takich dlugéw ma zasto-
sowanie art. 618 § 3 k.p.c. Przepis ten nie znajduje natomiast zastosowania do
dokonanej przez jednego z matzonkéw po podziale majatku wspolnego splaty
dlugu ciazacego nadal na obojgu matzonkach jako dtuznikach solidarnych. Mat-
zonkowie nadal bowiem pozostaja wobec wierzyciela dtuznikami osobistymi,
a ich sytuacje reguluja przepisy o zobowiazaniach solidarnych®.

Podkresli¢ trzeba, ze wedlug art. 370 k.c., jezeli kilka os6b zaciagnelo zobo-
wigzanie dotyczace ich wspdlnego mienia, to s3 one zobowigzane solidarnie,
chyba ze uméwiono si¢ inaczej co do jego splaty. W orzecznictwie wskazuje
sie, ze do malzonkow, ktérzy zaciagneli wspdlnie zobowigzanie dotyczace ich
majatku wspélnego, ma zastosowanie przepis art. 370 k.c. przewidujacy odpo-
wiedzialno$¢ solidarng kazdej z os6b, a wiec i kazdego z malzonkéw?. Artykul
30 § 1 k.ro. statuuje za$, ze oboje malzonkowie sa odpowiedzialni solidarnie za
zobowiazania zaciggniete przez jednego z nich w sprawach wynikajacych z za-

s.14.

% Postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z 22.08.2013 r. (II Ca 79/13), www.orzeczenia.
ms.gov.pl (dostep: 2.07.2021 1.).

» A. Grajewski, Podzial majgtku wspolnego..., s. 14.

% Postanowienie SN z9.09.1976 r. (IIl CRN 83/76), LEX nr 5036.

¥ Postanowienie SN z 5.12.1978 r. (III CRN 194/78), LEX nr 2380.

% Postanowienie SN z 26.01.2017 r. (I CSK 54/16), LEX nr 2261747.

¥ Wyrok SN z27.12.1979 . (I CR 408/79), OSN 1980/6, poz. 9.
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spokajania zwyktych potrzeb rodziny. Solidarna odpowiedzialno$¢ matzonkéw
za zobowiazania zaciggniete przez jednego z nich w celu zaspokojenia zwyklych
potrzeb rodziny istnieje niezaleznie od ustroju majatkowego, w jakim matzon-
kowie pozostajg, ijest uzalezniona od przestanek okreslonych w art. 30 § 1 k.r.o.
Ustawa nie uzaleznia istnienia odpowiedzialnosci od pozostawania malzonkéw
we wspolnosci majatkowej i pozostawanie matzonkéw w ustroju rozdzielnosci
majatkowej nie wylgcza ich solidarnej odpowiedzialnosci. Przy obowigzywaniu
rozdzielno$ci majatkowej r6znica polega jedynie na tym, ze wierzyciel moze
domagac si¢ zaspokojenia swojego roszczenia jedynie z majatkéw osobistych
malzonkéw, gdyz majatek wspélny nie wystepuje w ogole. Powstanie solidar-
nej odpowiedzialnosci matzonkéw uzaleznione jest od spelnienia warunku, ze
zobowigzanie zostalo zaciggniete w celu zaspokojenia zwyklych potrzeb rodzi-
ny. Do zobowigzan zaciggnietych w sprawach zaspokajania zwyklych potrzeb
rodziny naleza te, ktére sg zwigzane z prowadzeniem wspdlnego gospodarstwa
domowego oraz z wychowaniem i ksztalceniem dzieci®. Matzonek, ktéry za-
przestaje splacania kredytu, naraza si¢ wigc na roszczenie regresowe okreslone
w art. 376 k.c., ktére zgodnie z trescig art. 618 § 3 k.p.c. nie wygasa pomimo doko-
nania podzialu majatku wspoélnego. Roszczenie regresowe oparte na art. 376 k.c.
dluznik solidarny moze zglosi¢ wobec wspdéldltuznika solidarnego w kazdym
czasie, takze poza postepowaniem o dzial spadku®. Zatem diuznik solidarny,
ktory spelni $wiadczenie, moze zada¢ zwrotu wynagrodzenia w czesciach row-
nych od pozostalych wspétdtuznikéw, o ile z tresci danego stosunku nie wynika
nic innego.

Do czasu najnowszego orzeczenia Sadu Najwyzszego z 26.01.2017 r. w dok-
trynie funkcjonowaty przeciwstawne dwa poglady w ustalaniu warto$ci majat-
ku wspdlnego, w ktérym jeden ze sktadnikéw obcigzony moze by¢ wierzytel-
noscig zabezpieczong hipoteka. Pierwszy opieral si¢ na tym, ze sad, dokonujac
podzialu majatku w wyniku ustania wspélnosci majatkowej, bral pod uwage
aktywa i pasywa majatku®. W konsekwencji sedziowie przy obliczaniu warto-
Sci ulegajacego podzialowi majatku uwzgledniali obcigzenia wszystkich praw
rzeczowych ograniczonych®. Oznaczalo to, ze dlug zaciagniety przez jednego
z malzonkéw podlegal rozliczeniu w postepowaniu, ktérego przedmiotem byt
podzial majatku wspdélnego. W takiej sytuacji sad rozstrzygat charakter korzy-
$ci majatkowej. Powodowalo to traktowanie korzysci majatkowej jako naktadu
z majatku tego z malzonkoéw, ktéry zaciagnal osobiste zobowiazanie, co po-
winno by¢ rozliczone miedzy malzonkami*. Podstawq do rozliczenia dlugéow

%0 Wyrok SN z 22.09.1996 r. (I CR 544/66), LEX nr 2286.

3t P Harosz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2019, s. 882.

% J. Gudowski (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Postgpowanie rozpoznawcze. Postgpowa-

nie zabezpieczajgce, red. T. Erecinski, ]. Gudowski, Warszawa 2016, t. 5, art. 567.

J. Gudowski (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. ..

% Postanowienie SN z 11.03.2010 r. (IV CSK 429/09), LEX nr 678022; wyrok SN z 16.01.2014 r.
(IV CSK 103/13), LEX nr 1436007.
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splaconych przez jednego malzonka po ustaniu wspélnosci majatkowej, a przed
dokonaniem podziatu majatku wspoélnego, stanowily przepisy art. 207 k.c. w zw.
zart. 618§ 3 k.p.c. w zw. z art. 688 i art. 567 § 3 k.p.c. Mimo ze byt to osobny spoér,
ktory jedynie z mocy art. 618 § 3k.p.c. rozstrzygano w sprawie o podzial majatku
wspolnego. Jednakze w tym zakresie sad byl zwigzany zgloszonym zgdaniem
i mogt orzekac jedynie, gdy takie zadanie zostalo zgltoszone. Zgodnie z dyspo-
zycjq art. 193 § 2! k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 k.p.c. i art. 383 k.p.c. w zw. z art. 13
§ 2 k.p.c. w przypadku, gdy strona postepowania chciala rozszerzy¢ zadanie
dotyczace rozliczenia splaty dlugu, powinna to uczynic¢ w piémie procesowym,
a nie ustnie na rozprawie.

Drugi poglad (aktualny) opiera sie na zalozeniu, ze przy sadowym ustalaniu
wartosci majatku powinna by¢ zawsze uwzgledniona cena, jaka za nierucho-
mos$¢ mozna otrzymac w obrocie gospodarczym, bez uwzgledniania obcigzenia
w postaci hipoteki®. Zgodnie z art. 151 ust. 1 ustawy o gospodarce nieruchomo-
$ciami z 21.08.1997 1.* stanowigcym, Ze warto$¢ rynkowaq nieruchomosci stanowi
najbardziej prawdopodobna jej cena, mozliwa do uzyskania na rynku, okre-
S§lona z uwzglednieniem cen transakcyjnych przy przyjeciu, ze strony umowy
byly od siebie niezalezne, nie dzialaly w sytuacji przymusowej, miaty stanowczy
zamiar zawarcia umowy oraz ze uplynat czas niezbedny do wyeksponowania
nieruchomosci na rynku i do wynegocjowania warunkéw umowy. Powoduje to,
ze sad, orzekajac, nie bierze pod uwage pasywow i obcigzefn prawnorzeczowych
przy okreéleniu wartosci podlegajacego podzialowi majatku, stwierdzajgc fakt
braku wplywu obciazenia hipotecznego na obnizenie wartosci rynkowej sprze-
dawanej nieruchomosci. Co wiecej, Sad Najwyzszy w najnowszym orzeczeniu
argumentuje swoje stanowisko okolicznoscig sprzedazy nieruchomosci w po-
stepowaniu egzekucyjnym, w chwili sprzedazy nieruchomosci na rzecz nowego
nabywcy wygasa prawo do nieruchomosci sprzedajacego, a uprawniony wie-
rzyciel moze zadac zaspokojenia z sumy uzyskanej w egzekucji. Oznacza to, ze
przy szacowaniu wartosci skladnikéw majatku nie ma tak istotnego znaczenia
obciazenie zmieniajace warto$¢ rzeczywista tych skltadnikéw majatkowych?.
Przez co nie uwzglednia sie prawa rzeczowego ograniczajacego mozliwos¢
rozporzadzenia rzecza®. To powoduje, ze podzialowi podlegaja tylko aktywa,
a zatem ingerencja sagdu w obcigzenia majatkowe powinna by¢ ograniczona do
minimum i odbywac si¢ w zakresie, w jakim jest nieunikniona. Taka sytuacja nie
ma za$ miejsca w przypadku zobowigzan malzonkéw o charakterze solidarnym,
z uwagi na to, ze istnieja normy prawne regulujace to zagadnienie.

W sprawie o podzial majatku wspdlnego sad dokonuje podziatu sktadnikéw
majatkowych — aktywoéw, natomiast nie rozstrzyga o zaciggnietych przez oboje
malzonkéw w czasie trwania wsp6lnosci ustawowej i niesptaconych jeszcze

% Postanowienie SN z 26.01.2017 r. (I CSK 54/16), LEX nr 2261747.

% Ustawa z 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomos$ciami (Dz.U. z 1997 r. nr 115 poz. 741).
¥ Postanowienie SN z 21.01.2010 r. (I CSK 205/09), LEX nr 560500.

% Postanowienie SN z20.04.2011 r. (I CSK 661/10), OSNCZD 2012/2, poz. 31.
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dtugach oraz nie dokonuje ,podzialu” zobowigzan bylych matzonkéw, w tym
takze przez potracenie przyszltych zobowigzan. Jezeli oboje malzonkowie sg
strong umowy kredytowej, oznacza to, ze ich zobowigzanie ma charakter soli-
darny, a podzial majatku nie wplywa na obowiazek dtuznikéw osobistych spla-
ty tego kredytu zgodnie z umowa*. W sprawie o podzial majatku wspélnego
malzonkéw, obejmujacego nieruchomosé obciazona hipoteka zabezpieczajaca
udzielony malzonkom kredyt bankowy, sad — przydzielajac te nieruchomos¢
na wlasnos¢ jednemu z matzonkéw — ustala jej wartosé, jezeli nie przemawiaja
przeciwko temu wazne wzgledy, z pominieciem wartosci obcigzenia hipotecz-
nego®. Oznacza to, ze problematyka niesplaconych dlugéw obciazajacych ma-
jatek wspdlny, ktérych nie rozlicza sie w podziale majatku, jest kwestiag odrebna
od kwestii wartosci przedmiotéw wchodzacych w skiad majatku.

TERMIN WIASCIWY DO USTALENIA WARTOSCI MAJATKU,
JAK | POSZCZEGOLNYCH SKYADNIKOW MAJATKOWYCH

Problematyka ustalania wartosci majatku, poszczegdlnych przedmiotéw ma-
jatkowych wchodzacych w sklad majatku wspdlnego, wiaze sie z terminem,
dla ktérego dokonuje sie prawidlowej oceny ogoélnej wartosci majatku, jak i po-
szczegoOlnych przedmiotéw. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w postanowieniu do-
tyczacym ustalenia skladu majatku wspolnego podlegajacego podziatowi, istot-
na jest chwila ustania wspélnosci majatkowej miedzy matzonkami lub otwarcia
spadku (powstania wsp6lwlasnosci)*!, natomiast warto$¢ majatku wedlug stanu
icen w chwili dokonywania podzialu®. Jest to logiczne, poniewaz stosownie do
dyspozycji przepisow wlasciwych dla spadku — spadek stosownie do dyspozy-
qji z art. 922 § 1 k.c. stanowi ogo6l majatkowych praw i obowigzkéw zmarlego.
Spadek otwiera sie z chwilg Smierci spadkodawcy. A data otwarcia spadku sta-
nowi wyznacznik dla okreslenia stanu spadku. Oznacza to, ze taki stan spadku
stanowi przedmiot dziatu, a zmiany w nim podlegaja w chwili dokonywania
podzialu stosownemu uwzglednieniu i ewentualnie rozliczeniu.

Wychodzac z powyzszego zalozenia i przyjmujac, Ze przepisy dotyczace dzia-
tu spadku znajduja odpowiednie zastosowanie w postepowaniu o podzial ma-
jatku wspolnego, mozna stwierdzi¢, ze aktualny jest poglad sprowadzajacy sie
do ustalania sktadu majatku wspdlnego wedlug stanu istniejacego w dacie usta-
nia wspdlnosci®. Tozsame stanowisko zajat Sad Najwyzszy w jednym z now-
szych postanowien, wskazujac, ze stosownie do art. 684 k.p.c. w zw. z art. 567

¥ Odmienne stanowisko wyrazil Sad Okregowy w Szczecinie (II Ca 79/13), ktéry zauwazyl, ze na
podstawie art. 1034 § 1-2 k.p.c. w zw. z art. 45 k.r.0. od chwili podzialu majatku byli malzonkowie
odpowiadajg przy splacie rat kredytu w stosunku do wielko$ci swych udzialow (pro rata parte).

4 Postanowienie z 28.03.2019 r. (IIl CZP 21/18), LEX nr 2637570.

4 Postanowienie z 20.10.1989 r. (IIT CRN 327/89), LEX nr 79956.

% Uchwata z27.09.1974 r. (Il CZP 58/74), OSNC 1975/6, poz. 90.

# Postanowienie SN z20.01.1974 r. (IIl CRN 384/73), LEX nr 7386.
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§ 3 k.p.c. sktad i wartos$¢ majatku podlegajacego podzialowi ustala sad*. Wartosé
tych sktadnikoéw ustala sie wedlug stanu na dzien ustania wspdlnosci majatko-
wejiwedlug cen obowigzujacych w chwili zamkniecia rozprawy. Jednocze$nie
bierze sie pod uwage stan rzeczy — kondycje, stan zuzycia, stan prawny, cechy
itp.* Nie sa wylaczone z warto$ciowania przedmioty nabyte w wyniku suroga-
¢ji*. W takim przypadku podzialowi podlegaja skladniki nabyte w zamian za
przedmioty objete wczesniej wspoélnoscig maltzeniska®. A wszelkie zmiany ma-
jatkowe, do ktérych doszlo w czasie miedzy ustaniem wspdélnosci a chwila dzia-
tu, podlegaja rozliczeniu, a nastepnie wyréwnaniu w postaci splat lub dopfat.
Podobnie ksztaltuje sie sytuacja przy ustalaniu wartosci majatku w przypadku
podpisania przez malzonkéw umowy o czesciowym podziale majatku wspolne-
go, zawartej przed ustanowieniem przez sad rozdzielnosci majatkowej z dniem
poprzedzajacym zawarcie tej umowy. W takim przypadku sad, orzekajac o roz-
dzielnosci majatkowej ze skutkiem wstecznym — uwzgledniajagcym umowe mat-
zonkéw pomimo nieobowigzywania jej w czasie wczesniejszym ze wzgledu
na regulacje ustawowe — ustala warto$¢ wedlug stanu tego majatku oraz cen
w chwili zawarcia umowy o cze$ciowym podziale majatku*. Podkreslono, ze
wszelkie zmiany majatkowe, ktére mialy miejsce w zwiagzku z ustaniem wspol-
noéci, z chwilg dzialu podlegaja rozliczeniu i nastepnie wyréwnaniu w postaci
splat lub doplat, a uwzglednienie chwili podziatu majatku jest istotne réwniez
dlatego, ze stan dzielonych przedmiotéw zastany w chwili ustania wspélnosci
r6znilby si¢ od stanu w momencie podziatu.

ROZLICZANIE NAKEADOW | WYDATKOW, KTORE MALZONEK
POCZYNIE ZE SWOJEGO MAJATKU OSOBISTEGO NA MAJATEK WSPOLNY

Podstawe procesowa dokonania takich rozliczen stanowia art. 567 § 1 k.p.c.
w zw. z art. 686 k.p.c. Materialnoprawnej podstawy orzeczenia w tym zakresie
nie stanowi juz jednak art. 45 § 1 k.r.o., ktéry nie dotyczy przesunie¢ majatko-
wych dokonanych po ustaniu wspélnosci, lecz od tej chwili rozliczenia z tytulu
wydatkéw i nakladéw regulujg stosowane odpowiednio przepisy dotyczace
wspotwlasnodci, a konkretnie art. 207 k.c., ktéry obcigza wspétwlascicieli obo-
wiazkiem ponoszenia wydatkéw i ciezaréw zwiazanych z rzecza wsp6lng w sto-
sunku do wielkosci ich udziatéw w rzeczy wspdlnej*.

# Postanowienie SN z 11.03.2010 r. (IV CSK 429/09), LEX nr 678022.

% Postanowienie SN z 28.01.2015 r. (Il CSK 322/14), LEX nr 1665584.

% Surogacja polega na tym, ze jesli wymieniasz jeden przedmiot majatkowy wchodzacy do two-
jego majatku osobistego na inny, to ten nowy przedmiot réwniez wchodzi do twojego majatku
osobistego.

¥ Postanowienie SN z 26.10.2017 r. (Il CSK 883/16), LEX nr 2390705.

# Uchwala SN z 23.02.2018 r. (III CZP 103/17), LEX nr 2445100; ]J. Biernat, Rodzinne prawo, umowa
o podziat majgtku wspolnego matzonkdw, rozdzielnosé majgtkowa, niewaznosc czynnosci prawnej — glosa
do uchwaty SN z 23.02.2018 r. (IIl CZP 103/17), LEX nr 346984.

¥ Postanowienie SN z2.07.2009 r. (V CSK 481/08), LEX nr 627260.
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Zgodnie z dyspozycja tresci art. 45§ 1 zdanie 2 k.r.0. kazdy z matzonkéw moze
zadac zwrotu wydatkéw i nakltadéw, ktére poczynit ze swojego majatku osobi-
stego na majatek wspoélny. Jednakze problemu w tym zakresie dostarcza Kodeks
rodzinny i opiekuniczy, ktéry postugujac sie w art. 45 k.r.o. pojeciami ,naklady”
i ,wydatki”, nie okreéla ich desygnatow. W piSmiennictwie przyjmuje sie, ze
chodzi o wszystkie przysporzenia na rzecz jednej masy majatkowej, dokonane
z uszczerbkiem dla drugiej masy majatkowe;j*. Podstawa przysporzenia moze
by¢ czynnosc faktyczna, jak i jakiekolwiek inne zdarzenie™. Malzonek ma prawo
zadac¢ zwrotu wydatkéw i nakladéw, ktére poczynil ze swojego majatku oso-
bistego na majatek wspdlny. Natomiast ograniczeniem jest niedopuszczalnos¢
zadania zwrotu wydatkéw i nakladéw, ktére zostaly zuzyte w celu zaspokojenia
potrzeb rodziny, chyba ze zwiekszyly wartos¢ majatku w chwili ustania wspol-
nodci. Zwrotu dokonuje sie przy podziale majatku wspélnego, jednakze sad
moze nakazac wczeéniejszy zwrot, jezeli wymaga tego dobro rodziny®. Naklady
poczynione z majatku wspélnego na majatek odrebny jednego z matzonkéw nie
sa skladnikiem tego majatku, ale elementem zewnetrznym w stosunku do tego
majatku, a ich zwrotu dokonuje sie przy podziale majatku, a nie w jego ramach.
Pomijajac literalne brzmienie przepisu art. 45 § 1 k.r.o., nalezy stwierdzi¢, ze do
takich samych wnioskéw prowadzg same zaloZenia postepowania o podziat
majatku wspoélnego i charakter naktadéw, jako dobrowolnego uzycia wlasnych
doébr majatkowych na rzecz innej osoby bez wzgledu na jej wole, a wigc wszel-
kich inwestycji utrzymujacych rzecz w nalezytym stanie lub ulepszajacych ja.

Roszczenie o zwrot nakladéw jest roszczeniem o charakterze obligacyjnym™.
Jako roszczenie obligacyjne moze by¢ kierowane tylko przeciwko wiascicielo-
wi, ktory nabyt rzecz z naktadami. Rozpoznanie roszczen z tytulu nakladow
nastepuje na wniosek uczestnika postepowania, ktéry powinien odpowiadac
wymogom zawartym w art. 187§ 1 pkt 1 k.p.c. w zw. z art. 13§ 2k.p.c.,a do roz-
patrzenia tego zadania maja zastosowanie przepisy procesowe>. W zaleznosci
od zakresu zadania sad powinien zbada¢ w ramach sprawy o podzial majatku
m.in. kwoty splaconych dlugéw przez jednego z malzonkéw z jego wlasnych
Srodkéw juz po ustaniu wspélnosci majatkowej, a przed dokonaniem podzia-
tu majatku wspoélnego, ktére powstaly w trakcie trwania wspélnosci ustawo-
wej i byly dlugiem wspélnym matzonkéw albo jednego z nich, ale w zwigzku
z majatkiem wspSlnym?®. Zgloszenie rozliczen z tego tytulu powinno zawieraé
precyzyjne oznaczenie wysokosci zadanej z tego tytulu kwoty, a braki w tym
zakresie podlegaja usunieciu w trybie art. 130 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 k.p.c,,

% M. Walasik, Rozstrzyganie o wydatkach lub naktadach na majgtek osobisty matzonka w sprawie o podzial
majgtku wspdlnego, ,Polski Proces Cywilny” 2011/2, s. 129-135; G. Jedrejek, Ustalenie wartosci na-
kiaddw z majgtku wspdlnego na majgtek osobisty matzonka, ,Monitor Prawniczy” 2013/4, s. 175.

51 Postanowienie SN z2.10.2008 r. (Il CSK 203/08), LEX nr 548801.

2 Wyrok SN z7.06.2002 r. (IV CKN 1108/00), LEX nr 57210.

% Wyrok SN z7.03.1997 r. (I CKN 57/96), OSNC 1997/6-7, poz. 92.

5 Postanowienie SN z23.06.2016 r. (V CNP 72/15), LEX nr 2109491.

% Postanowienie SN z 7.01.2009 r. (Il CSK 390/08), LEX nr 490512.
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niezaleznie od tego, czy strona dziala osobiscie, czy jest reprezentowana przez
zawodowego pelnomocnika*. Naktadami sa wydatki, ktorych celem jest utrzy-
manie rzeczy w stanie zdatnym do normalnego korzystania, zgodnie z przezna-
czeniem. Mieszczg sie tu wydatki na remonty i konserwacje rzeczy, dokonanie
zasiewOw, utrzymanie inwentarza, podatki oraz inne §wiadczenia publiczne,
a takze ubezpieczenia rzeczy”.

Zakres postepowania dowodowego wynika z art. 227 k.p.c. w zw. z art. 13
§ 2 k.p.c. Na sadzie spoczywa powinnos¢ ustalenia Zrédet finansowania sktad-
nika majatkowego. Z racji skomplikowania roszczen z tego tytutu ustalenie war-
todci tych nakladéw niewatpliwie moze wymagac posiadania przez sad wia-
domosci specjalnych w rozumieniu art. 278 § 1 k.p.c., zatem konieczne moze
by¢ dopuszczenie dowodu z opinii bieglego, w ktorej ustali warto$¢ nakladow
poczynionych na sporny sktadnik majatku. Weryfikacja Zrédet finansowania
sktadnika majatkowego powinna sprowadza¢ sie do wnikliwego ustalenia wyso-
kosci nakltadéw poczynionych z majatku wspdlnego i z majatku osobistego stron
postepowania. Warto zauwazy¢, ze przy precyzowaniu zZrddel finansowania
i poczynionych nakladéw na sktadnik majatkowy nie ma jednej wtasciwej meto-
dy, ktéra ma w kazdym wypadku zastosowanie. Jednakze stosujac odpowiednia
wykladnie przepisu art. 45 k.r.0., judykatura uksztattowata linie orzecznicza dla
sytuacji, w ktérej matzonkowie w czasie trwania wspdlnosci ustawowej razem
zbudowali dom (sktadnik majatku) na gruncie wchodzacym w skiad majatku
odrebnego jednego z nich — warto$¢ nakladéw okresla sie wtedy w ten sposéb,
ze najpierw ustala si¢ utamkowy udziat nakladéw matzonkéw w wartosci domu
wedlug cen rynkowych z czasu jego budowy, a nastepnie oblicza sie ten sam
ulamkowy udzial w wartosci domu wedlug cen rynkowych w chwili podziatu
majatku wspélnego™. Stosownie za$ do innej uchwaly wydanej przez Sad Naj-
wyzszy przy rozliczaniu w postepowaniu dzialowym poczynionych nakladéw
z majatku odrebnego na majatek wspdlny nalezy ustali¢ stosunek utamkowy
tych nakladéw do wartosci rynkowej nabytego lokalu z chwili jego nabycia,
a nastepnie odnie$¢ do wartosci z daty podzialu™. Natomiast w jeszcze innej
uchwale Sad Najwyzszy, ustalajac warto$¢ nakladu z majatku odrebnego jed-
nego z malzonkéw na ich majatek wspoélny, polegajacego na wplacie dokonanej
przez tego malzonka na wklad mieszkaniowy zwigzany ze spétdzielczym pra-
wem do lokalu, stwierdzil, ze odpowiada w chwili podzialu tego majatku takiej
czesci wartosci spoldzielczego prawa do lokalu, jaka czesé¢ stanowila ta wplata
w stosunku do calego wkladu mieszkaniowego wplaconego przez matzonkéow,
od ktérego zgromadzenia uzalezniony byt przydzial mieszkania®. W orzecznic-

% Postanowienie SN z 19.07.2012 r. (Il CSK 660/11), LEX nr 1228437.

7 Wyrok SN z 22.03.2006 r. (IIT CSK 3/06), LEX nr 196597.

% Uchwata SN z16.12.1980 r. (III CZP 46/80), OSNCP 1981/11, poz. 206.

¥ Uchwala z 12.04.1989 r. (IIl CZP 31/89), LEX nr 146220; postanowienie SN z 2.10.2008 r. (Il CSK
203/08), LEX nr 548801.

% Uchwata z5.10.1990 r. (IIT CZP 55/90), OSNC 1991/4, poz. 48.
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twie wskazuje sie, Ze jeSli malzonek po ustaniu wspolnosci majatkowej dokona
zakupu jakiego$ przedmiotu majatkowego za pienigdze stanowigce majatek
wspolny, to drugiemu matzonkowi przystuguje w ramach podziatu majatku
wspoélnego roszczenie o zasadzenie kwoty odpowiadajacej przystugujacemu
mu udzialowi. W takim przypadku nie dziala natomiast zasada surogacji®.

Sad, wydajac orzeczenie, okresla sposob splat lub doplat miedzy matzon-
kami. W tym samym orzeczeniu sagd powinien oznaczy¢ termin i sposéb ich
uiszczenia, wysoko$¢ i termin uiszczenia odsetek, a w razie potrzeby takze spo-
sob ich zabezpieczenia. Wynika to z tresci przepisow art. 212§ 11 3 k.c. w zw.
zart. 1035 k.c.iart. 46 k.r.o. oraz art. 45§ 1 zd. 2 k.r.o. Stosujac art. 212§ 3 k.c., sad
powinien uwzgledni¢ skladniki majatkowe, ktére sa przedmiotem postepowa-
nia dzialowego, a ponadto kompleksowo stan majatkowy uczestnikéw postepo-
wania dzialowego, w szczeg6lnosci czy inne, nieobjete postepowaniem skiadni-
ki majatku wspotwiasciciela zobowigzanego do splat moga mie¢ znaczenie dla
mozliwosci i terminu wywigzania sie przez niego z obowiazku splat, w tym po-
przez ewentualng mozliwo$¢ zaciagniecia odpowiedniego kredytu. Decydujac
o terminie splaty, z uwagi na wysoko$¢ dochodéw uzyskiwanych przez strone,
sad powinien mie¢ na uwadze ich czestotliwos$¢ i mozliwosé¢ ewentualnej jedno-
razowej splaty. Zatem sad, ustalajac okreslony termin, powinien znalez¢ ztoty
$rodek miedzy mozliwo$ciami zarobkowymi jednego z matzonkéw a interesem
drugiego z malzonkéw. Nadmierne rozcigganie w czasie obowigzku uiszczenia
splaty na jego rzecz prowadziloby do pokrzywdzenia strony.

WNIOSKI

Postepowanie dotyczace podzialu majatku wspdlnego nastepuje w kon-
sekwencji braku mozliwosci dojécia do porozumienia stron postepowania
w przedmiocie podzialu umownego badz gdy istnieja przeszkody natury fak-
tycznej dotyczace umowy o podzial majatku. Problematyka dotyczaca podzialu
nie jest uregulowana w sposéb jednolity i kompleksowy w jednym akcie praw-
nym. Przez to pojawiac sie moga trudnosci w znalezieniu wlasciwych przepiséw
oraz w sposobie ich zastosowania. W toku postepowania o podzial majatku
wspoélnego sad rozlicza caloé¢ stosunkéw majatkowych miedzy malzonkami
wedlug stanu na dzien ustania wsp6lnosci majatkowej. Nie uwzglednia si¢ przy
tym tych przedmiotéw nalezacych do majatku wspdlnego, ktore zostaty zbyte
w ramach normalnej gospodarki.

Podzialu majatku sad moze dokona¢ w toku postepowania procesowego, np.
rozwodowego, albo w oddzielnym postepowaniu nieprocesowym o podziat
majatku wspdlnego. Celem takiego postepowania jest kompleksowe rozstrzy-
gniecie kwestii spornych dotyczacych majatku wspélnego. Zgodnie z dyspozy-
cja przepisu art. 684 k.p.c. sad ma obowiazek dokladnego zbadania, co wchodzi

1 Postanowienie SN z 27.04.2017 r. (IV CSK 346/16), LEX nr 2312226.
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w sklad majatku wspolnego i jaka jest wartosc jego poszczegolnych sktadnikéw,
a takze majatku w calosci. Przeprowadzenie w sposéb wyczerpujacy postepo-
wania dowodowego w celu wlasciwego ustalenia sktadnikéw majatku wspol-
nego i ich wartosci jest warunkiem koniecznym do ustalenia warto$ci nakla-
déw poczynionych przez strone postepowania z majatku osobistego na majatek
wspolny stron, a takze oceny, czy ziscily sie przestanki uzasadniajace ustalenie
nieréwnych udzialéw w majatku wspélnym stron. Dopiero po dokonaniu wy-
czerpujacego postepowania dowodowego, na podstawie stosownych ustalen,
sad powinien dokonaé odpowiednich rozliczeri pomiedzy uczestnikami poste-
powania. Nie oznacza to, ze sad dziala ex officio w ustaleniu sktadu i wartosci
majatku wspélnego. To na stronach spoczywa powinno$é wskazania calego
majatku podlegajacego podzialowi. Zgodnie z treécig przepisu art. 684 k.p.c.
ustawodawca nie stworzy! dla sadu uprawnien do prowadzenia z urzedu do-
chodzeni majgcych na celu ustalenie, czy i jakie sktadniki majatku nalezg jeszcze
do majatku wspdlnego. Ciezar gromadzenia materialu procesowego spoczywa
na stronach. Ryzyko sprowadza si¢ do poniesienia przez strong¢ ujemnych kon-
sekwencji braku wywigzania si¢ z powinnosci przedstawienia dowodéw. Skut-
kiem braku wykazania przez strone prawdziwosci twierdzen o faktach istotnych
dla sprawy jest tylko to, ze twierdzenia takie zasadniczo nie bedg mogly lezec¢
u podstaw sagdowego rozstrzygniecia. Strona, ktéra nie udowodni przytoczo-
nych twierdzen, utraci korzysci, jakie uzyskataby aktywnym dziataniem.

Podzialowi podlegaja tylko te skladniki majatku, ktére wchodzily do niego
w momencie ustania wspolnosci, a jego warto$¢ ustala sie wedlug stanu tego
majatku oraz cen dokonywania podziatu. Jesli w sklad majatku wchodzi nieru-
chomos¢, sad ustala takze jej przynalezno$¢ do majatku wspdlnego lub osobi-
stego malzonkéw. Zgodnie z najnowszym orzecznictwem Sadu Najwyzszego
ustalenie to powinno zosta¢ dokonane w oparciu o ceny rynkowe, jak réwniez
nie powinno uwzglednia¢ obcigzef ustanowionych na majatku (np. hipoteka
na nieruchomosci), pomimo realnego zmniejszania wartosci majatku. Powoduje
to, ze podzial majatku nie wpltywa na odpowiedzialno$¢ w stosunku do wierzy-
ciela. Jednoczesnie rodzi to odpowiedzialno$¢ na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego o zobowigzaniach solidarnych. Dzieki temu sad nie musi rozstrzygac
w kwestii splaty przyszlych zobowigzan wynikajacych z hipoteki. Dodatkowo
zostaja zabezpieczone interesy obojga malzonkéw i jest zmniejszona ingerencja
sadu w stosunek powstaly miedzy stronami a wierzycielem.

Z uwagi na liczne niewiadome i nasuwajace sie problemy wynikajace z ob-
ciazenia hipotecznego najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego idzie
w kierunku, aby sad dokonywat jedynie podziatu istniejgcych w dacie podzia-
tu aktywoéw i decydowat o rozliczeniu tych wspoélnych dlugéw bytych matzon-
koéw, ktore zostaly sptacone przez kazdego z nich w okresie miedzy ustaniem
wspolnosci ustawowej a podzialem majatku wspélnego. Umozliwia to zabez-
pieczenie w sposéb poréwnywalny intereséw obojga malzonkéw. Zmniejsza
ingerencje w stosunki powstale miedzy malzonkami a wierzycielem. Daje mal-
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zonkom mozliwos¢ wiekszej aktywnosci, aby we wlasnym zakresie zbyli nie-
ruchomos¢, wycenili sami warto$¢ majatku, pod warunkiem Ze ich propozycja
bedzie zgodna z cenami rynkowymi, a takze nie bedzie sprzeczna z prawem
lub zasadami wspdtzycia spotecznego oraz nie bedzie naruszac razgco interesu
jednego z bylych matzonkéw. Umozliwia aktywno$¢ stron w kierunku renego-
cjowania warunkéw umowy i odpowiedzialnosci stron. Dopiero gdy inne spo-
soby zniesienia wsp6twlasnosci okaza sie niewystarczajace, najwlasciwszym
sposobem bedzie zniesienie wspéiwlasnosci poprzez sprzedaz nieruchomosci.
W takiej sytuacji sad powinien z urzedu wezwac wierzyciela hipotecznego do
udzialu w sprawie (art. 510 § 2 k.p.c.). W zaleznosci od stanowiska banku sad
moze przyznaé nieruchomos$é jednemu z dotychczasowych wspétwlascicieli,
jezeli bank zgodzi sie na zmiane umowy kredytowej i zwolnienie z dlugu
drugiego malzonka, lub — w razie braku takiej zgody — dokonac sprzedazy
licytacyjnej nieruchomosci. Pamieta¢ nalezy, ze podzial majatku wspdlnego
nie prowadzi do zwolnienia si¢ od odpowiedzialno$ci osobistej wobec wierzy-
ciela. W dalszym ciggu malzonkowie pomimo zakoniczonego postepowania
odpowiadaja solidarnie za zobowiazania i po ich stronie spoczywa powinnos¢
splaty dlugu u wierzyciela.

Sklad majatku wspodlnego ustala sie wedlug chwili ustania wspolnosci ma-
jatkowej, a jego wartos¢ wedlug stanu tego majatku oraz cen rynkowych bez
obcigzenn w chwili dokonania podzialu. Z najnowszego orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego wynika kilka istotnych przestanek. Pierwsza z nich jest dopusz-
czalno$¢ zawarcia umowy o czeSciowym podziale majatku wspélnego przed
wydaniem wyroku ustalajacego rozdzielno$¢ majatkowa, druga — waznos¢
tej umowy uzalezniona od konwalidacji przez wyrok sadu obejmujacy date
wsteczng poprzedzajacq dokonanie umownego podziatu, trzecig — Ze stan ma-
jatku wspoélnego nalezy rozumiec jako przynalezno$¢ okreslonych rzeczy i praw
do tego majatku, a nie ich wlasciwosé. Kolejng przestanka bedzie dobrowol-
no$¢ w zawarciu przez obie strony takiej umowy i p6zniejsze jej egzekwowa-
nie przez strony oraz wskazéwka dla sadu rozpoznajacego sprawe z zakresu
podzialu majatku, ktéry powinien zbadag, czy strony juz w trakcie istnienia
wspolnosci nie zawarly umowy dotyczacej podziatu majatku wspoélnego. Za-
tem w takim przypadku sad powinien z urzedu wypytac strony, czy taka umo-
wa istnieje i kiedy zostala zawarta. Sqd Najwyzszy w uchwale z 23.02.2018 r.,
konwalidujac tego typu umowe, akcentowal zmiang zapatrywania na dotych-
czasowe brzmienie art. 35 k.r.o. i zalegalizowanie czynnosci prawnej zakazanej
lub niemozliwej w czasie, w ktérym ona istnieje, oraz nadanie skutecznosci,
wskazujacjednoczesnie przy tym na charakter dziatania wyroku wstecz, zwiek-
szyl ochrone malzonkéw przed odpowiedzialnoscig za dlugi i zobowigzania
jednego z malzonkéw.

Zgodnie z dyspozycja tresci art. 45 § 1 zdanie 2 k.r.o. kazdy z malzonkow
moze zadac¢ zwrotu wydatkéw i nakladow, ktére poczynil ze swojego majatku
osobistego na majatek wspélny. Uprawnienie takie nie znajduje zastosowania
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w przypadku wydatkéw i nakladoéw, ktére zostaly zuzyte w celu zaspokojenia
potrzeb rodziny, chyba ze zwiekszyly warto$¢ majatku w chwili ustania wspol-
nodci. W takiej sytuacji zwrotu dokonuje sie przy podziale majatku wspdlnego,
jednakze sad moze nakaza¢ wczeséniejszy zwrot, jezeli wymaga tego dobro ro-
dziny. Roszczenie o zwrot nakladéw jest roszczeniem o charakterze obligacyj-
nym. Przez to moze by¢ kierowane tylko przeciwko wlascicielowi, ktéry nabyl
rzecz z nakladami. Zgloszenie rozliczen z tego tytulu powinno zawierac precy-
zyjne oznaczenie wysokosci zagdanej kwoty.

Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, ze najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego daje nowe spojrzenie na problematyke podzialu majatku. Wiele mozna
zarzuci¢ nowym koncepcjom, jednakze w tekscie poczynione byly starania, aby
pokaza¢ zalety kierunku, w jakim zmierza orzecznictwo i praktyczne wykorzy-
stanie wskazanych orzeczen. Problem jest dosy¢ istotny dla praktyki, poniewaz
w dalszym ciaggu nie ma jednej wlasciwej reguly, a tym bardziej jednej regulacji
obejmujacej kompleksowo zagadnienie podzialu majatku. Uzna¢ to nalezy za
bolaczke, z jaka powinny mierzy¢ sie w dalszym ciggu sady powszechne i przed-
stawiciele doktryny.
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VOSSERNIVANTE  swap, definicja legalna, bezpieczeristwo obrotu, kontrakt
nienazwany, umowa bez dostawy

Artykutly

Tomasz A. Zienowicz

PROBLEMATYKA ZWIAZANA Z BRAKIEM DEFINIC]I
LEGALNE] POJECIA ,,SWAP” W POLSKIM SYSTEMIE PRAWA
— UWAGI DE LEGE FERENDA

Istota artykulu jest préba przedstawienia definicji pojecia swapu. Przyczyna
przedmiotowych rozwazan jest fakt polegajacy na tym, ze w polskim porzad-
ku prawnym nie ma legalnej definicji swapu. Problematyka zwigzana ze Zr6-
dlami prawa postugujacymi sie badanym pojeciem oraz literatura przedmiotu
wskazanego w artykule pozwalaja na zebranie i uporzadkowanie cech nosza-
cych znamiona konstytutywnych i pozwalajacych na prébe budowy definicji
pojecia ,swap”.

Pojecie ,swap” pojawia si¢ w prawodawstwie unijnym, szeroko regulowa-
ne jest w prawie amerykanskim, jak tez poszczeg6lnych systemach prawnych
krajow rozwinietych pod wzgledem obrotu instrumentami finansowymi. Na
gruncie prawa polskiego — jak sie wydaje — podstawowym aktem prawnym
podejmujacym przedmiotowa problematyke jest ustawa z 29.07.2005 1. o obro-
cie instrumentami finansowymi'. Pojecie to wystepuje obecnie trzynascie razy
we wskazanej ustawie, jednak ani ona, ani inny polski akt prawny nie definiu-
ja — co do zasady — pojecia ,swap”. W poszukiwaniu zdefiniowanego pojecia
odpowiadajacego wymaganiom logiki klasycznej w zakresie budowania defi-
nicji warto zaznajomic si¢ z wiodacymi — najszerzej ujmujacymi owo pojecie —
opracowaniami doktryny prawnej, w szczegolnosci literatury przedmiotu oraz
orzecznictwa. Wskaza¢ tu jednakowoz nalezy, ze w sytuacji gdy ustawodawca

1 Ustawa z29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2021 r. poz. 328).
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nie zdecydowat sie na budowe definicji, owe poszukiwania nie moga dotyczy¢
definicji legalnej.

W obrocie bankowym umowy swap wystepuja bardzo czesto. Zaréwno po
stronie bankéw, jak i ich klientéw wolumen i skala zastosowania tego typu
umoéw wymaga regulacji wzmacniajacych bezpieczefistwo tego obrotu i doty-
czacych kwestii potencjalnych sporéw zwiazanych z praktycznym wykonywa-
niem tych umow. Istotg artykutu jest préba przedstawienia propozycji legalnej
definicji swapu za pomocg metodologii normatywnej polaczonej z metodologia
rozwigzywania zagadnien dotyczacych problematyki de lege ferenda w zakresie
legalnej definicji pojecia ,swap”. Orzecznictwo wydane wokot problematyki
pojecia ,swap” oraz wskazana w artykule literatura przedmiotu pozwalaja na
zgromadzenie i uporzadkowanie cech noszacych znamiona konstytutywnych
pojecia ,swap”, co pozwala na zakwalifikowanie przedmiotowych rozwazan
jako artykulu koncepcyjnego. Wprowadzenie definicji legalnej umowy swap
pozwoliloby w praktyce na szersze zastosowanie tego typu uméw w obrocie
bankowym, co mogloby wplyna¢ na konkurencyjnos¢ i bezpieczenstwo ustug
w obszarze obrotu instrumentami finansowymi.

Problematyka dotyczaca swapow pojawia sie tez czesto w orzecznictwie.
Wystepuje ona w szczeg6lnosci w zakresie kwestii podatkowych. Jedna z wio-
dacych tez orzeczenia glosi, Ze wynagrodzeniem z tytutu operacji na swapach
walutowo-procentowych jest kwota dodatniego wyniku zrealizowanego w da-
nym okresie rozliczeniowym. Orzecznictwo wskazuje, ze skoro podstawa opo-
datkowania jest calo$¢ Swiadczenia, to nie moze by¢ uznany za to $wiadczenie
przedmiot poszczegdlnych ustug. Swiadczeniem na rzecz banku nie jest wartosé
$rodkéw podlegajacych wymianie w ramach transakcji swapu walutowego albo
walutowo-procentowego. To, co stanowi rzeczywiste, realne, nowe $wiadczenie
banku, to zysk i marza, jaka bank odnosi. Dlatego podstawa opodatkowania
powinien by¢ ten ekwiwalent, czyli wynagrodzenie za obracanie pienigdzem
w réznej formie. Aby wyliczy¢ podstawe opodatkowania, mozna zsumowac
kwote dodatnich przeplywéw finansowych osiggnieta w danym okresie rozli-
czeniowym — miesiecznym — na okreslonych rodzajach instrumentéw pochod-
nych i pomniejszyc¢ jg o sume ujemnych przeptywoéw finansowych osiagnietych
w tym samym okresie na tym samym rodzaju instrumentéw finansowych?. Nie-
watpliwe jest, Zze przytoczony fragment orzeczenia dotyczy swapéw walutowo-
-procentowych, ktére, co do zasady, sa kwota dodatniego wyniku zrealizowa-
nego w danym okresie rozliczeniowym. Wskazac takze wypada, ze tzw. pozycja
FX Swap sklada sie z dwoch integralnie powigzanych ze sobg operacji wymia-
ny. Pierwsza z nich to wymiana walut (sprzedaz/kupno waluty X za walute Y)
w wyznaczonym dniu i po okre§lonym kursie (FX Spot lub FX Forward). Druga
transakcja to zwrotna operacja wymiany tych samych walut w przyszlosci po
kursie walutowym uzgodnionym na moment zawarcia pierwszej operacji (FX

2 Wyrok WSA w Warszawie z 11.08.2011 r. (IIT SA/Wa 3307/10), LEX nr 1096098.
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Forward). Transakcje FX Swap sa z zasady rzeczywiste?, ale bank dopuszcza
takze uzycie tego instrumentu do rozliczenia ré6znicowego®.

SWAP W LITERATURZE PRZEDMIOTU
— ZAGADNIENIA OGOLNE

Literatura przedmiotu wskazuje, ze na rynkach finansowych stosuje sie kil-
ka typéw umoéw o kredytowy instrument pochodny, np. swap na zaprzesta-
nie obstugi dtugéw (ang. credit default swap — CDS)?, swap na zwrot caltkowity
(ang. total return swap)®, transakcja zmiany marz kredytowych (ang. credit-spread
swap). Umowy te na gruncie prawa cywilnego nalezy zakwalifikowaé do kate-
gorii uméw nienazwanych. Na gruncie ustawy — Prawo bankowe réwniez nie
podjeto proby definicji tego rodzaju uméw, moze ze wzgledu na ich liczbe oraz
niejednolito$¢. Podkreslona zostala tylko ich najistotniejsza cecha, czyli prze-
niesienie calo$ci badZ czesci ryzyka zwigzanego z wierzytelno$ciami banku. Ze
wzgledu na istote swap to banki sa przede wszystkim zainteresowane skutecz-
nym obnizaniem ryzyka. Poszukiwanie jednak odpowiedniego kontrahenta
jest przedsiewzieciem trudnym, poniewaz kontrakty swap nie sg standaryzo-
wane, a parametry transakcji sa zazwyczaj negocjowane’. Generalnie wskazac
nalezy, Ze w obrocie bankowym umowy nienazwane o kredytowy instrument
pochodny typu credit default swap, total return swap, credit-spread swap sa najpopu-
larniejsza forma swapow. Wéréd nich najwieksza czestotliwoscia zastosowania
na otwartym rynku charakteryzuja sie umowy credit default swap (CDS)?. Umowa

3 Jest to co do zasady kontrakt realny, tj. podlegajacy rozliczeniu, a mianowicie waluta bedaca
przedmiotem wymiany jest dostarczana, natomiast kontrakt tzw. bez dostawy polega li tylko na
rozliczeniu réznicy kursowej, o ile ona faktycznie wystepuje.

* Wyrok NSA z21.05.2014 . (1 FSK 904/13), CBOSA.
5 Decyzja Urzedu Nadzoru EFTA Nr394/11/COL z 14.12.2011 r., zmieniajaca po raz osiemdziesiaty
trzeci zasady proceduralne i merytoryczne w dziedzinie pomocy panstwa poprzez dodanie
nowego rozdzialu dotyczacego stosowania od 1.01.2012 r. regut pomocy pafistwa w odniesieniu
do srodkéw wsparcia na rzecz bankéw w kontekscie kryzysu finansowego; wyrok WSA w War-
szawie z 18.01.2013 r. (IIl SA/Wa 1564/12), CBOSA.
Wedlug nieobowigzujacego juz rozporzadzenia Ministra Finanséw z 18.11.2009 r. w sprawie
zakresu i szczeg6towych zasad wyznaczania calkowitego wymogu kapitalowego, w tym wymo-
gow kapitalowych, dla doméw maklerskich oraz okre§lenia maksymalnej wysokosci kredytéw,
pozyczek i wyemitowanych dluznych papieréw wartosciowych w stosunku do kapitalow jest
to transakcja zamiany przychodu catkowitego, ktéra generuje: pozycje diuga z tytutu ryzyka
ogolnego stép procentowych dla zobowiazania referencyjnego, pozycje krétka z tytutu ryzyka
ogolnego stép procentowych dla obligacji rzadowej, zapadajacej w najblizszym terminie prze-
szacowania stopy procentowej, ktérej przypisuje sie wage ryzyka réwna 0% w rachunku wy-
mogu kapitalowego z tytutu ryzyka kredytowego na podstawie metody standardowej, pozycje
dluga z tytulu ryzyka szczegélnego cen instrumentéw dluznych dla zobowigzania referencyj-
nego.

7 Z. Ofiarski, Prawo bankowe. Komentarz do art. 92d prawo bankowe, Warszawa 2013, LEX/el. Autor
w cytowanym fragmencie odnosi sie — co istotne — do problematyki sekurytyzacji syntetyczne;.

8  Wedlug nieobowiazujacego juz rozporzadzenia Ministra Finanséw z 18.11.2009 r. w sprawie
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CDS jest umowa nienazwana, dwustronng, przy czym dtuznik (dtuznicy) z ty-
tulu wierzytelnoéci zabezpieczanych ta umowa nie jest jej strong. Stronami tej
umowy sg bank, ktéry kupuje zabezpieczenie, i podmiot, ktéry udziela ochrony
kredytowej. Podmiot ten na podstawie umowy zobowiazany jest do zaplaty
bankowi, jesli wystapi zdarzenie kredytowe zdefiniowane w umowie, np. ztoze-
nie wniosku o ogloszenie upadloéci diuznika, niewywigzanie sie przez diuznika
z zaplaty kilku kolejnych rat kredytu. CDS jest instrumentem pochodnymi i sto-
suje sie go jako technike ograniczania ryzyka kredytowego’. Zabezpieczeniem
mogg by¢ prawa z instrumentéw finansowych zapisanych na rachunku papie-
réw wartosciowych lub na innym rachunku w rozumieniu przepiséw ustawy
229.07.2005 r. 0 obrocie instrumentami finansowymi'®. W rozumieniu przepiséw
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi kategoria instrumentéw finan-
sowych jest szersza niz kategoria papieréw wartosciowych'’. Na poparcie tej
tezy wskaza¢ mozna, ze ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ ongi$ nowq
postac sekurytyzacji bankowej. I tak w art. 92d Prawa bankowego wprowadza
sie model tzw. sekurytyzacji syntetycznej. W uzasadnieniu projektu ustawy
o zmianie ustawy — Prawo bankowe ze stycznia 2007 r. wyjasniono, ze partnerem
banku (inicjatora sekurytyzacji) moze by¢ w zasadzie kazdy podmiot'?. Zawiera
on z bankiem ,umowe o kredytowy instrument pochodny lub inng umowe, na

zakresu i szczegélowych zasad wyznaczania calkowitego wymogu kapitalowego, w tym wy-
mogéw kapitatowych, dla doméw maklerskich oraz okreslenia maksymalnej wysokosci kredy-
toéw, pozyczek i wyemitowanych dluznych papieré6w warto$ciowych w stosunku do kapitatéw
jest to transakcja zamiany ryzyka kredytowego, ktéra generuje syntetyczng pozycje dluga
z tytulu ryzyka szczegdlnego cen instrumentéw dluznych dla zobowigzania podmiotu refe-
rencyjnego, chyba ze instrument pochodny posiada ocene wiarygodnoéci kredytowej nadang
przez ECAl oraz spelnia warunki dotyczace pozycji dluznych o obnizonym ryzyku, o ktérych
mowa w § 28 zalgcznika nr 3 do tego rozporzadzenia, w ktérym to przypadku generowana jest
dluga pozycja z tytutu ryzyka szczegoélnego cen instrumentéw dluznych dla tego instrumentu
pochodnego.

?  A.Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz do art. 92d prawa bankowego, Warszawa 2013. Tu podobnie
rozwazania dotycza sekurytyzacji syntetycznej.

10" Pojecie instrumentéw finansowych okreslone jest w art. 2 ust. 1 tej ustawy i obejmuje papiery
warto$ciowe oraz niebedgce papierami wartoéciowymi: tytuly uczestnictwa w instytucjach
zbiorowego inwestowania, instrumenty rynku pienieznego, finansowe kontrakty termi-
nowe oraz inne rOwnowazne instrumenty finansowe rozliczane pienieznie, umowy forward
dotyczace stop procentowych, swapy akcyjne, swapy na stopy procentowe, swapy walutowe,
opcje kupna lub sprzedazy instrumentéw finansowych, opcje na stopy procentowe, opcje walu-
towe, opcje na takie opcje oraz inne rownowazne instrumenty finansowe rozliczane pienieznie,
prawa majatkowe, ktérych cena zalezy bezposrednio lub posrednio od wartosci oznaczonych
co do gatunku rzeczy, okre§lonych rodzajéw energii, miernikéw i limitéw wielkoéci produkcji
lub emisji zanieczyszczen (pochodne instrumenty towarowe), inne instrumenty, jezeli zostaly
dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym na terytorium panstwa czlonkowskiego lub sg
przedmiotem ubiegania sie o takie dopuszczenie.

1 Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, cz. 1, Postgpowanie rozpoznawcze, cz. 2, Postgpowanie

zabezpieczajgce, red. T. Erecifiski, Warszawa 2009, komentarz do art. 752

Ustawa z 7.12.2006 r. 0 zmianie ustawy o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy pu-

blicznej i niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2006 r. nr 245 poz. 1775).
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podstawie ktorej nastepuje przeniesienie calodci lub czesci ryzyka zwigzanego
z wierzytelno$ciami tego banku”. Chodzi tu o umowy inne niz wymienione
w art. 92a Prawa bankowego (umowy nienazwane), a mianowicie niektére po-
stacie swap, transakcje zmiany marz kredytowych. R6znorodnos¢ ,uméw o kre-
dytowy instrument pochodny” pociagneta za soba rezygnacje ustawodawcy
z préby ustawowego ich okreslenia, wyeksponowano jedynie ich ceche w po-
staci przeniesienia calo$ci lub czesci ryzyka zwigzanego z wierzytelnoscig ban-
kowa". Uzasadnienie do tych projektéw ustaw milczy na temat problematyki
definicji regulowanych tam pojec. Positkujac sie literaturg przedmiotu, wskaza¢
wypada, ze do instrumentéw pochodnych zalicza si¢ w szczegdlnosci transakcje
terminowe, takie jak kontrakty forward lub futures, opcje oraz kontrakty swap.
W $wietle definicji zawartych w nieobowiazujacym juz rozporzadzeniu Mini-
stra Finansow z 12.12.2001 r. kontrakt forward oznacza umowe nakladajaca na
jedna strone obowigzek dostarczenia, a na drugg — odbioru aktywéw o okreslo-
nej iloéci, w okreslonym terminie w przysziosci i po okreslonej cenie ustalonej
w momencie zawierania kontraktu'. Kontrakt futures to umowa o okreslonej,
standardowej charakterystyce, bedaca przedmiotem publicznego obrotu, nakla-
dajaca na jedna strone obowiazek dostarczenia, a na druga — odbioru aktywoéw
o okreslonej iloéci, w okreslonym terminie w przysziosci i po okreslonej cenie,
ustalonej w momencie zawierania kontraktu. Opcja to kontrakt, w wyniku kt6-
rego jednostka nabywa prawo kupna — opcja kupna (call) lub sprzedazy — opcja
sprzedazy (put) aktywow podstawowych po okreslonej z gory cenie i w okre§lo-
nym czasie. Natomiast kontrakt swap to umowa zamiany przyszltych platnosci
na warunkach z gory okreslonych przez strony*. Sposréd dostepnych na rynku
finansowym instrumentéw pochodnych najwiekszy spor wzbudzily transakcje
typu swap. Swap to umowa pomiedzy dwiema stronami, ktére zobowigzuja sie
do dokonania przysztych platnosci wedlug $cisle okreslonych zasad. Platnosci te
zwiazane s3 z instrumentami diuznymi lub walutami obcymi. Z tego wzgledu
dzielimy swapy na: procentowe (IRS — interest rate swap oraz CIRS — currency
interest rate swap) oraz walutowe'.

Wedlug innego ujecia swap to umowa regulujgca okresowa wymiane zobo-
wigzan lub wymiane strumieni platnosci miedzy stronami wedlug wczesdniej
okreslonych zasad. W umowie strony ustalaja takie elementy, jak: waluta lub
waluty platnosci, termin zapadalnosci, cena transakcji, moment rozpoczecia czy
tez czestotliwo$¢ platnosci. Podkresla sie takze brak fizycznej dostawy w wyko-
naniu rozliczenia kontraktu. Jako trzy podstawowe rodzaje kontraktéw swap,

3 Prawo bankowe. Komentarz do art. 92(d), red. E. Fojcik-Mastalska, Warszawa 2007.

Rozporzadzenie Ministra Finanséw z 12.12.2001 r. w sprawie szczegélowych zasad uznawa-

nia, metod wyceny, zakresu ujawniania i sposobu prezentacji instrumentéw finansowych

(Dz.U. 22017 1. poz. 277).

5 C. Kosikowski, Finanse publiczne. Komentarz do art. 141 ustawy o finansach publicznych, Warszawa
2008.

16 Dyrektywa VAT. Polska perspektywa. Komentarz, red. R. Namystowski, D. Pokrop, Warszawa 2012;
por. wyrok WSA w Warszawie z 26.02.2015 r. (IIl SA/Wa 1217/14), CBOSA.
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determinujgce sposob naliczania platnosci, wskazuje si¢ swapy odsetkowe (kaz-
da z ptatnosci obliczana jest wedlug innej stopy procentowej), swapy walutowe
(kazda z platnosci obliczana jest z zastosowaniem przeliczenia wedlug kursu
wskazanej waluty) oraz swapy towarowe (wartos¢ platnosci determinuje war-
to$¢ okreSlonego towaru; jedna ze stron zobowiazuje sie zaplaci¢ cene stala,
druga — cene zmienna). Wedlug definicji prawno-bilansowej swap to umowa
zamiany przyszlych platnosci na warunkach z géry okreslonych przez strony".
Jezeli zawarto umowe swapu walutowego rozliczanego w sposéb rzeczywisty,
stanowi ona umowe nienazwana, dwustronnie zobowiazujaca, konsensualng,
odplatna, wzajemng, przysparzajaca i kauzalng (causa obligandi vel acquirendi).
Nie mozna jej uzna¢ za umowe sprzedazy ani zamiany, poniewaz obejmuje
ona wylacznie Swiadczenia pieniezne (w r6znych walutach). Nie jest to umowa
losowa. W przypadku gdy omawiang umowe — w dacie koficowej — rozlicza si¢
w sposOb nierzeczywisty, umowa ta ma charakter nienazwany, konsensualny,
dwustronnie zobowigzujacy (z tym Ze w dacie koficowej zobligowana do spet-
nienia $wiadczenia jest tylko jedna strona), przysparzajacy, kauzalny, a takze —
w zakresie $wiadczen spelnianych w dacie poczatkowej — odplatny i wzajemny.
Mozna ja zakwalifikowac jako umowe losowa stanowiaca szczegdlny rodzaj
zakladu w rozumieniu art. 413 Kodeksu cywilnego'®, poniewaz finalne $wiad-
czenie zalezy od trafnosci przewidywan stron co do ksztaltowania sie kursu
walutowego (zdarzenia niepewnego) w koficowej dacie rozliczenia®.
Rekapitulujac dotychczasowe rozwazania judykatury i doktryny, wskazac
nalezy, ze w wiekszosci wypadkéw umowa swap ma charakter rzeczywisty,
jest umowa nienazwana, dwustronnie zobowiazujaca, konsensualna, odplatna,
wzajemna, przysparzajacg i kauzalng (causa obligandi vel acquirendi), rozlicza sie
ja jednak w spos6b nierzeczywisty, tj. bez dostawy, to znaczy bez fizycznego
wydania przedmiotu umowy - istotg rozliczenia bez dostawy jest dokonanie
czynnosci przeciwnej w skutkach do czynnosci pierwotnej w celu obliczenia
réznicy do rozliczenia. Tu dokonujac poréwnania wcze$niej zaprezentowanej
definicji, nalezy zwréci¢ uwage, ze co do zasady, umowa typu swap ma cha-
rakter nierzeczywisty (nierealny, bez wydania), zatem nie sposéb sie zgodzi¢
z przyjetym w definicji rodzajem wskazujacym na rzeczywisty charakter tej
umowy. Umowy typu swap nie mozna uznac¢ za umowe sprzedazy ani zamiany,
poniewaz obejmuje ona wylgcznie $wiadczenia pieni¢zne. Umowa ta regulu-
je okresowa wymiane zobowigzan lub wymianeg strumieni platnosci miedzy
stronami wedlug wczeséniej okreslonych zasad. W umowie strony ustalaja takie
elementy jak: waluta lub waluty platnosci, termin zapadalnosci, cena transakcji,
moment rozpoczecia czy tez czestotliwo$¢ platnosci. Podkredla sie takze brak
tizycznej dostawy w wykonaniu rozliczenia kontraktu, stad jej nierzeczywisty

17 ]. Sekita, Opodatkowanie dochodow 0sob fizycznych z inwestowania i lokacji majgtku, Warszawa 2011,
komentarz do rozdzialu 13.

18 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.), dalej k.c.

9 T. Czech, Kwalifikacja prawna umowy opcji walutowej, Warszawa 2014, teza 4.
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charakter. Tu wskaza¢ nalezy, ze trudno byloby sie zgodzi¢ réwniez z tym, ze
jest to umowa zamiany przyszltych platnosci na warunkach z géry okreslonych
przez strony. Jak wskazano wyzej, nie mozna uznaé tej umowy za umowe za-
miany ani sprzedazy. Ta kwestia wymaga rozstrzygniecia na obecnym etapie.
Otéz przez umowe zamiany rozumiemy to, ze kazda ze stron zobowiazuje sie
przenie$¢ na druga strone wlasnosé rzeczy w zamian za zobowiazanie sie do
przeniesienia wlasnosci innej rzeczy (art. 603 k.c.). Niewatpliwie pienigdze sa
rzeczami, wprawdzie sui generis, ale s3®. Umowa zamiany zobowigzuje do prze-
niesienia wlasnosci rzeczy, umowa typu swap, skoro jest umowa dwustronnie
zobowiazujacg, takze spelnia ten warunek. Jednakze umowa zamiany jest umo-
wa, w ktérej Swiadczenia stron sg identyczne*. Umowa swap nie musi spelnia¢
tego warunku. Wiecej — przy skrajnie niekorzystnym scenariuszu rynkowym
dla jednej ze stron kontraktu umowa ta moze by¢ §wiadczeniem niewsp6tmier-
nym do $wiadczenia wzajemnego. Na tym zasadza sie istota redukcji ryzyka
kursowego czy innego przez podmioty stosujace tego typu umowy. Swap to
bowiem umowa pomiedzy dwiema stronami, ktére zobowiazuja sie do dokona-
nia przyszltych platnosci wedltug $cisle okreslonych zasad. Platnosci te zwigzane
sq z instrumentami dluznymi lub walutami obcymi. Z tego wzgledu dzielimy
swapy na: procentowe (IRS — interest rate swap oraz CIRS — currency interest rate
swap) oraz walutowe, jak tez swap na zaprzestanie obstugi dtugéw (ang. credit
default swap — CDS), swap na zwrot catkowity (ang. total return swap), transakcja
zmiany marz kredytowych (ang. credit-spread swap) oraz walutowo-procentowy,
ktory, co do zasady, jest kwota dodatniego wyniku zrealizowanego w danym
okresie rozliczeniowym. Calkowicie nie mozna sie¢ zgodzi¢ z przyjeciem, ze
umowa typu swap moglaby by¢ umowa losowa. Nie mozna bowiem myli¢ prze-
widywan opartych na wiedzy ekonomicznej z grag w rozumieniu art. 413 k.c.
Wskazany przepis co do zasady, jak i sama ustawa (k.c.) nie definiuja gry, tylko
wskazujg, ze kto spelnia $wiadczenie z gry lub zakladu, nie moze zgda¢ zwro-
tu, chyba ze gra lub zaklad byly zakazane albo nierzetelne. Roszczen z gry lub
zakladu mozna dochodzi¢ tylko wtedy, gdy gra lub zaklad byly prowadzone na
podstawie zezwolenia wlasciwego organu panstwowego. Natomiast w zakresie
problematyki dotyczacej pojecia gier wskazaé nalezy, ze gramilosowymi sa gry,
w tym urzadzane przez sie¢ Internet, o wygrane pieniezne lub rzeczowe, kt6-
rych wynik w szczegd6lnosci zalezy od przypadku®. Nie mozna takze twierdzic,
ze umowa typu swap jest oparta na przypadku. Jest ona obarczona ryzykiem
i jako taka zawiera w sobie element niepewnosci, ale nie jest to przypadek,
ktory powinien by¢ wyrazZnie tu odrézniony od ryzyka towarzyszacego kazdej
umowie cywilnoprawnej i szerzej — ludzkiemu dziataniu.

Nadal jednak pomimo pewnych réznic w rodzaju czy tez réznicy gatunkowej

% Wyrok SN z4.12.1998 r. (II CKN 49/98), niepubl.

2l R. Trzaskowski, C. Zutawska (w:) T. Bielska-Sobkowicz, H. Ciepla, P. Drapata, J. Gudowski,
T. Wisniewski, Komentarz do ustawy kodeks cywilny, Warszawa 2018, komentarz do art. 603 k.c.

2 Art. 2 ust. 1 ustawy z 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2018 r. poz. 165).
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nie nasuwa sie, poprzez analize na temat przedmiotowej umowy, taki zestaw
cech, ktére moglyby sie sktada¢ na rodzaj omawianej umowy, ktéry prowadzitby
do powstania definicji umowy swap. W budowie definicji pojecia ,swap” pomoc
moze najpopularniejszy podrecznik ekonomiczny dotyczacy instrumentéw fi-
nansowych niebedacych papierami wartociowymi®, a mianowicie podrecznik
Kontrakty terminowe i opcje Johna Hulla. Autor ten podaje, ze swap to umowa za-
wierana miedzy dwiema sp6tkami polegajaca na wymianie przysztych platnosci
wedlug wczedniej okreslonych zasad®. Procz tego, ze definicja ta ma charakter
ekonomiczny, nieuwzgledniajacy w zadnej mierze nomenklatury i siatki pojec¢
uregulowanych w prawie, nalezy rozstrzygnac i wyjasnic kilka zasadniczych
kwestii zwigzanych z tak zaprezentowanym rozwigzaniem problemu zdefinio-
wania pojecia ,swap”.

ZAGADNIENIA NATURY BADAWCZE] (PRAKTYCZNE))
— UWAGI DE LEGE FERENDA

W pierwszej kolejnoéci nasuwa sie tu pytanie — w nawigzaniu do przedsta-
wionej definicji — dlaczego pomiedzy sp6tkami? Takie ujecie problematyki wska-
zywaloby na fakt, ze a contrario inne podmioty niebedace sp6étkami nie moga by¢
stronami umowy typu swap. Juz z cytowanego orzecznictwa i literatury przed-
miotu wiemy, Ze nie sposob zgodzic sie i z takim zapatrywaniem na badang ma-
terie. Drugim zasadniczym problemem jest tu kwestia zasad, o jakich mowa we
wzmiankowanej definicji. Ot6z autor we wskazanym podreczniku nie podaje,
o jakie zasady chodzi w owej definicji swapow, jednak niejako od razu przecho-
dzi do oméwienia poszczegélnych rodzajow swapéw?. Takie ujecie problemu
wskazuje na fakt, ze zastosowanie okreslonych regut i instrumentéw bedacych
przedmiotem swapu wskazywaloby na ich agregacje czyniong za pomoca naj-
czesciej stosowanych zasad dotyczacych zawierania tego typu umoéw. Zasady
te, ktére mozna niejako ubra¢ w rodzaje swapow, sa zasadami powtarzajacy-
mi sie oraz definiowalnymi, jednakowoz oparte sa na swobodzie umoéw, a jesli
swap jest tu rozpatrywany z punktu widzenia budowy definicji, to ogdlne ujecie
w swobode umoéw bedzie bardziej wlasciwe niz enumeratywne przedstawianie
rodzajow swapow. Nastepna kwestig jest okreslenie w definicji wymiany. Jak
wczesniej wskazano, umowa typu swap nie jest umowg zamiany (wymiany —
ekon.), ale jest lub moze by¢ i najczesciej taka jest — umowa nierzeczywista, tj.
bez dostawy, czyli taka, ktéra nie prowadzi do rzeczywistego otrzymania przed-
miotu umowy (wydania), a tylko do rozliczenia jej w przyszlosci. Totez patrzac
na te problematyke z tak zarysowanego punktu widzenia, wskazac nalezy, ze
swap to umowa zawarta miedzy stronami polegajaca na rozliczeniu przysztych

3 Konstrukcja ta pochodzi z art. 2 polskiej ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami fi-
nansowymi (Dz.U. z 2017 . poz. 1768).

% 1. Hull, Kontrakty terminowe i opcje, Warszawa 1998, s. 161.

% J.Hull, Kontrakty...,s. 161-218.
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platnosci na okred§lonym przez te strony instrumencie finansowym lub innego
rodzaju $wiadczeniu (by nie ograniczac sie tylko do instrumentu finansowego).
Jednak tak przedstawionego problemu takZze nie sposob uzna¢ za definicje, ale
za pewne niezbedne minimum do jej budowy.

Zanim przejdziemy do propozycji budowy definicji omawianego pojecia,
nalezy, jak sie wydaje, rozprawic sie z kwestiami teoretycznymi dotyczacymi
samej budowy definicji, by uzmystowic sobie, jaka ma role owa definicja i jakiej
budowy czy inaczej charakteru ma ona by¢, by spelniata postulaty definicji zu-
pelnej i wyczerpujacej, tak jak cechy nazw w logice formalnej*. Wychodzac od
klasycznego najdalej idacego podzialu pomiedzy definicjg realna, tj. taka, ktéra
w swej tresci zawiera charakterystyke przedmiotu definiowanego oraz jego spe-
cyfike, a definicja nominalng, ktéra ze swej istoty informuje o znaczeniu danego
stowa i zalicza sie do wypowiedzi w jezyku drugiego stopnia w przeciwienstwie
do tej pierwszej, wskaza¢ tu nalezy, ze w tym wypadku mamy do czynienia
z definicja nominalng®. Wydaje sie, Ze pojecie swapu nalezy zdefiniowa¢ za
pomoca klasycznej definicji w my§$l zasady definitio fit per genus et differentiam spe-
cificam®. Definicja utrwalonym zdaniem nauki musi spelnia¢ okreslone postu-
laty, procz tego, ze musi by¢ zupelna i wyczerpujaca, nadto powinna podawac
wlasno$¢ (wlasciwosé) okreslonego gatunku, nie moze ona zawieraé terminu
definiowanego, Scisle odpowiada¢ gatunkowi definiowanemu, nie moze by¢
niejasna oraz powinna by¢ tworzona za pomoca sformutowan pozytywnych,
a nie negatywnych (zaprzeczen) tam, gdzie to — rzecz jasna — mozliwe®.

WNIOSKI

Majac na uwadze te oraz wszelkie inne wynikajace z nauki logiki praktycznej
zalozenia, nalezy podja¢ prébe zdefiniowania pojecia ,swap”. Zaczynajac od
genus, wskazac nalezy, ze swap to umowa. Precyzujac, mozna byloby wskazac,
ze umowa ta ma charakter nienazwany, dwustronnie zobowiazujacy, konsensu-
alny, odplatny, wzajemny, przysparzajacy i kauzalny oraz nierealny. Jednakze
takie doprecyzowanie jest zadaniem doktryny, ktéra omawia i bada poszczegol-
ne instytucje prawne, natomiast definicja nie musi zawierac takiej specyfikacji.
Jednakowoz problematyka differentiam specificam tej definicji powinna da¢ od-
powiedZ na pytanie, jaka to umowa. Précz zaprezentowanych wczeéniej cywil-
noprawnych dystynkcji majacych ogdlny charakter lokowania uméw poprzez
ich podzial wedle znanych kryteriow wskaza¢ nalezy na istote specyfiki przed-
miotowej umowy. Uchwycenie tej istoty da mozliwo$¢ dokonania identyfikacji
umowy wedlug wczesniej wymienionych kryteriéw podziatu, takze i w zakresie
ustalenia — co oczywiste — Ze umowa ta jest umowga nienazwang. Ot6z omawia-

% Z.Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 1995, s. 27.

¥ Z.Ziembinski, Logika..., s. 44—45.

»  Zasada ta glosi, ze definiowac nalezy poprzez podanie rodzaju i réznicy gatunkowe;j.
» WS.Jevons, Logika, Warszawa 1922, s. 87-88.
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na umowa jest umowa wymiany zobowigzan lub wymiany platnosci miedzy
stronami wedlug wcze$niej okreslonych zasad, na ktére skladaja sie co najmniej
takiej elementy jak: waluta, termin obowigzywania i cena wymiany. Ten ze-
staw konstytutywnych cech zebranych w mozliwie minimalny zbiér stanowi¢
ma wyr6znik od innych uméw nienazwanych — w szczegélnosci zawieranych
na rynkach finansowych, a dotyczacych obrotu instrumentami finansowymi
w rozumieniu nomenklatury zaproponowanej przez polska ustawe regulujaca
przedmiotowy zakres.

Na zakonczenie nalezy zada¢ pytanie, jaki jest w ogéle cel umieszczania tego
typu definicji w ustawie. Tu na mysl przychodzi regulacja o obrocie instrumen-
tami finansowymi, w ktérej powinna znalez¢ si¢ omawiana definicja. Wskazaé
wypada, ze w ustawie lub innym akcie normatywnym formuluje sie definicje
danego okreslenia, jezeli: dane okreélenie jest wieloznaczne, dane okreslenie
jest nieostre, a jest pozadane ograniczenie jego nieostrosci, znaczenie danego
okreslenia nie jest powszechnie zrozumiale, ze wzgledu na dziedzine regulowa-
nych spraw istnieje potrzeba ustalenia nowego znaczenia danego okreslenia®.
W kontekscie tej regulacji mozna stwierdzi¢, ze wlasciwie spetnione sg wszyst-
kie cztery przeslanki do tego, by zdefiniowa¢ pojecie ,swap” w polskim syste-
mie prawnym. Niewatpliwie pojecie ,swap” jest wieloznaczne. Jak wykazano
W niniejszym opracowaniu, zawiera ré6zne odmiany (rodzaje) tego pojecia, co
pocigga za sobg jego nieostros¢. Jest pojeciem specjalistycznym, co wpltywa na
brak jego powszechnego rozumienia, oraz w dziedzinie obrotu instrumentami
finansowymi jest jednym z kluczowych pojec¢ stosowanych do opisania przed-
miotowego obrotu.

Jak wskazuje przepis, jezeli okreélenie wieloznaczne wystepuje tylko w jed-
nym przepisie prawnym, jego definicje formuluje si¢ tylko w przypadku, gdy
wieloznacznosci nie eliminuje zamieszczenie go w odpowiednim kontekscie
jezykowym?, co tez w przedmiotowe]j problematyce zachodzi. Tu wskaza¢
nalezy, ze ustawodawca, co do zasady, ograniczyl projektowanie definicji do
jednego aktu prawnego, w ktérym definiowanie pojecia nastepuje®. Takie po-
dejécie jasno wskazuje, ze polski system prawa obecnie nie stoi na stanowisku
zabezpieczenia budowy jednolitej siatki pojec¢ dla definiowanych podmiotéw,
jak tylko w ramach jednego aktu prawnego, jednak i takie podejscie stanowi
jakas podstawe do zachowania pewnej dyscypliny merytorycznej w zakresie
legislacji dotyczacej budowy definicji legalnych dla okreslonych poje¢ wyste-
pujacych w okreslonych aktach prawnych.

% §146 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej”.

31 §146 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej”.

% §1471150 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej”.
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Najnowsze
orzecznictwo

Marek Antoni Nowicki

EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(KWIECIEN-CZERWIEC 2021 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi oméwienie najistotniejszych
orzeczen Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wydanych w drugim
kwartale 2021 r. dotyczacych prawa do zycia, prawa do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, wolnosci mys$li, sumienia i wyznania, wolnosci wy-
powiedzi, prawa do wolnych wyborow.

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Natychmiastowa reakcja wladz na zarzuty przemocy domowej wymaga od
nich autonomicznej, proaktywnej i wyczerpujacej oceny istniejgcego ryzyka dla
ofiary z uwzglednieniem szczegélnego kontekstu tego rodzaju spraw.

Wyrok Kurt v. Austria, 15.06.2021 r., Wielka Izba, skarga nr 62903/15, § 168

— dot. pozytywnych obowigzkdw patistwa w sprawach dotyczgcych przemocy

domowej.

Wymaganie oceny ,autonomicznej” i ,proaktywnej” oznacza, ze wladze nie
moga opierac si¢ wylacznie na postrzeganiu przez ofiare istniejgcego ryzyka, ale
muszg dokonac¢ wilasnych ustalen. Ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje psycho-
logiczna ofiar przemocy domowej musza one — nie czekajac na przedstawienie
wszystkich szczegdléw przez ofiary — same starac si¢ uzyskac istotne informacje,
w tym od innych agencji panstwowych.

Wyrok Kurt v. Austria, 15.06.2021 r., Wielka Izba, skarga nr 62903/15, § 169.
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Warunkiem odpowiedniej reakcji na zidentyfikowane ryzyko i zapewnie-
nia ofiarom w sposéb skoordynowany bezpieczenstwa i wsparcia jest wlasciwa
ocena istniejgcego ryzyka. Oznacza to, ze organy stosowania prawa powinny
dzieli¢ sie informacjami na temat tego ryzyka ze wszystkimi innymi zaangazo-
wanymi podmiotami regularnie kontaktujacymi sie¢ z osobami zagrozonymi,
w tym, w przypadku dzieci, z nauczycielami, oraz koordynowac¢ z nimi wspar-
cie dla ofiar. Wladze powinny informowac ofiary o grozacym im ryzyku oraz,
w razie potrzeby, wskazywac¢ dostepne Srodki ochrony — prawne i operacyjne
— a takze Srodki pomocy.

Wyrok Kurt v. Austria, 15.06.2021 r., Wielka Izba, skarga nr 62903/15, § 174.

Ustalenie istnienia rzeczywistego i natychmiastowego zagrozenia zycia jed-
nej lub wiecej zidentyfikowanych oséb rodzi obowigzek pozytywny wtadz pod-
jecia dzialan operacyjnych i ochronnych. W tym konteksScie nalezy ocenié, czy
dostepne $rodki prawne i operacyjne dawaly wladzom wystarczajacy wybor
$rodkéw odpowiednich i proporcjonalnych do stopnia ustalonego ($miertelne-
go) ryzyka. W konkretnej sprawie ramy prawne musza zapewnia¢ odpowiednia
ochrone ofiary przed przemoca ze strony os6b prywatnych.

Wyrok Kurt v. Austria, 15.06.2021 r., Wielka Izba, skarga nr 62903/15, § 177, 179.

Decyzja wladz o dzialaniach operacyjnych na poziomie ogélnym oraz indywi-
dualnym wymaga starannego rozwazenia konkurujacych ze sobg praw i innych
obowiazujacych istotnych ograniczen. W sprawach przemocy domowej — chociaz
istnieje przemozna potrzeba ochrony prawa ofiar do Zycia oraz ich integralnosci
fizyczneji psychicznej —nalezy zapewnic, aby policja wykonywata swoje upraw-
nienia do kontroli i zapobiegania przestepstwom z pelnym poszanowaniem pra-
waiinnych gwarancji, ktére w spos6b uprawniony ograniczajg zakres jej dziatan,
w tym zawartych w art. 518 Konwencji. Wszelkie prewencyjne dzialania operacyj-
ne wymagane na podstawie art. 2 wobec domniemanego sprawcy musza mie¢ na
celu odpowiednia i skuteczna reakcje na istniejace z jego strony ryzyko dla zycia,
azdrugiej —by¢ zgodne z innymi obowigzkami panstwa na podstawie Konwengji.
Ingerencja wladz w Zycie prywatne i rodzinne domniemanego sprawcy majaca
chroni¢ Zycie i inne prawa ofiar przemocy domowej oraz zapobiec aktom prze-
stepczym wymierzonym w ich Zycie lub zdrowie jest czesto nieunikniona, jednak
przy ocenie proporcjonalnoéci wymaganych srodkéw ochronnych i prewencyj-
nych istotne znaczenie musi mie¢ zawsze natura i waga istniejgcego ryzyka, czy
to w kontekscie art. 8 Konwencji, czy — w zaleznosci od sytuacji — ograniczen
w sferze objetej art. 2 Protokotu nr 4, ktéry gwarantuje wolnos¢ poruszania sie.
Nalezy pamieta¢, ze w przypadku §rodkéw oznaczajacych pozbawienie wolnosci
art. 5 Konwengji naklada szczeg6lne ograniczenia. Kazdy taki $rodek musi by¢
zgodny z regulacjami prawa krajowego oraz spelnia¢ specyficzne warunki wy-
nikajace z art. 5i odnoszacego sie do niego orzecznictwa.

Wyrok Kurt v. Austria, 15.06.2021 r., Wielka Izba, skarga nr 62903/15, § 182-184.
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PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO
I RODZINNEGO (ART. 8)

Szczepienie dzieci jako takie — stanowigce fundamentalny aspekt wspéicze-
snej polityki zdrowia publicznego — nie rodzi wrazliwych kwestii moralnych
i etycznych. Uczynienie ze szczepienia obowigzku prawnego moze by¢ jednak
postrzegane jako rodzace takie kwestie. Spojrzenie na te kwestie nie moze ogra-
niczac sie wylacznie do perspektywy osob niezgadzajacych sie z obowigzkiem
szczepienia, ale nalezy uwzglednia¢ znaczenie solidarnosci spotecznej. Celem
tego obowigzku jest bowiem ochrona zdrowia czlonkéw spoleczefstwa, zwlasz-
cza 0s0b szczegodlnie bezbronnych w zwigzku z niektérymi chorobami, w imie-
niu ktérych od pozostalej ludnosci wymaga sie zgody na minimalne ryzyko
osobiste w formie zaszczepienia sie.

Wyrok Vavficka i inni v. Czechy, 8.04.2021 r., Wielka Izba, skargi nr 47621/13 i pig¢

innych, § 279 — dot. wymierzenia grzywny rodzicowi i odmowy przyjecia dzieci do

przedszkola z powodu odmowy spetnienia ustawowego obowigzku ich zaszczepienia.

Panstwa musza w pierwszej kolejnosci uwzgledniaé najlepsze interesy dziec-
ka oraz dzieci jako grupy, przy wszystkich decyzjach dotykajacych ich zdro-
wia i rozwoju. W przypadku szczepienia celem powinna by¢ ochrona kazdego
dziecka przed powaznymi chorobami. W znacznej wigkszosci przypadkéw osig-
ga sie ja w ten sposob, ze we wczesnych latach swojego zycia dzieci otrzymuja
pelny zestaw szczepionek. Dzieci, ktérym nie mozna ich poda¢, sa posrednio
chronione przed chorobami zakaznymi o tyle, o ile w spoleczenstwie utrzymuje
sie odpowiednio wysoki poziom zaszczepienia ludnosci (tj. ich ochrona wynika
z odpornosci stadnej). W razie uznania, ze polityka dobrowolnych szczepien
nie wystarcza do osiggniecia i zachowania odpornosci stadnej, albo odpornos¢
taka nie ma znaczenia ze wzgledu na nature choroby (np. tezec), wtadze moga
wprowadzi¢ szczepienia przymusowe, aby osiggnac¢ w ten sposéb wlasciwy
poziom ochrony przed powaznymi chorobami.

Wyrok Vavficka i inni v. Czechy, 8.04.2021 r., Wielka Izba, skargi nr 47621/13 i pig¢

innych, § 288.

Mozliwos¢ uczeszczania do przedszkola dzieci, ktérych nie mozna zaszczepic
przed chorobami zakaznymi ze wzgledéw medycznych, zalezy w ogromnym
stopniu od stopnia zaszczepienia innych dzieci. Nie mozna uznaé za niepropor-
cjonalne wymagania przez panstwo od osob, dla ktérych szczepienie stanowi
niewielkie ryzyko dla zdrowia, aby dla dobra niewielkiej liczby dzieci o stabym
zdrowiu, ktérych nie mozna zaszczepic, zaakceptowaly ten powszechnie prak-
tykowany $rodek ochrony jako obowiazek prawny oraz wymog solidarnosci
spoteczne;j.

Wyrok Vaviicka i inni v. Czechy, 8.04.2021 r., Wielka Izba, skargi nr 47621/13 i pig¢

innych, § 306.
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Inwigilacja, ktéra nie jest wymierzona bezposrednio w jednostki, moze mie¢
w rzeczywisto$ci bardzo szeroki zasieg, wewnatrz i na zewnatrz terytorium pan-
stwa inwigilujacego. W odréznieniu od ukierunkowanego przechwytywania
polaczen gléwnie wykorzystywanego do Sledztw karnych masowe przechwy-
tywanie jest uzywane rowniez — a by¢ moze przede wszystkim — do gromadze-
nia zagranicznych danych wywiadowczych oraz identyfikacji nowych zagrozen
pochodzacych od znanych i nieznanych podmiotéw. W tych warunkach pan-
stwa Konwencji maja uprawniong potrzebe zachowania tajnosci, co oznacza,
ze w sferze publicznej nie ma prawie zadnych informacji na temat dziatania
danego systemu, a dostepne informacje moga by¢ formutowane w sposéb ogdl-
nikowy i znacznie r6zni¢ sie zaleznie od panstwa.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 322 — dot. systemu inwigilacji

obejmujgcego masowe przechwytywanie polgczen elektronicznych i dzielenie sig

uzyskanymi w ten sposob tajnymi danymi, w tym ze stuzbami paristw obcych.

Mozliwosci technologiczne znacznie rozszerzyly liczbe polaczen przekazy-
wanych w globalnym Internecie, ale rownoczesnie rozprzestrzenily sie rowniez
zagrozenia, przed jakimi stanely panstwa Konwengji i ich obywatele. Chodzi
— chociaz nie wylacznie — o globalny terroryzm, przemyt narkotykéw, handel
ludZzmi oraz wykorzystywanie seksualne dzieci. Wiele z tych zagrozen tworza
miedzynarodowe wrogie sieci majgce dostep do coraz bardziej wyrafinowanych
technologii umozliwiajacych tajne porozumiewanie sie. Dostep do takich tech-
nologii pozwala wrogiemu panstwu albo podmiotowi niepanstwowemu zaki6ci¢
w drodze cyberatakéw infrastrukture cyfrowa, a nawet wlasciwe funkcjonowanie
procesow demokratycznych. Istnieje wtedy powazne zagrozenie dla bezpieczen-
stwa panstwa z definicji wylacznie w przestrzeni cyfrowej. W rezultacie moze
by¢ ujawnione i rozpoznane za pomocg technologii cyfrowej. Ocena zgodnosci
z Konwengja istniejacych w panstwach Konwencji systeméw masowego prze-
chwytywania polaczen — bardzo wartosciowej technologii identyfikacji nowych
zagrozen w przestrzeni cyfrowej — wymaga od Trybunalu zbadania gwarancji
chronigcych przed arbitralnoscia i naduzyciami. W tym celu moze jednak uzy¢
jedynie ograniczonych informacji o sposobach dziatania tych systeméw.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 323.

Masowe przechwytywanie polgczen jest procesem toczgcym sie etapami,
w ktérym zakres ingerencji w prawa jednostki wynikajace z art. 8 roénie wraz
z postepami tego procesu. Poszczegélne jego stadia mozna okresli¢ nastepujaco:

(a) przechwytywanie i poczatkowe zatrzymywanie polaczen i odnoszacych

sie do nich danych komunikacyjnych;

(b) zastosowanie konkretnych selektoréw do przechwyconych polaczeniiod-

noszacych sie do nich danych komunikacyjnych;
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(c) badanie przez analitykéw wyselekcjonowanych polgczen i odnoszacych
sie do nich danych komunikacyjnych; oraz

(d) pézniejsze przechowywanie materialéw i postugiwanie sie ,produktem
finalnym”, w tym dzielenie si¢ nim z innymi podmiotami.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 325.

Pierwszym stadium jest masowe przechwytywanie przez stuzby tajne polaczen
elektronicznych (lub ,pakietéw” takich polaczen) nalezacych do wielkiej liczby
0s6b, z ktérych wiekszos¢ nie jest w zadnym stopniu obiektem zainteresowania
tych stuzb. Czes¢ z nich juz w tym stadium moze zosta¢ odfiltrowana. W drugim
— gléwnie zautomatyzowanym — ma miejsce badanie zatrzymanych pakietéw po-
laczen i odnoszacych si¢ do nich danych komunikacyjnych za pomoca rozmaitego
typu selektoréw, w tym tzw. silnych selektoréw (jak adresy e-mail) lub pytan zlo-
zonych. W tym stadium, w rezultacie uzycia silnych selektoréw, w sferze zaintere-
sowania moga pojawic¢ sie konkretne jednostki. W stadium trzecim przechwycony
material bada po raz pierwszy analityk. W stadium czwartym — finalnym - tajne
stuzby postuguja sie przechwyconym materialem — np. w postaci tajnego raportu,
przekazania tego materialu innym tajnym stuzbom w swoim panstwie albo nawet
podobnym stuzbom obcym. Artykut 8 ma zastosowanie w kazdym z tych stadiéw.
Chociaz poczatkowe przechwytywanie polaczone z natychmiastowa eliminacja
czesci polaczen nie stanowi szczegodlnie znaczacej ingerencji, jej skala wzrasta wraz
z postepami opisanego procesu. Nie ma znaczenia fakt, ze zebrany materiat jest
zakodowany i czytelny wylacznie przy uzyciu technologii komputerowejimozliwy
do interpretacji przez ograniczona liczbe os6b. Potrzeba wlasciwych zabezpieczen
bedzie najsilniejsza w koncowej fazie tego procesu, gdy informacje odnoszace sie
do konkretnej osoby i treci jej polaczen sa badane przez analityka.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 326-328, 330.

Jedli panistwo stosuje system masowego przechwytywania polaczen, prawo
krajowe musi zawierac szczegolowe regulacje wskazujace, kiedy wladze moga
po nie siega¢. W szczegodlnosci nalezy okresli¢ wystarczajaco jasno mozliwe pod-
stawy masowego przechwytywania i jego okolicznoéci. Minimalne gwarancje
okreslone przez Trybunatl we wcze$niejszych wyrokach dotyczacych ukierun-
kowanego przechwytywania polaczen — a wiec wymagania, aby prawo krajo-
we okreslalo granice okresu przechwytywania, wymagana procedure badania,
uzywania i przechowywania uzyskanych danych, wymagane $rodki ostroz-
nosci przy ich przekazywaniu innym podmiotom oraz okolicznosci, w ktérych
przechwycone dane mogg lub musza by¢ wymazane lub zniszczone — s réwnie
istotne przy masowym przechwytywaniu polaczen.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 348.
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Zminimalizowanie ryzyka naduzywania uprawnienia do masowego prze-
chwytywania polaczen wymaga, aby proces ten byt obwarowany ,gwarancja-
mi od poczatku do konca”, co oznacza, ze w kazdym jego stadium na pozio-
mie krajowym wymagana jest ocena jego koniecznosci i proporcjonalnosci.
Masowe przechwytywanie polaczen musi by¢ uzaleznione od zgody nieza-
leznego organu, poczynajac od przedmiotu i zakresu tej operacji. Powinny
one by¢ przedmiotem niezaleznego nadzoru i kontroli réwniez po ich zakon-
czeniu. Sa to podstawowe zabezpieczenia wymagane od kazdego zgodnego
z art. 8 systemu masowego przechwytywania polaczen. Zgoda sadu, chociaz
jest waznym zabezpieczeniem przed arbitralnoscia, nie jest konieczna, musi
ona by¢ jednak wydawana przez organ niezalezny od wladzy wykonawczej.
Skuteczne zabezpieczenie przed naduzyciami wymaga, aby organ ten byt in-
formowany zaréwno o celu przechwytywania, jak i kanatach transmisji lub
drogach polaczen mogacych podlegaé inwigilacji. Daje to mu mozliwos¢ oce-
ny koniecznosci i proporcjonalnosci operacji masowego przechwytywania po-
laczen oraz weryfikacji, czy selekcja inwigilowanych kanatéw bylta konieczna
i proporcjonalna.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Brytania, 25.05.2021 r., Wielka Izba,

skargi nr 58170/13, 62322/14 i 24960/15, § 349-352.

Uzycie selektorow — a silnych selektoréw w szczegd6lnosci — jest jednym
znajwazniejszych krokdw w procesie masowego przechwytywania polaczen,
w ten bowiem sposob stuzby tajne moga ukierunkowac sie na polaczenia kon-
kretnych oséb. Z uwagi na cechy systemu masowego przechwytywania, duza
liczbe zastosowanych selektoréw oraz nieodlaczna potrzebe elastycznosci
przy ich doborze, co w praktyce moze wyrazac sie w technicznej kombina-
cji liczb lub liter, w praktyce moze nie by¢ mozliwe okreSlenie w zezwoleniu
wszystkich selektoréw. Ze wzgledu jednak na to, ze ich wybo6r i tres¢ pytan
wskazuja na polaczenia wybrane do badania przez analityka, w zezwoleniu
nalezy przynajmniej okresli¢ typy lub kategorie selektoréw, jakie powinny
zosta¢ uzyte. Ponadto wzmocnione zabezpieczenia muszg istnie¢ w razie za-
stosowania przez tajne stuzby silnych selektoréw powigzanych z mozliwymi
do zidentyfikowania osobami. Uzycie kazdego takiego selektora wymaga uza-
sadnienia przez tajne stuzby ze wzgledu na zasady koniecznosci i proporcjo-
nalnosci. Uzasadnienie to musi by¢ skrupulatnie udokumentowane i poddane
uprzedniej wewnetrznej, odrebnej i obiektywnej weryfikacji jego zgodnosci
z wymienionymi zasadami.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 r., skargi nr 58170/13,

62322/14 1 24960/15, § 353-355.

Kazde stadium procesu masowego przechwytywania polaczen — w tym po-

czatkowe zezwolenie i kazde jego przediuzenie, selekcja kanaléw komunikacji,
wybor i stosowanie selektoréw oraz tresci pytan, a takze uzycie, przechowy-
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wanie, dalsze przekazywanie oraz wymazanie przechwyconego materiatu —
musza by¢ poddane kontroli przez niezalezny organ. Kontrola ta powinna by¢
wystarczajgca, aby zagwarantowag, ze ,ingerencja” pozostanie w granicach
,koniecznosci w demokratycznym spoleczenstwie”. W szczegdlnosci organ
kontrolny powinien moc oceni¢ jej konieczno$¢ i proporcjonalnos¢ z wilasci-
wym uwzglednieniem poziomu ingerencji w prawa Konwencji oséb moga-
cych by¢ nig dotkniete. Dla utatwienia tej kontroli wymagane jest prowadzenie
przez tajne stuzby w kazdym stadium tego procesu szczegétowej dokumentacji.
Wreszcie kazda osoba, ktéra podejrzewa, ze jej polaczenia byly przechwyty-
wane przez tajne sluzby, musi dysponowac skutecznym srodkiem prawnym
umozliwiajacym kwestionowanie legalnosci albo zgodnosci z Konwencja sys-
temu przechwytywania jej polaczen.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 r., skargi nr 58170/13,

62322/14 1 24960/15, § 356-357.

Przy ocenie, czy system masowego przechwytywania polaczen jest zgod-
ny z Konwencja, Trybunat musi skupic sie w pierwszej kolejnosci na tym, czy
krajowe ramy prawne zawieraly wystarczajace gwarancje przed naduzyciami
i czy gwarancje te istnialy w calym tym procesie od poczatku do zakonczenia.
Przy ocenie, czy w takich przypadkach panstwo dziatalo w granicach posiada-
nej swobody, Trybunat musi zbadag¢, czy krajowe regulacje prawne wyraZnie
wskazywaly:

1. podstawy dopuszczalnosci masowego przechwytywania polaczen;

2. okolicznosci, w ktérych jest ono mozliwe;

3. wymagana procedure zezwolen;

4. wymagang procedure selekcji, badania i uzywania przechwyconych ma-

terialow;

. $rodki ostroznosci przy przekazywaniu ich innym podmiotom;

6. ograniczenia okresu przechwytywania, przechowywania przechwyconych
materialéw i okolicznosci, w ktérych nalezy je wymazac i zniszczy¢;

7. procedury i sposoby nadzoru przez niezalezny organ przestrzegania wy-
mienionych gwarancji w toku tego procesu i jego uprawnienia w przypad-
ku niepodporzadkowania si¢ nim;

8. procedury niezaleznej kontroli nast¢pczej poszanowania tych gwarancji
oraz uprawnienia wlasciwego organu w przypadku niepodporzadkowania
sie nim.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 ., skargi nr 58170/13,

62322/14 1 24960/15, § 360-361.

o)

Niektoére panistwa regularnie dzielg sie¢ materialami ze swoimi partnerami
z tajnych stuzb, a nawet w pewnych przypadkach pozwalaja im na bezpo-
$redni dostep do wlasnych systeméw. Przekazywanie przez panstwo Kon-
wengcji obcym panstwom lub organizacjom miedzynarodowym materialow
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uzyskanych z masowego przechwytywania polaczen powinno ograniczac sie
do materialéw zebranych i przechowywanych zgodnie z Konwencja i by¢ ob-
warowane pewnymi dodatkowymi konkretnymi gwarancjami odnoszgcymi
sie do samego takiego przekazania. Okolicznosci, w jakich moze ono nastapic,
musza by¢ wyraznie okreslone w prawie krajowym. Pafistwo przekazujace
musi upewnic sie, czy panstwo otrzymujace posiada zabezpieczenia zapobie-
gajace naduzyciom i nieproporcjonalnej ingerencji, a w szczegélnosci dajace
gwarancje bezpiecznego przechowywania i ograniczenia dostepu innych pod-
miotéw. Nie musi to oznaczag, Ze panstwo otrzymujace musi zapewnic¢ ochro-
ne poréwnywalng do istniejgcej w panstwie przekazujacym; nie musi tez za
kazdym razem deklarowac¢ posiadania takich gwarancji. W razie przekazania
materialu wymagajacego zachowania specjalnej tajemnicy — np. poufnego
materialu dziennikarskiego — gwarancje te musza by¢ wzmocnione. Proces
przekazywania materialow partnerom z obcych stuzb tajnych musi by¢ pod-
dany kontroli przez cialo niezalezne.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 ., skargi nr 58170/13,

62322/14 i 24960/15, § 362.

Ochrona na podstawie Konwencji bytaby pozbawiona znaczenia, gdyby
panstwo mogto obej$¢ swoje wynikajgce z niej obowiazki, wystepujac do
panstw niebedacych stronami Konwencji o przechwytywanie polaczen, prze-
kazywanie tre$ci wcze$niej przechwyconych przez nie polaczen albo uzyskaé
je w drodze bezposredniego dostepu do baz danych tych panstw. Wniosek do
innego panstwa o przekazanie przechwyconych materialéw musi mie¢ pod-
stawe w prawie krajowym dostepnym dla osoby zainteresowanej i przewidy-
walnym. Wymiana informacji musi by¢ uregulowana w przepisach jasnych
i precyzyjnych, wskazujacych w wystarczajacy sposob, w jakich okoliczno-
Sciach i pod jakimi warunkami wladze moga formulowa¢ takie wnioski do
panstw obcych i zapewniajacych skuteczne gwarancje chroniace przed korzy-
staniem z tych uprawnien w celu obejscia prawa krajowego lub zobowiazan
traktatowych panstwa.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 r., skargi nr 58170/13,

62322/14 i 24960/15, § 497.

WOLNOSC MYSLI, SUMIENIA I WYZNANIA (ART. 9)

Nie mozna zaakceptowac pogladu, ze istnienie religii wyznawanej przez
wigkszo$¢ ludnosci albo rzekome napigcia miedzy stowarzyszeniem religijnym
i religia wyznawang przez wigkszos¢, albo opozycja wladz wobec tej religii,
moze stanowi¢ obiektywne i rozsagdne usprawiedliwienie odmowy uznania
przez panstwo stowarzyszenia religijnego.

Wyrok Ancient Baltic religious association ,Romuva” v. Litwa, 8.06.2021 r., Izba

(Sekcja I1), skarga nr 48329/19, § 145.
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Panstwom nalezy pozostawi¢ pewna swobode wyboru form wspétpracy ze
wspolnotami religijnymi, a wolno$¢ wyznania nie wymaga od nich stworzenia
okreslonych ram prawnych umozliwiajacych przyznanie wspdlnotom religij-
nym specjalnego statusu oznaczajacego konkretne przywileje. Panstwo, ktére
nadato taki status, musi nie tylko zachowac neutralnos¢ i bezstronnos¢, ale row-
niez zapewni¢, aby grupy religijne mialy rzetelng mozliwos¢ ubiegania sie o taki
status, a przyjete kryteria byly stosowane w sposéb wolny od dyskryminacji.

Wyrok Ancient Baltic religious association ,Romuva” v. Litwa, 8.06.2021 r., Izba

(Sekcja I1), skarga nr 48329/19, § 126.

WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Jedli za pomoca systemu masowego przechwytywania polgczen tajne stuzby
maja zamiar dotrze¢ do poufnych materiatéw dziennikarskich, np. w drodze
rozmys$lnego uzycia silnego (w rozumieniu: silnie naprowadzajacego) automa-
tycznego selektora danych powigzanego z dziennikarzem, albo gdy jest bardzo
prawdopodobne ze wzgledu na postuzenie sie nim, ze taki material zostanie
wyselekcjonowany do badania przez analityka, ingerencje nalezy uznac za po-
réwnywalna z przeszukaniem domu dziennikarza albo jego miejsca pracy. Nie-
zaleznie od tego, czy zamiarem stuzb bylo rzeczywiscie zidentyfikowanie Zrédta
informacji dziennikarskiej, jest bardzo prawdopodobne, Ze postepowanie tego
rodzaju doprowadziloby do uzyskania znacznej liczby poufnych materialéw
dziennikarskich, co mogloby ostabi¢ ochrone Zrédet jeszcze bardziej niz nakaz
ich ujawnienia. Uzycie przez stuzby selektoréw lub tresci pytan, o ktérych wia-
domo, Ze sa zwigzane z dziennikarzem, lub takich, ktére doprowadzilyby z ca-
lym prawdopodobienstwem do selekcji do badania przez analityka poufnych
materialéw dziennikarskich, wymaga zgody sedziego lub innego organu decy-
zyjnego, niezaleznego i bezstronnego, uprawnionego do oceny, czy uzasadniat
to przewazajacy interes publiczny, w szczegdlnosci czy do osiggniecia tego celu
nie moégl wystarczy¢ srodek mniej inwazyjny.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 ., skargi nr 58170/13,

62322/14 i 24960/15, § 448 — w cz¢sci dot. braku wtasciwej ochrony poufnych

materiatéw dziennikarskich przechwytywanych w systemie masowego

przechwytywania polgczen elektronicznych.

Nawet przy braku zamiaru wgladu do poufnych materialéw dziennikarskich
iw sytuacji, gdy uzyte selektory i tres¢ pytan nie mogly powodowac wysokiego
prawdopodobiefistwa selekcji do badania przez analityka poufnych materia-
téw dziennikarskich, istnieje ryzyko ich przechwycenia, a nawet zbadania jako
przypadkowego ,przylowu” operacji masowego przechwytywania polgczen.
Ewentualne przechwycenie polaczen dziennikarskich byloby w takim przypad-
ku nieumyélne i nie daloby sie przewidziec¢ stopnia ingerencji w polaczenia lub
zrédla dziennikarskie. W rezultacie w stadium wydawania zezwolenia sedzia
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lub inny organ niezalezny nie jest w stanie oceni¢, czy uzasadnial jq przewaza-

jacy interes publiczny, a zwlaszcza czy wystarczylby srodek mniej inwazyjny.
Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 r., skargi nr 58170/13,
62322/14 1 24960/15, § 449.

W sytuacji gdy badanie przez analityka poltaczen lub danych komunikacyjnych
odnoszacych sie do tych polaczenh mogltoby doprowadzi¢ do identyfikacji Zrédia,
prawo krajowe musi zawierac solidne zabezpieczenia odnoszace sie do przecho-
wywania, badania, uzycia, dalszego przekazywania i zniszczenia takiego poufnego
materialu. Nawet jesli przechwycone polaczenie dziennikarza lub odnoszace sie
do niego dane komunikacyjne nie zostaly wyselekcjonowane do badania przez
zamierzone uzycie selektora lub tresci pytania ze swiadomoscig ich powiazania
z dziennikarzem, w przypadku gdy okaze sig, ze zawierajq poufny material dzien-
nikarski, ich dalsze przechowywanie i badanie przez analityka powinno wymagac
zgody sadu lub innego organu, niezaleznego i bezstronnego, uprawnionego do
rozstrzygniecia, czy uzasadnial je przewazajacy interes publiczny.

Wyrok Big Brother Watch i inni v. Wielka Izba, 25.05.2021 r., skargi nr 58170/13,

62322/14 i 24960/15, § 450.

Jedli dzialanie danej osoby w Internecie ograniczylo sie do klikniecia ,polu-
bienia” okreslonej tresci, nie mozna uznac go za majace takie samo znaczenie,
jak podzielenie si¢ okreslong trescig na portalach spolecznosciowych, z uwagi
na fakt, ze ,polubienie” wyraza jedynie sympatie wobec opublikowanej tresci,
a nie aktywnie wyrazona wole jej rozpowszechnienia.

Wyrok Melike v. Turcja, 15.06.2021 ., Izba (Sekcja I1), skarga nr 35786/19, § 51 —

dot. zwolnienia pracownika kontraktowego z instytucji edukacyjnej z powodu kilku

»polubiern” pod materiatami na Facebooku.

Media nie maja obowiazku weryfikacji swoich archiwéw w sposéb systema-
tyczny i ustawiczny. Niezaleznie od obowigzku poszanowania zycia prywatne-
go przy poczatkowej publikacji artykulu musza one, w przypadku jego archi-
wizacji, dokona¢ weryfikacji i znalez¢é rownowage praw wchodzacych w gre,
wylacznie w razie wyraznego takiego zadania.

Wyrok Hurbain v. Belgia, 22.06.2021 r., Izba (Sekcja II1), skarga nr 57292/16 —

dot. domagania sig od wydawcy przez kierowcg — sprawce wypadku drogowego

zanonimizowania archiwalnej internetowej wersji artykutu opublikowanego przed

dwudziestu laty z powolaniem si¢ na ,prawo do bycia zapomnianym” kierowcy —
sprawcy wypadku drogowego.

PRAWO DO WOLNYCH WYBOROW (ART. 3 PROTOKOLU NR 1)

W panstwie demokratycznym musi istnie¢ domniemanie na rzecz wlgczenia
wszystkich obywateli w proces wyborczy, a podstawowa zasada sa wybory po-
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wszechne. Artykul 3 Protokolu nr 1 nie gwarantuje jednak osobom z niepelno-
sprawnoscia umystowa absolutnego prawa korzystania z prawa do glosowania.
W przypadku takich os6b mozliwe sg ograniczenia tego prawa, pod warunkiem
ze spelniaja wymagania wynikajace z zasad zawartych w tym przepisie.
Wyrok Caamartio Valle v. Hiszpania, 11.05.2021 ., Izba (Sekcja III),
skarga nr 43564/17, § 59 — dot. odebrania prawa do glosowania w wyborach osobie
niepetnosprawnej umystowo.

Bezwzglednego odebrania prawa do glosowania, bez zindywidualizowanej
oceny przez sad, wylacznie na podstawie niepelnosprawnosci umystowej wy-
magajacej czeSciowego ubezwlasnowolnienia, nie mozna uznac za uprawniona
podstawe ograniczenia prawa do glosowania.

Wyrok Caamafio Valle v. Hiszpania, 11.05.2021 ., Izba (Sekcja I11),

skarga nr 43564/17, § 60.
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Mateusz Dgbros, Witold Kurowski
redakcja naukowa Jerzy Pisuliriski

PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
W SPRAWACH CYWILNYCH

W prezentowanym przegladzie orzecznictwa w sprawach cywilnych zamiesz-
czono dwa komentarze do orzeczen Sadu Najwyzszego dotyczacych: dopusz-
czalnosci zastrzegania kary umownej, prawa wlasciwego dla stosunku pracy.
W niniejszym przegladzie zabraklo oméwienia najnowszego orzecznictwa Sadu
Najwyzszego, co jest spowodowane utrzymujaca sie od wielu miesiecy sytuacja,
ze zapadajace orzeczenia Sadu Najwyzszego wbrew obowigzkowi wynikaja-
cemu z art. 8 ustawy o Sadzie Najwyzszym nie sa udostepniane na stronach
internetowych tego sadu, a takze nie sa dostepne w bazach danych.

DOPUSZCZALNOSC KARY UMOWNE]J ZA BRAK PEATNOSCI
WYNAGRODZENIA PODWYKONAWCY

— KOMENTARZ DO UCHWALY SN Z 30.06.2020 R. (11l CZP 67/19),
OSNC 2021/1, POZ. 1

Artykul 483 § 1 k.c. nie wylacza dopuszczalnosci zastrzezenia kary
umownej z tytulu braku zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodze-
nia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom, o ktorej
mowa w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.).

Komentowane orzeczenie zapadlo na kanwie pytania prawnego dotyczacego
watpliwosci, czy generalna niedopuszczalnosc¢ zastrzezenia kary umownej na
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wypadek niewykonania badZ nienalezytego wykonania zobowigzania pieniez-
nego rozciaga sie takze na przypadek kary umownej zastrzeganej w umowie
zawieranej w trybie prawa zamowien publicznych na wypadek braku ptatnosci
przez generalnego wykonawce wynagrodzenia swoim podwykonawcom. Sad
Najwyzszy podjal uchwale, ktdrej tres¢ nie powinna budzi¢ zadnych zastrze-
zen, jesli chodzi o kwestie uméw zawieranych na podstawie przepiséw prawa
zamowien publicznych. Niedopowiedziana pozostaje jednak kwestia, czy toz-
same postanowienia dopuszczalne s3 w umowach o generalne wykonawstwo
zawieranych poza tym szczegdlnym rezimem prawnym.

1. STAN FAKTYCZNY

Komentowana uchwala zapadla na kanwie sporu pomiedzy inwestorem
(SPZOZ w S. — szpitalem) a generalnym wykonawca rob6t budowlanych (kon-
sorcjum A sp. z 0.0. w C. oraz G.K.). W umowie o generalne wykonawstwo za-
strzezono, ze wykonawca zaplaci zamawiajacemu kare umowna w razie ,braku
zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego Podwykonawcy
lub dalszemu Podwykonawcy w wysokosci 0,5% wartosci wynagrodzenia na-
leznego Podwykonawcy lub dalszemu Podwykonawcy za kazdy dzien zwtoki”
(§ 11 ust. 1 pkt 5 umowy). Podwykonawca rob6t budowlanych zazadat od sp6tki
G.K. wchodzacej w sklad konsorcjum generalnego wykonawcy zwrotu 70%
~kaucji” zabezpieczajacej nalezyte wykonanie umowy, tj. kwoty 11.629,38 z,
i wystapil do sadu ze stosownym powddztwem o zaplate przeciwko inwestoro-
wi. Po uzyskaniu prawomocnego wyroku sadowego zasadzajacego wspomniang
kwote solidarnie od inwestora oraz od G.K. inwestor zaplacit podwykonawcy za
wykonane prace, a nastepnie pozwat G.K. o zaplate kwoty 11.629,38 zt —a dodat-
kowo takze kary umownej. Inwestor domagat sie od generalnego wykonawcy
zaplaty kwoty 11.629,38 zt z tytulu zwrotu wynagrodzenia zaptaconego przez
szpital podwykonawcy oraz kwoty 31.283 zt z tytutu kary umownej zastrzezo-
nej w umowie o roboty budowlane na wypadek nieoplacenia przez pozwanych
podwykonawcéw, przy czym spér zawisly przed Sadem Najwyzszym dotyczy
wylacznie wierzytelnosci z tytutu kary umownej. Sad okregowy rozpoznaja-
cy spor powzigl powazne watpliwosci co do tego, czy wazne jest zastrzezenie
w umowie o roboty budowlane zawartej w trybie ustawy z29.01.2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych' kary umownej z tytutu braku zaplaty lub nietermino-
wej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwy-
konawcom z uwagi na to, ze postanowienie umowne w przedmiocie wysokosci
kar umownych z tego tytulu przewidziane jest w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a tej
ustawy, podczas gdy zgodnie z art. 483 § 1 k.c.> kare umowng mozna zastrzec
jedynie jako naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego

! Ustawa z 29.01.2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843), dalej p.z.p.
z2004r.
> Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740), dalej k.c.
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zobowigzania niepienieznego, i przedstawil to zagadnienie Sqdowi Najwyzsze-
mu do rozstrzygniecia.

2. ROZSTRZYGNIECIE SN

W komentowanej uchwale SN wyszedl od przypomnienia, ze zgodnie
z art. 139 ust. 1 p.z.p. z 2004 r. do uméw w sprawach zaméwien publicznych
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia
inaczej, a regula ta ma zastosowanie takze do instytucji kary umownej. Trafnie
SN stwierdzil, Ze kary umowne w umowach o roboty budowlane regulowa-
nych w Prawie zamoéwien publicznych nie stanowia instytucji odrebnej od kar
umownych przewidzianych w Kodeksie cywilnym. Odnos$nie do dopuszczal-
nosci zastrzezenia kary umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania pienieznego SN wskazal oczywiscie, Ze zastrzezenie
takie nie jest dopuszczalne — na marginesie przywolujac jednak art. 82 Kodeksu
zobowigzan?®, zgodnie z ktérym brak bylo w prawie polskim takiego ogranicze-
nia. To ostatnie spostrzezenie, jak sie wydaje, doprowadzilo SN do wniosku, ze
brak dopuszczalnosci kary umownej na wypadek niewykonania lub nienale-
zytego wykonania zobowigzania pienieznego nie ma charakteru bezwzgled-
nego — jak glosi komentowana uchwata: ,(...) ograniczenie przewidziane w
art. 483 § 1 k.c. nie jest wynikiem logicznej koniecznosci, lecz okreslonej decyzji
ustawodawczej. Tam, gdzie ustawodawca uznaje to za stosowne, moze od tej
decyzji odstapic”.

Gl6wna teza komentowanej uchwaty SN jest istnienie zaleznosci lex specialis
derogat legi generali miedzy przepisami art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a p.z.p. z 2004 r.
a art. 483 § 1 k.c., co jest spostrzezeniem trafnym, klarownym i niebudzacym
w mojej ocenie zadnych zastrzezen. Przemawia to za przyjeciem pogladu, Ze
w ramach umowy o roboty budowlane zawieranej w rezimie prawa zaméwien
publicznych dopuszczalne jest zastrzezenie kary umownej na wypadek braku
zaplaty lub nieterminowej zaplaty przez wykonawce wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom.

Sad Najwyzszy jednak, mimo przyjecia wniosku o powyzej opisanej zalezno-
$ci miedzy dwoma przepisami, podjal proébe rozwazenia, czy tak uksztaltowa-
na zaleznosé¢ powinna byta zosta¢ wprowadzona do polskiego systemu prawa.
Zasadne wydaje si¢ siggniecie przez SN do uzasadnienia nowelizacji Prawa
zamoéwien publicznych z 8.11.2013 1.3, z ktdrej wynika, ze wprowadzane nig kary
umowne mialy petni¢ przede wszystkim funkcje dyscyplinujaca (stymulujaca),

* Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. — Kodeks zobowigzan (Dz.U.
21933 1. nr 82 poz. 598).

* Zob. réwniez poglad Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie zagad-
nienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy w Bialymstoku w postanowieniu
230.08.2019 r. (VII Ga 224/19) z marca 2020 1., s. 6-7.

5 Ustawa z 8.11.2013 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. poz. 1473).
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a ustawodawca mial na wzgledzie nie tylko potrzebe ochrony interesu majatko-
wego podwykonawcy, ale przede wszystkim ochrone intereséw zamawiajace-
go. Chodzilo przy tym nie tylko o interesy majatkowe (niezakldcona realizacja
zamowienia majacego zaspokajaé potrzeby publiczne, komplikacje zwigzane
z konieczno$cig oceny nalezytego wykonania umowy podwykonawczej przed
dokonaniem bezposredniej zaplaty), ale takze i niemajatkowe (zaufanie do orga-
néw wladzy publicznej jako inwestoréw). Trafnie tez Sad Najwyzszy dostrzegt,
ze rozwigzanie przewidziane w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a p.z.p. z 2004 r. zostalo
podtrzymane takze w art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy z 11.09.2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 . poz. 2019).

Wreszcie SN stwierdzil, Ze nawet stosujac zasade tzw. rozproszonej kontroli
zgodnosci przepisow ustawowych z Konstytucja RP®, nie sposéb byloby uzna¢
art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a p.z.p. z 2004 . za niezgodny z Konstytucja RP. Fakt, Zze
kara taka jest co do zasady dopuszczalna w rezimie zaméwien publicznych, nie
oznacza, ze kary tej nie mozna miarkowac (art. 484 § 2 k.c.), a takze nie mozna
stosowac ogolnych zasad niewaznosci postanowien zastrzegajacych taka kare
(art. 353" i art. 58 k.c.”). Przywolany przez SN kazus, w ktérym zamawiajacy
moéglby nalicza¢ kary umowne za op6znienie (zwloke) wykonawcy z zaplata
wynagrodzenia podwykonawcy (dalszemu podwykonawcy) takze za okres,
w ktérym sam inwestor pozostaje — jako odpowiedzialny solidarnie — w op6z-
nieniu (zwloce) z zaplatg tego wynagrodzenia, nalezaloby w mojej ocenie roz-
patrywac, stosujac art. 5 k.c. Roszczenie zamawiajacego o zaplate kary w tej
sytuacji mogloby zosta¢ potraktowane jako naduzycie prawa podmiotowego
Zamawiajacego.

3. KOMENTARZ

Pewnym niedopowiedzeniem i w moim przekonaniu duza luka w uzasadnie-
niu komentowanej uchwaly jest brak analizy tego, czy kaucje zabezpieczajaca
nalezyte wykonanie umowy nalezy uzna¢ za ,wynagrodzenie”, o ktérym mowa
w art. 143d ust. 1 pkt 7 lit. a p.z.p. z 2004 r. Kaucja gwarancyjna jest bowiem
stosowanym powszechnie w umowach o roboty budowlane sposobem zabez-
pieczenia wierzytelnosci z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy, a takze rekojmi za wady wykonanego obiektu lub z tytutu gwarancji ja-
kosci obiektu®. Zabezpieczenie w postaci kaucji gwarancyjnej polega najczesciej
na tym, ze inwestor zatrzymuje cze$¢ uméwionego wynagrodzenia do czasu
uplywu ustalonego pomiedzy stronami terminu. Podnosi si¢ wszak, Ze roszcze-

¢ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).

7 Zob. takze poglad Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej z marca 2020 r. w sprawie
zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sad Okregowy w Bialymstoku w postanowieniu
230.08.2019 . (VII Ga 224/19), s. 6.

8 Zob. np. B. Lackoronski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2020, Legalis/
el., komentarz do art. 647, nb 46.
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nie o zwrot kaucji gwarancyjnej wynika z osobnej umowy kaucji gwarancyjnej,
a nie zumowy o roboty budowlane — w konsekwencji za§ odpowiedzialnos¢ za
zaspokojenie roszczenia o zwrot kaucji gwarancyjnej nie powinna by¢ ustalana
na podstawie art. 647" k.c.’ Prezentowane sa jednak takze poglady odmienne'
— stanowi to wiec kwestie sporna w doktrynie prawa cywilnego. Komentarze
do art. 143d p.z.p. z 2004 r. milcza jednak w sprawie tego, czy kaucja (kwota
zatrzymana) jest wynagrodzeniem w rozumieniu powolanego przepisu. Niepo-
chylenie sie jednak przez SN nad ta wazka kwestia traktuje jako jej deficyt—tym
bardziej Ze jesli przyja¢, ze kaucja gwarancyjna nie jest wynagrodzeniem, jak
sie wydaje — nie miatby do niej zastosowania przepis szczeg6lny art. 143d ust. 1
pkt 7 lit. a p.z.p. 22004 r.

Wydaje sie takze, ze SN pozostawil otwarta furtke do prowadzenia dalszych
rozwazan co do tego, czy kara umowna za brak platnosci podwykonawcom do-
puszczalna jest takze w umowach o generalne wykonawstwo zawieranych poza
rezimem przepiséw Prawa zaméwien publicznych. W omawianej sytuacji nie
mamy juz bowiem do czynienia ze stosowaniem przepisu art. 143d ust. 1 pkt 7
lit. a p.z.p. z 2004 r. — pozostaje wiec jedynie rozwazenie, czy przepis art. 483
§ 1 k.c. dozwala na zastrzezenie takiej kary. W tym miejscu nalezy przedstawic¢
stanowisko prezentowane szeroko w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotaw-
czej!! gloszace, ze zobowiazanie do zaplaty wynagrodzenia naleznego podwy-
konawcy jest Swiadczeniem pieni¢znym w rozumieniu art. 483 § 1 k.c. tylko
na linii wykonawca—-podwykonawca (zastrzezenie kary umownej jest tu wigc
niedopuszczalne), natomiast w stosunku zamawiajacy—-wykonawca obcigzenie
karg umowna nastepuje z tytulu naruszenia zobowigzania do terminowej za-
platy wynagrodzenia podwykonawcom. Sad okregowy w przedmiotowej spra-
wie stwierdzil za§, Ze ani przepisy prawa, ani reguly logicznego rozumowania
nie uzasadniajg interpretacji, Ze to samo $wiadczenie — polegajace na zaplacie
wynagrodzenia — moze by¢ jednocze$nie uznawane za pienig¢zne i niepieniez-
ne. Moim zdaniem jednak nie chodzi tutaj o ,to samo $wiadczenie” — nie ulega
bowiem watpliwosci, ze o ile Swiadczeniem generalnego wykonawcy wobec
podwykonawcy wynikajagcym z umowy podwykonawczej jest zaplata wyna-
grodzenia do rak tego ostatniego, o tyle ta sama powinno$¢ w ramach umowy
o generalne wykonawstwo jest jedynie pewnym obowiazkiem generalnego wy-
konawcy wobec inwestora, ale niebedgcym swiadczeniem. Niemniej bezsporne
jest, ze kara umowna uregulowana w art. 483 k.c. moze by¢ zastrzezona nie

° Zob. B. Lackoronski (w:) Kodeks..., red. K. Osajda, komentarz do art. 647, nb 54; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdanisku z 29.05.2015 r. (I ACa 13/15), Legalis nr 2177898, kt6éry zachowat aktu-
alno$¢ w obecnym stanie prawnym,; por. réwniez wyrok SN z 23.03.2018 r. (I CSK 349/17), Legalis
nr 1754800.

10 Zob. T. Szancilto (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2020, Legalis/el., ko-
mentarz do art. 647%, nb 10; wyrok SN z 5.11.2015 r. (V CSK 124/15), Legalis nr 1360097; wyrok
SN z25.05.2016 r. (V CSK 481/15), Legalis nr 1473006; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
29.05.2017 r. (V ACa 173/17), Legalis nr 1611824.

1 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 18.05.2015 r. (KIO 897/15), Legalis nr 1341866.
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tylko na wypadek niespelnienia lub nienalezytego spelnienia Swiadczenia, ale
takze na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania jakiegokolwiek
obowiazku wynikajacego z umowy, nawet jesli jest to obowigzek nienalezacy
do obowigzkéw podstawowych diuznika'. Dopuszczalne jest to jednak wy-
lacznie wtedy, gdy obowigzek ten ma charakter niepieniezny®. W omawianym
przypadku nie ulega watpliwosci, ze obowiazek zaplaty przez generalnego
wykonawce wynagrodzenia podwykonawcy, niebedacy wszak Swiadczeniem
tego pierwszego w ramach umowy o generalne wykonawstwo, jest jednakowoz
obowigzkiem ubocznym generalnego wykonawcy wobec inwestora o charakte-
rze pienieznym. Wobec tego, jesli nie mamy do czynienia z umowa o generalne
wykonawstwo zawierang w rezimie Prawa zamdwien publicznych, zastrzeze-
nie omawianej w glosie kary umownej bedzie niewazne z powodu sprzecznosci
z art. 483 § 1 k.c." Odnotowac nalezy jednak stanowiska odmienne, cho¢ nie-
przekonujace — zgodnie z ktérymi dopuszczalna bytaby w wyjatkowych wy-
padkach konwersja niewaznego zastrzezenia kary umownej w skuteczne po-
stanowienie zastrzegajace odsetki za opéznienie®.

Reasumujac powyzsze rozwazania, oceniam, ze komentowana uchwala traf-
nie odpowiada na pytanie prawne zadane Saqdowi Najwyzszemu. Artykutl 483
§ 1 k.c. nie wylacza dopuszczalnosci zastrzezenia kary umownej z tytulu braku
zaplaty lub nieterminowej zaplaty wynagrodzenia naleznego podwykonaw-
com lub dalszym podwykonawcom w rezimie prawa zaméwien publicznych,
co wynika z zasady wykladni lex specialis derogat legi generali. Z uwagi na fakt, ze
regulacja art. 437 ust. 1 pkt 7 lit. a ustawy z 11.09.2019 r. —- Prawo zaméwien pu-
blicznych (Dz.U. z 2019 . poz. 2019) jest tozsama z regulacja art. 143d ust. 1 pkt 7
lit. a p.z.p. 22004 ., spostrzezenia SN, jak i samo rozstrzygniecie komentowanej
uchwaly, nalezy uznac za aktualne takze w obowigzujacym stanie prawnym.

Deficytem uchwaly pozostaje jednak brak rozwazenia kwestii, czy kaucja
gwarancyjna miesci si¢ w pojeciu wynagrodzenia wykonawcy, co mogto mie¢
wplyw na tre$¢ komentowanej uchwaly. Sad Najwyzszy nie musiat za$ zajmo-
wac sie w ramach zadanego mu pytania prawnego kwestia dopuszczalnosci
analogicznej kary w umowach zawieranych poza rezimem Prawa zamdéwien
publicznych, niemniej kwestia ta wydaje sie na tyle istotna oraz ciekawa, ze
podjeto probe takiej analizy w ramach niniejszej glosy. Moim zdaniem, jesli nie

2= Zob. T Szancilo (w:) Kodeks..., red. M. Zatucki, komentarz do art. 483, nb 7.

B Tak K. Zagrobelny (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, 2 Machnikowski, Warszawa
2019, Legalis/el., komentarz do art. 483, art. I, nb 3.

Zob. takze co do niewaznosci podobnych postanowien dotyczacych kar umownych R. Adamus,
Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania niepienigznego jako przestanka zastrzezenia kary
umownej, ,Monitor Prawniczy” 2016/13, s. 702; ]. Jastrzebski, Nietypowe kary umowne — swoboda
sankcji kontraktowych i ochrona dluznika, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2014/6, LEX/el., s. 11-22,
teza 4.

14

15

W. Popiotek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz do art. 450-1088. Przepisy wprowadzajgce, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2015, t. 2, s. 90; P Drapala, A. Olejniczak (w:) System prawa prywatnego, t. 5,
Prawo zobowigzati — czgs¢ 0gdlna, red. E. Letowska, Warszawa 2020, s. 1288.
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mamy do czynienia z umowg o generalne wykonawstwo zawierang w rezimie
Prawa zamoéwien publicznych, zastrzezenie omawianej kary umownej bedzie
niewazne z powodu sprzecznodci z art. 483 § 1 k.c.

MD

PRAWO WEASCIWE DLA UMOWY O PRACE.
KOMENTARZ DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z 1.07.2020 R.
(1 PK 267/18)

Pracownik, zgodnie z art. 2 i 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady z 16.12.1996 r. dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach
Swiadczenia uslug, nie moze zostaé uznany za delegowanego na teryto-
rium panstwa czlonkowskiego, jezeli wykonywanie jego pracy nie ma
wystarczajacego zwiazku z tym terytorium. Zwiazek ten podlega indywi-
dualnej ocenie, przy uwzglednieniu miedzy innymi dlugotrwalosci pracy
wykonywanej na terytorium danego panstwa, sposobu zakwaterowania,
otrzymywania wynagrodzenia za prace, stalosci korzystania z ustug so-
cjalnych. Specyfika pracy kierowcy miedzynarodowego i wynikajacy
z niej brak stalego zwiazku z terytorium innego panstwa unijnego aktu-
alnie przemawiaja za stosowaniem przede wszystkim przepiséw prawa
pracy kraju, w ktérym kierowca podlegal ubezpieczeniom spolecznym,
mial stale zakwaterowanie i centrum intereséw zyciowych.

Gdy stosunek pracy wykazuje powiazanie z obszarami przynajmniej
dwach panstw, beda obowiazywaly ogélne reguly zawarte w art. 28 usta-
wy z 4.02.2011 r. - Prawo prywatne miedzynarodowe oraz art. 8 rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) z 17.06.2008 r. nr 593/2008
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowiazah umownych (Rzym I). Dy-
rektywa 96/71 stanowi lex specialis w relacji do rozporzadzenia Rzym I.
Nie mozna natomiast uznac, ze dyrektywa okresla lex laborem dla stosun-
ku pracy, skoro mowa w niej tylko o niektérych normach czy przepisach
znajdujacych zastosowanie do stosunku pracy w przypadku delegacji
pracownika.

1. STAN FAKTYCZNY

Stan faktyczny sprawy nie nalezy do nazbyt skomplikowanych, a przy tym
jest dos¢ charakterystyczny dla sektora transportu miedzynarodowego. Powo6d
zatrudniony byl w pozwanej spélce na stanowisku kierowcy miedzynarodowe-
go. Z prawdopodobiefistwem graniczagcym z pewnosciag mozna przyjaé, ze po-
wod ma obywatelstwo polskie i posiada w Polsce miejsce zamieszkania. Z kolei
pozwana jest sp6tka prawa handlowego, wpisana do polskiego rejestru i w Pol-
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sce ma swoja siedzibe. W umowie o prace strony wskazaly polskie miasto jako
miejsce wykonywania przez powoda obowigzkéw pracowniczych. Jednakze,
co juz jest charakterystyczne i istotne dla wlasciwosci prawa w odniesieniu do
omawianego stosunku pracy, we Wloszech znajdowala si¢ baza transportowa
pozwanej, usytuowana na udostepnionym przez wloski podmiot parkingu.
W tej bazie kierowcy zatrudnieni przez pozwana spdtke przejmowali samo-
chody i wyruszali po fadunek do potozonego 200 km dalej zaktadu producenta
sprzetu gospodarstwa domowego. Stamtad pobrany towar byt rozwozony na
podstawie planéw kurséw do odbiorcéw instytucjonalnych i indywidualnych
we Wloszech, ale takze w Anglii i we Frangji (tak bylo przynajmniej w odniesie-
niu do powoda). Po zakoficzeniu swojego kursu kierowcy odstawiali pojazdy
do bazy i wracali do Polski, a na ich miejsce przyjezdzali zmiennicy. Plany kur-
sOw byly opracowywane przez podmiot, ktéry udostepniat parking, stanowia-
cy baze transportowg pozwanej. Z kolei ta ostatnia powigzana byta z wloskim
podmiotem zleceniem, na podstawie ktérego polska spétka wykonywala na
jego rzecz ustugi transportowe, w oparciu o prace kierowcodw przez siebie za-
trudnionych. Co istotne, powdd dojezdzal do bazy transportowej pracodawcy
we Wloszech autobusem lub swoim $rodkiem transportu, nastepnie wyruszat
w podréz trwajacg minimum 12 tygodni, po czym, po pozostawieniu samocho-
du w bazie, wracat do Polski.

2. STANOWISKO SAD()W

Opisany stan faktyczny stal sie podstawa do rozstrzygniecia sporu o wyna-
grodzenie za prace w godzinach nadliczbowych. Sady poszczegdlnych instancji
rozwazaly zasadno$¢ stosowania do sprawy regulacji dyrektywy 96/71/WE do-
tyczacej delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug', jak i art. 67'—
67* Kodeksu pracy", stanowigcych implementacje wskazanej dyrektywy, widzac
potencjalnie powoda jako pracownika delegowanego ,do pracy na okreslony
czas”. Jednak zaden z sadéw nie podjal wyzwania ustalenia prawa wlasciwego
dla taczacego strony procesu stosunku pracy, uznajac a priori, ze jest nim prawo
polskie.

3. KOMENTARZ

Obecnie podstaw prawnych do ustalenia miarodajnego dla umowy o prace
statutu nalezy poszukiwaé w rozporzadzeniu Rzym I'!. Do stosunkéw pracy na-

16 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 16.12.1996 r. dotyczaca delegowania
pracownikéw w ramach §wiadczenia ustug (Dz.Urz. L 018, 21.01.1997, s. 1-6), dalej dyrektywa
96/71/WE.

17" Ustawa z 26.06.1974 . - Kodeks pracy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.), dalej k.p.

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 593/2008 z 17.06.2008 r. w sprawie
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wigzanych wczesniej, tj. przed 17.12.2009 ., trzeba z kolei stosowaé konwencje
rzymska®. Wzgledna trwalos¢ relacji pracowniczych kaze pamietac¢ o wczesniej
obowigzujacej ustawie — Prawo prywatne miedzynarodowe z 1965 r.*, ktéra
wyznaczala prawo wlasciwe dla uméw o prace* zawartych az do 21.01.2008 1.%,
kiedy to krajowa regulacje zastapila konwencja rzymska. Trzeba takze wspo-
mnie¢, ze rozporzadzenie Rzym I, zgodnie z jego art. 25, zyskalo prymat nad
konwencjami zawartymi pomiedzy panstwami cztonkowskimi Unii Europej-
skiej w zakresie objetym swoja regulacja. Ta zasada nie obowigzuje natomiast
do pozostatych uméw miedzynarodowych o pomocy prawnej w sprawach cy-
wilnych wiazacych Polske, a zatem konwencji zawartych z Bialorusia®, Rosja®
i Ukraina®, i to one stanowic beda podstawe do wyznaczania miarodajnego dla
stosunkow pracy statutu (w odniesieniu do podmiotéw pochodzacych z Polski
i wskazanych panistw).

Zgodnie z art. 8 ust. 1 zd. 1 rozporzadzenia Rzym I? (jak i wcze$niej stosowa-
nym art. 6 ust. 1 konwencji rzymskiej®) strony ,indywidualnej umowy o prace”

prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I) (Dz.Urz. UE L nr 177, s. 6), dalej rozpo-
rzadzenie Rzym I.

19 Zob. art. 28 rozporzadzenia Rzym I (po sprostowaniu).

% Konwengja z 19.06.1980 r. o prawie wlasciwym dla zobowigzah umownych (Dz.Urz. WE L
nr 266, s. 1), dalej konwencja rzymska.

2 Ustawa z 12.11.1965 r. - Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. nr 46 poz. 290 ze zm.), dalej
p-p-m. 21965, obecnie nie obowiazuje.

2 Zob.art.32-33 p.p.m.z 1965 .

B Tak m.in. W. Sanetra, O ,indywidualnej umowie o prac¢” unormowanej w prawie prywatnym mig-
dzynarodowym (w:) Stosunki zatrudnienia w dwudziestoleciu spolecznej gospodarki rynkowej. Ksigga
pamigtkowa z okazji jubileuszu 40-lecia pracy naukowej Profesor Barbary Wagner, red. A. Sobczyk, War-
szawa 2010, s. 71; odmiennie, wskazujac date 6.02.2008 r., M. Czepelak, Umowa migdzynarodowa
jako Zrddto prawa prywatnego migdzynarodowego, Warszawa 2008, s. 82; 2. Mostowik, Promulgatio et
vacatio legis jako warunek powszechnego obowigzywania prywatnoprawnych umow migdzynarodowych,
»Radca Prawny” 2009/1, s. 27-30.

# Umowa miedzy Rzeczapospolita Polskg a Republika Bialorusi o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych z 26.10.1994 r. (Dz.U.
21995 1. nr 128 poz. 619).

% Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Federacja Rosyjska o pomocy prawnej i stosunkach
prawnych w sprawach cywilnych i karnych z 16.09.1996 r. (Dz.U. z 2002 r. nr 83 poz. 750).

% Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Ukraing o pomocy prawnej i stosunkach prawnych
w sprawach cywilnych i karnych z 24.05.1993 1. (Dz.U. z 1994 1. nr 96 poz. 465).

¥ B. Fuchs, Prawo wiasciwe dla umowy o prace w swietle konwencji rzymskiej oraz rozporzqdzenia , Rzym
I”, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2009/12, s. 5, 7; R. Plender, M. Wilderspin, The European Private
International Law of Obligations, London 2015, s. 316-317; W. Sanetra, Rozporzqdzenie dotyczgce prawa
wlasciwego dla zobowigzatri pozaumownych (Rzym II) a prawo pracy, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2009/3, s. 5; K. Brucko-Stepkowski, Wybdr prawa wiasciwego dla stosunku pracy, cz. 1, ,Monitor
Prawa Pracy” 2010/9, s. 459-463; M. Czepelak, Migdzynarodowe prawo zobowigzasi Unii Europejskiej.
Komentarz do rozporzqdzeri rzymskich, Warszawa 2012, s. 222; W. Kurowski, Stosunek pracy wynika-
jacy z umowy w prawie prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 2016, s. 112-144.

% E Morgenstern, Les conflits de lois en droit du travail. Etude de la loi applicable a la relation de travail
internationale, Genéve 1986, s. 20-21; A. Kozakiewicz, Stosunki pracy w konwencji rzymskiej o prawie
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majg mozliwos$¢ dokonania wyboru prawa dla tejze umowy, jak i stosunku z niej
wynikajacego. Jednoczesnie kolizyjnoprawna autonomia woli w tym zakresie
nie jest w sposob szczegdlny ograniczona. Taki wyboér nie moze jednak prowa-
dzi¢ do pozbawienia pracownika ochrony przyznanej mu na podstawie prze-
pisow bezwzglednie wiazacych (semiimperatywnych) prawa, jakie — w braku
wyboru - byloby dla tego stosunku wlasciwe®.

Z treéci uzasadnienia do komentowanego wyroku nie wynika, by strony sko-
rzystaly z mozliwosci wyboru prawa; zadna ze stron na te okoliczno$¢ sie tez
nie powolywala.

W braku wyboru prawodawca unijny przewidzial kaskade Iacznikow, wska-
zujacych prawo wlasciwe dla ,indywidualnej umowy o prace”, umozliwiajac
jednak odejscie od takiego wskazania poprzez klauzule korekcyjna, postugujaca
sie kryterium ,Scislejszego zwigzku” umowy z panstwem innym niz wskazane
za pomoca lacznikéw o charakterze obiektywnym.

W mysl art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Rzym I umowa o prace podlega prawu
panstwa, w ktorym lub — gdy takiego brak — z ktérego pracownik zazwyczaj
$wiadczy prace w wykonaniu umowy. Warto przy tym wskaza¢, ze brzmienie
tego przepisu uleglo modyfikacji w odniesieniu do wcze$niej stosowanego art. 6
ust. 2 lit. a konwengji rzymskiej, przewidujacego, ze ,do umoéw o prace stosuje
sie prawo panstwa, w ktérym pracownik zazwyczaj Swiadczy prace w wyko-
naniu umowy”. Zmiana, o ktérej tu mowa, wynikala z bogatego orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéremu przyszito wielokrotnie do-
kona¢ wykladni art. 6 konwencji rzymskiej (lub odpowiednich przepiséw kon-
wengji brukselskiej*, rozporzadzenia Bruksela I*!, postugujacych sie podobnymi
lacznikami), w sprawach na tle stanéw faktycznych zbieznych do tego, ktéry
stal sie przyczynkiem do komentowanego wyroku.

Zestawienie art. 6 ust. 2lit. a konwencji rzymskiej z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia
Rzym I prowadzi do wniosku, ze obecnie obowiazujaca regulacja zostala uzu-
pelniona o wyrazenie ,lub — gdy takiego brak — z ktérego”*. Pierwotne brzmie-

wlasciwym dla zobowigzan umownych, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004/4, s. 1036-1037;
M.-A. Sabirau-Pérez, Le changement de loi applicable au contrat de travail international, ,Revue Inter-
nationale du Travail” 2000/3, s. 378-379; P. Grzebyk, Zasady okreslania prawa wiasciwego dla stosu-
nku pracy na podstawie Konwencji rzymskiej (w:) Indywidualne a zbiorowe prawo pracy, red. L. Florek,
Krakéw 2007, s. 232-249; P Waz, Ochrona interesu pracownika w stosunkach pracy z elementem obcym.
Wybrane zagadnienia kolizyjno-prawne, ,Monitor Prawa Pracy” 2009/3, s. 123-124.

Na temat ograniczonego zakresu zastosowania prawa wybranego zob. m.in. W. Kurowski, Sto-
sunek pracy...,s. 97-108.

Konwencja brukselska z 27.09.1968 r. o jurysdykcji i uznawaniu oraz wykonywaniu orzeczen sa-
dowych w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. UE z 2007 r. L 339, s. 3), dalej konwencja
brukselska.

31 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 44/2001 z 22.12.2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orze-
czen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych (Dz.Urz. WE L
nr12z16.01.2001 r, s. 1), dalej rozporzadzenie Bruksela I, obecnie nie obowiazuje.

W. Sanetra, O ,indywidualnej umowie o pracg”...,s. 73; A. van Hoek, Private international law rules
for transnational employment. Reflections from the European Union (w:) Research Handbook on Transna-

29

30

32
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nie przepisu, odwolujacego sie do tacznika locus laboris (tj. ,panstwa, w ktérym
pracownik zazwyczaj $wiadczy prace w wykonaniu umowy”), w razie jego
literalnej wykladni prowadzi¢ mogto do wylaczenia zastosowania wskazanej
normy w przypadkach, gdy pracownik §wiadczy prace w kilku panistwach. Co
wiecej, sformulowanie ,zazwyczaj” sugerowalo, ze w danym kraju pracownik
powinien spedza¢ zdecydowanie wiecej czasu, wykonujac swoje obowiazki,
niz w innych panstwach, a zatem to czynnik temporalny pracy w okreslonym
miejscu mialby decydowac o prawie wlasciwym dla danej umowy. Tymczasem
w odniesieniu do wielu zawodéw aktywnoé¢ pracownika w ramach zatrudnie-
nia wyklucza mozliwo$¢ wskazania tak rozumianego ,panstwa, w ktérym pra-
cownik zazwyczaj $wiadczy prace w wykonaniu umowy”. Dotyczy to przede
wszystkim pracownikéw sektora transportu miedzynarodowego®, ktérzy
z istoty wykonywanej pracy musza przemieszczac sie po terytoriach réznych
panstw.

Jak wspomniano powyzej, odpowiedzig na watpliwosci interpretacyjne w od-
niesieniu do art. 6 ust. 2 lit. a konwencji rzymskiej (odpowiednich przepiséw
konwencji brukselskiej, rozporzadzenia Bruksela I) byly orzeczenia ETS (TSUE)
w sprawach, w ktérych wskazanie ,panstwa, w ktérym pracownik zazwyczaj
Swiadczy prace w wykonaniu umowy” nie bylo oczywiste®.

W kontekscie komentowanego orzeczenia na szczegélng uwage zastuguje
wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, w sprawie Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo
Luksemburga, ktéry zapadl na tle zblizonego stanu faktycznego®. W uzasad-
nieniu do swojego orzeczenia TSUE stwierdzil, po pierwsze, ze w przypadku
gdy praca jest wykonywana w wiecej niz jednym panstwie, facznik locus laboris

tional Labour Law, red. A. Blackett, A. Trebilcock, Cheltenham-Northampton 2015, s. 441; W. Ku-
rowski (w:) System prawa prywatnego, t. 20B, Prawo prywatne migdzynarodowe, red. M. Pazdan,
Warszawa 2015, s. 476; M. McParland, The Rome I Regulation on the law applicable to contractual
obligations, Oxford 2015, s. 659.

% P Coursier, Le conflit de lois en matiére de contrat de travail. Etude en droit international privé francais,
Paris 1993, s. 106-107; U. Grusi¢, The European Private International Law of Employment, Cambridge
2015, s. 162.

% Zob. wyrok ETS z 13.07.1993 r., C-125/92, Mulox IBC Ltd v. Hendrick Geels, ECLT:EU:C:1993:306,
pkt 21-23; wyrok ETS 2 9.01.1997 1., C-383/95, Petrus Wilhelmus Rutten v. Cross Medical Ltd., ECLI:
EU:C:1997:7, pkt 23; wyrok ETS z 27.02.2002 r., C-37/00, Herbert Weber v. Universal Ogden Services
Ltd., ECLI:EU:C:2002:122, pkt 42; wyrok TSUE z 15.03.2011 1., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie
Ksigstwo Luksemburga, ECLI:EU:C:2011:151, pkt 43, 47.

% Na podstawie umowy o prace zawartej w Luksemburgu i poddanej prawu tego panstwa
H. Koelzsch, zamieszkaly w Osnabriick (Niemcy), zostal zatrudniony jako kierowca transpor-
tu miedzynarodowego przez przedsiebiorstwo Gasa (spotke zalezng spotki prawa dunskiego
Gasa Odense Blomster amba). Przedmiotem dziatalnosci pracodawcy byt transport kwiatéw
iinnych roslin z Odense (Dania) do miejsc przeznaczenia znajdujacych sie gtéwnie w Niem-
czech, ale takze w innych krajach europejskich, ciezaréwkami, ktére majg swoje miejsca postoju
w Niemczech (w Kassel, w Neukirchen/Vluyn i w Osnabriick). W Niemczech Gasa nie miato
ani siedziby, ani biura. Z kolei ciezaré6wki, ktére prowadzil H. Koelzsch, posiadaly rejestracje
Luksemburga, natomiast kierowcy, w tym i powdd, byli objeci luksemburskim ubezpieczeniem
spolecznym.
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musi podlega¢ wykladni rozszerzajacej i powinien by¢ rozumiany w ten spo-
sob, ze odnosi sie on do miejsca, w ktérym lub z ktérego pracownik rzeczywi-
Scie wykonuje swoja dzialalno$¢ zawodowg, a w przypadku braku centrum
dzialalnosci — do miejsca, w ktérym pracownik podejmuje najwieksza czes¢
swojej aktywnosci*. Ze wzgledu na specyficzny charakter pracy w sektorze
transportu miedzynarodowego nalezy przy tym bra¢ pod uwage ogoét elemen-
tow, ktorymi cechuje sie dzialalnos¢ pracownika, jako kierowcy¥. Zwazywszy
na te okolicznosci, trzeba w szczegélnosci ,ustali¢, w ktérym panstwie czlon-
kowskim znajduje si¢ miejsce, skad pracownik wykonuje przewozy, otrzymuje
polecenia dotyczace przewozdw i organizuje swoja prace, a takze miejsce, gdzie
znajduja sie jego narzedzia pracy”. Sad powinien takze okresli¢, ,w jakich miej-
scach transport jest zasadniczo wykonywany, gdzie towary sa wytadowywane
oraz dokad pracownik wraca po wykonaniu przewozéw”*. W konkluzji TSUE
stwierdzil, korzystajac z autonomicznej metody kwalifikacji*, ze w przypadku
gdy pracownik wykonuje dzialalno$¢ w wiecej niz jednym kraju, paiistwem,
gdzie ,zazwyczaj $wiadczy prace w wykonaniu umowy”, jest to, w ktérym lub
z ktérego — przy uwzglednieniu ogétu elementéw cechujacych wspomniana
dzialalno$¢ — pracownik wywiazuje sie z zasadniczej czesci swoich obowiazkow
wzgledem zatrudniajacego go pracodawcy™.

Odnoszac powyzsze uwagi do stanu faktycznego komentowanej sprawy, nie
sposob nie dostrzec, Ze polskie sagdy pomingly milczeniem kwestie prawa wlasci-
wego dla umowy laczacej strony sporu, zakladajac a priori — a przy tym blednie,
jak sie okazuje — wlasciwos$¢ prawa polskiego. Wychodzac z tego niewlasciwego
zalozenia, prébowaty doszukiwac sie mozliwosci zastosowania prawa wloskiego,
w zakresie, w jakim byloby to mozliwe w odniesieniu do pracownika delego-
wanego z Polski w zakresie ,tymczasowego zatrudnienia w innym panstwie”
w rozumieniu art. 8 ust. 2 in fine rozporzadzenia Rzym I. NieSwiadomie (o czym
$wiadczy brak powolania si¢ na odpowiednie przepisy) sady uznaly, ze umowa
o prace laczaca strony postepowania podlega prawu panstwa, w ktérym znajdu-
je sie przedsiebiorstwo, za posrednictwem ktdérego zatrudniono pracownika (a
zatem — prawu polskiemu), co znajdowatoby podstawe w art. 8 ust. 3 rozporza-

% Wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:
EU:C:2011:151, pkt 45.

% Wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:
EU:C:2011:151, pkt 48.

% Wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:

EU:C:2011:151, pkt 49. Zob. tez W. Kurowski (w:) System..., red. M. Pazdan, s. 478-479.

Kwalifikacja autonomiczna zaklada, ze ,tres¢ i zakres tej normy odsylajacej nie mogg zosta¢

okreslone na podstawie prawa sadu, przed ktérym toczy sie postepowanie, ale powinny zostaé

ustalone wedlug jednolitych i autonomicznych kryteriéw, aby zapewni¢ pelna skutecznosc kon-

wengcji rzymskiej w $wietle zakladanych przez nig celow” — tak TSUE w wyroku z 15.03.2011 r.,

C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:EU:C:2011:151, pkt 32.

9 Wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:
EU:C:2011:151, pkt 50.
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dzenia Rzym, a nie w art. 8 ust. 2 tego aktu. Innym wyjasnieniem przyjecia przez
sady wlasciwosci prawa polskiego byloby zalozenie przez nie, znéw bledne*,
ze wskazanie przez strony umowy o prace miejsca jej Swiadczenia w Polsce ma
znaczenie kolizyjnoprawne, a zatem przesadza o uznaniu, na potrzeby art. 8 ust.
2 rozporzadzenia Rzym I, ze ,pracownik zazwyczaj $wiadczy prace” w miejscu
oznaczonym w umowie, a zatem w tym przypadku — w Polsce.

Tymczasem ogo6l okolicznosci sprawy wskazywal, ze statutem stosunku pra-
cy w omawianej sprawie jest prawo wloskie. Po pierwsze, pow6d w ogdle nie
wykonywat swoich obowigzkéw pracowniczych w Polsce. Jego aktywnos¢ za-
wodowa koncentrowala sie w innych krajach (a nawet — ograniczata sie do pracy
za granica). Po drugie, takie elementy stanu faktycznego, jak obywatelstwo stron
(siedziba pracodawcy), miejsce zamieszkania czy zwyklego pobytu pracownika sa
dla ustalenia prawa wlasciwego dla stosunku pracy prawnie irrelewantne. Z kolei
miejsce zawarcia umowy moze mie¢ znaczenie przy stosowaniu fgcznika wyni-
kajacego z przepisu art. 8 ust. 3 rozporzadzenia Rzym I, z tym Ze moze on znalez¢
zastosowanie do sprawy jedynie wéwczas, gdy odpadnie podstawa do siegniecia
po norme kolizyjng wynikajaca z art. 8 ust. 2 rozporzadzenia (co w omawianej
sprawie nie mialo miejsca). Po trzecie wreszcie, opisany w uzasadnieniu orzecze-
nia stan faktyczny pozwala na przyjecie, ze to we Wiloszech pow6d wywigzywat
sie ,z zasadniczej cze$ci swoich obowigzkéw wobec pracodawcy”, by nie rzec - ze
wszystkich swoich obowigzkéw. Tam bowiem ,znajduje sie miejsce, skad pra-
cownik (wykonywat) przewozy, (otrzymywat) polecenia dotyczace przewozéw
i (organizowal) swoja prace, a takze miejsce, gdzie (znajdowaly) sie jego narzedzia
pracy”*. Niewatpliwe we Wloszech ulokowana byla baza transportowa, z kto-
rej powod wyruszal po fadunek do zakladu producenta sprzetu gospodarstwa
domowego. Do tejze bazy wracal on tez po trwajacej co najmniej 12 tygodni po-
drézy. W tym czasie powdd rozwozit towary po réznych krajach europejskich,
dzialajac zgodnie z poleceniami wydawanymi z bazy we Wloszech.

Blednie zatem sady poszczegdlnych instancji zakladaty w tej sprawie wlasci-
wosc¢ prawa polskiego. Zbednie tez sad pierwszej instancji poszukiwal mozliwo-
$ci zastosowania w tym przypadku dyrektywy 96/71/WE, a dzieki niej w waskim
zakresie prawa wloskiego w odniesieniu do minimalnego wynagrodzenia za
prace. Statutem stosunku pracy powoda byto bowiem prawo wloskie. Innym
problemem, w ogole niepodjetym, byta ewentualna potrzeba stosowania do
omawianego stosunku pracy, zgodnie z dyrektywa 96/71/WE, praw tych panstw,
do ktérych powdd trafial, rozwozac towary z Wloch, w zakresie minimalnego
wynagrodzenia za prace. Zwazywszy jednak na blad co do ustalenia prawa
wlasciwego dla stosunku pracy, kwestia ta zupelnie umkneta z pola zaintereso-
wania wszystkich sadow*.

4 Zob. szerzej W. Kurowski, Stosunek pracy...,s. 118-119.

2 Wyrok TSUE z 15.03.2011 r., C-29/10, Heiko Koelzsch v. Wielkie Ksigstwo Luksemburga, ECLI:
EU:C:2011:151, pkt 49.

% Tymczasem stosowanie dyrektywy 96/71/WE w odniesieniu do kierowcéw transportu miedzy-
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Moze dziwi¢, ze sady poszczegdlnych instancji w omawianej sprawie nie
zdiagnozowaly poprawnie zagadnienia ,miejsca pracy” pracownikéw mobil-
nych w kontekscie kolizyjnym. Kwestia ta byta juz bowiem przedmiotem anali-
zy w polskiej judykaturze, i to na dlugo przed wejsciem w zycie rozporzadzenia
Rzym I. Juz wéwczas przyjeto, ze w odniesieniu do pracownikéw, dla ktérych
przemieszczanie sie stanowi istote wykonywanej pracy (a zatem na pewno dla
kierowcow transportu miedzynarodowego), ich ,miejscem pracy” jest oSrodek
dyspozycyjny, w ktérym rozpoczynaja i koncza prace*.

Dla porzadku nalezy jedynie przypomnie¢, ze w rzadkich przypadkach, gdy
nie sposob ustali¢ prawa wlasciwego dla ,indywidualnej umowy o prace” i sto-
sunku z niej wynikajacego zgodnie z norma kolizyjna wynikajaca z art. 8 ust. 2roz-
porzadzenia Rzym I, a zatem gdy nie mozna wskaza¢ ,panistwa, w ktérym lub —
gdy takiego brak —z ktérego pracownik zazwyczaj Swiadczy prace w wykonaniu
umowy”, z pomoca przychodzi regula kolizyjna wynikajaca z art. 8 ust. 3 roz-
porzadzenia Rzym I, nakazujgca stosowanie prawa panstwa, gdzie znajduje sie
przedsiebiorstwo, za posrednictwem ktérego zatrudniono pracownika®. Jak
wynika z analizowanego stanu faktycznego, siegniecie w tym przypadku po te
norme kolizyjna byloby bledne; z powodzeniem mozna byto bowiem wskazaé
prawo wlasciwe dla umowy o prace taczaca strony postepowania na podstawie
przepisu art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Rzym L.

W art. 8 ust. 4 rozporzgdzenia Rzym I znalazla sie reguta korekcyjna w odnie-
sieniu do rozstrzygnie¢ dokonanych na podstawie art. 8 ust. 2 albo 3 tego aktu, na
wypadek gdyby ze wszystkich okoliczno$ci wynikato, ze umowa o prace wyka-
zuje SciSlejszy zwiazek z pafnistwem innym niz to, w ktérym (ewentualnie — gdy
takiego brak — z ktérego) pracownik zazwyczaj $wiadczy prace albo gdzie znaj-
duje sie przedsiebiorstwo zatrudniajgce pracownika. Wéwczas art. 8 ust. 4 roz-
porzadzenia Rzym I nakazuje do danego stosunku pracy stosowaé prawo tego
innego panstwa®*.

Stan faktyczny bedacy podstawa komentowanego orzeczenia nie wskazuje,
by zaistnialy przestanki do siegniecia po wspomniang regute korekcyjna. Zbiez-

narodowego przesadzit TSUE w wyroku z 1.12.2020 ., C-815/18, Federatie Nederlandse Vakbeweging
c/a Van den Bosch Transporten BV, Van den Bosch Transporte GmbH, Silo-Tank kft.
“ Tak SN w uchwale z 17.07.1975 r. (I PZP 9/75), OSNCP 1976/3, poz. 45 z glosami J. Kurcyusza,
OSPiKA 1976/7-8, poz. 136 i A.M. Swiatkowskiego, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 1977/2,
s.73.
B. Fuchs, Prawo wiasciwe dla umowy o prace..., s. 6, 7, W. Sanetra, Rozporzgqdzenie dotyczqce prawa
wlasciwego..., s. 5; P Stone, EU Private International Law, Cheltenham—Northampton 2014, s. 353;
M. Franzen, N. Groner (w:) Rome Regulations: Commentary on the European Rules of the Conflict of
Laws, red. G.-P. Calliess, Alphen aan den Rijn 2015, s. 230-232; U. Grusi¢, The European Private
International Law..., s. 167-174; M. McParland, The Rome I Regulation..., s. 670-675; W. Kurowski
(w:) System...,red. M. Pazdan, s. 484—486.
B. Fuchs, Prawo wiasciwe dla umowy o prace..., s. 5, 7, W. Sanetra, Rozporzgqdzenie dotyczqce prawa
wiasciwego. .., s. 5; P. Stone, EU Private International Law..., s. 353-354; M. Franzen, N. Groner (w:)
Rome Regulations..., red. G.-P. Calliess, s. 232-233; U. Grusi¢, The European Private International
Law...,s.174-177; W. Kurowski, Stosunek pracy...,s. 153-162.
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noé¢ miejsca zamieszkania powoda i siedziby pozwanego oraz miejsca zawar-
cia umowy o prace nie sa w $wietle innych okolicznosci sprawy wystarczajace.
Poza tym sady w uzasadnieniach swych orzeczen na te regule korekcyjna sie
nie powolywatly.

Ustalenie prawa wlasciwego dla danego stosunku jest zabiegiem, dzieki
ktéremu 6w stosunek osadzony zostanie w przestrzeni okreslonego systemu
prawnego. Mozliwe stanie si¢ zatem stosowanie regulacji merytorycznych jego
dotyczacych, w tym przede wszystkim pozwalajacych na zbadanie, czy doszlo
do powstania tej relacji prawnej i jakie bylo jej Zrédlo. Wskazanie prawa wiasci-
wego nastepuje za pomoca norm kolizyjnych, rozgraniczajacych sfery oddzia-
lywania systeméw prawnych réznych panstw. Co do zasady, organy orzekajace,
czy tez szerzej — podmioty stosujace prawo, po normy te powinny siegac ex
officio, a zabiegi zmierzajace do ustalenia miarodajnego dla danego stosunku
statutu powinny nastepowac we wstepnej fazie analizy sprawy. Nie sposéb bo-
wiem rozstrzygac o prawach i obowiazkach stron bez ustalenia, jakiemu prawu
sa one poddane.

Wskazanie prawa wlasciwego odbywa sie w oparciu o kryteria okreslone
w normie kolizyjnej. Kryteria te (faczniki) bazuja na réznych powiazaniach da-
nego stosunku (jego elementu) lub stron w nim wystepujacych z okreslonym
panstwem. Niekiedy dla danej relacji prawnej prawodawcy przewiduja kilka
tacznikéw, ustawionych kaskadowo, poczawszy od tego, ktérego wykorzystanie
wydaje si¢ najbardziej pozadane. Gdy dzieki niemu nie udaje sie wskaza¢ mia-
rodajnego dla danego stosunku statutu, wéwczas w sukurs przychodza kolejno
pojawiajace sie powiazania, az do najbardziej ogélnych. Czestym zabiegiem
jest tez wprowadzanie przez prawodawcéw do regulacji kolizyjnych regut ko-
rekcyjnych, dzieki ktérym w przypadku, gdy dany stan faktyczny jest Scislej
powiazany z innym prawem niz z tym wskazanym przez faczniki podstawo-
we, zastosowanie znajdzie prawo wykazujace $cislejsze zwigzki z okreslonym
stosunkiem.

Opisany powyzej model postepowania przez organy stosujace prawo od-
nosi sie do wszystkich relacji prawnych, w tym tych wynikajacych z umowy
o prace. Uwaga ta jest o tyle istotna, co wynika z uzasadnienia do komentowa-
nego wyroku, ze zaden z sadéw rozstrzygajacych sprawe nie pochylit sie nad
poruszanym tu zagadnieniem i nie dokonat ustalenia miarodajnego statutu dla
umowy o prace i stosunku z niej wynikajacego. Co ciekawe, najblizszy trafne-
go rozstrzygniecia tej kwestii byl sad pierwszej instancji, ktérego wyrok zostat
po6zniej zmieniony, cho¢ i ten sad, widzac konieczno$¢ siegniecia po wlasciwe
normy kolizyjne, nieumiejetnie je zastosowal.

Omawiane orzeczenie skiania do wniosku, by w kazdej sprawie, w szcze-
golnodci gdy tak wyraZznie zarysowany jest jej element zagraniczny, z wigksza
uwaga podchodzi¢ do ustalenia prawa wlasciwego dla danego stosunku.

WK
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NACZELNY SAD ADMINISTRACYJNY
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(STYCZEN-CZERWIEC 2021 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa obejmuje wybrana judykature
z pierwszego polrocza 2021 r. Przeglad tworza prawomocne postanowienia,
wyroki oraz uchwaly zapadle we wskazanym okresie. Dotycza one zar6wno
procesowych, jak i materialnych zagadnien z zakresu szeroko rozumianego
prawa administracyjnego, w tym podatkowego, objetego kognicja wszystkich
izb Naczelnego Sadu Administracyjnego.

1. 1ZBA OGOLNOADMINISTRACYJNA

1.1. Nie mozna uzna¢ za niedopuszczalny i przedwczesny wniesiony na pod-
stawie art. 64c § 1 ustawy z 30.08.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sada-
mi administracyjnymi (dalej p.p.s.a.) sprzeciw od decyzji przez strone przed
doreczeniem jej decyzji, jezeli decyzja ta zostala doreczona innym stronom
postepowania. Przyjeta wykladnia przepiséw art. 64c § 1 p.p.s.a nie prowadzi
do zbednego przedluzenia postepowania, do ktérego doszloby w sytuacji, gdy
po odrzuceniu sprzeciwu strona zmuszona zostalaby do wniesienia wniosku
o przywrodcenie terminu do wniesienia sprzeciwu.

Postanowienie NSA z 16.02.2021 r. (Il OSK 246/21).

1.2. Wlaczenie karty adresowej zabytku do gminnej ewidencji zabytkéw na

podstawie art. 22 ust. 5 pkt 2 ustawy z 23.07.2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami w zw. z § 18 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzic-
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twa Narodowego z 26.05.2011 r. w sprawie prowadzenia rejestru zabytkow,
krajowej, wojewodzkiej i gminnej ewidencji zabytkéw oraz krajowego wykazu
zabytkéw skradzionych lub wywiezionych za granice niezgodnie z prawem
jest czynnoscig organu administracji, o ktérej mowa w art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a.
Czynno$¢ ta ma charakter zewnetrzny. Jej adresatem nie sa bowiem jednostki
organizacyjne oraz pracownicy tych jednostek, podporzadkowane organowi
podejmujacemu dang czynnoé¢. Podejmowana jest ona przez podmiot wyko-
nujacy administracje publiczna. Wiaczenie karty adresowej zabytku do gmin-
nej ewidencji zabytkow jest dzialaniem jednostronnym bedacym elementem
wladczych dzialafi administracji publicznej. Wigczenie karty adresowej zabytku
nastepuje w oparciu o czynno$¢ materialno-techniczng organu mogaca przyjac
forme zarzadzenia. Wydanie zarzadzenia potwierdza jedynie dokonanie takiej
czynnodci. Istotne jest rowniez to, ze skarga wnoszona jest na czynnos¢, a nie
na zarzadzenie o wlaczeniu karty adresowej zabytku. Biorac pod uwage, ze
wlaczenie karty ewidencyjnej zabytku do wojewddzkiej ewidencji zabytkow
uznawane jest za czynnos$¢, o ktérej mowa w art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a., nalezy
uznad, iz tak samo powinna by¢ kwalifikowana czynno$¢ wlaczenia karty adre-
sowej zabytku do gminnej ewidencji zabytku.
Postanowienie NSA z 18.05.2021 r. (II OZ 218/21).

1.3. Zgodnie z art. 39 ust. 3 ustawy 27.07.1994 . - Prawo budowlane w stosunku
do obiektéw budowlanych oraz obszaréw niewpisanych do rejestru zabytkow,
a ujetych w gminnej ewidencji zabytkéw, pozwolenie na budowe lub rozbiér-
ke obiektu budowlanego wydaje organ administracji architektoniczno-budow-
lanej w uzgodnieniu z wojewddzkim konserwatorem zabytkéw. Postepowanie
uzgodnieniowe, o ktérym mowa w powyzszym przepisie, dotyczy obiektu, ktory
zostal ujety w gminnej ewidencji zabytkdw na podstawie art. 22 ust. 5 ustawy
2 23.07.2003 1. 0 ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami. Umieszczajac zaby-
tek w gminnej ewidencji zabytkow, organ gminy urzedowo stwierdza, ze obiekt
ten charakteryzuje sie cechami, ktére uzasadniaja objecie go szczegélna forma
ochrony nieruchomosci. Niemniej jednak w postepowaniu uzgodnieniowym nie
jest mozliwe skuteczne zakwestionowanie zasadnosci ujecia zabytku w gminnej
ewidengji zabytkéw. Twierdzenie, ze obiekt ujety w tejze ewidencji faktycznie
nie jest zabytkiem, albowiem nigdy nie posiadal rzeczywistej wartoéci zabytko-
wej albo tez ja utracil, powinno by¢, co do zasady, podnoszone w odpowiednim
postepowaniu zmierzajacym do zmiany gminnej ewidencji zabytkéw w zakresie
skreslenia z niej obiektu, ktéry nie powinien, w $wietle przepiséw dotyczacych
ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami, dtuzej w niej figurowac.

Wyrok NSA z 21.04.2021 r. (I OSK 1814/18).

1.4. Prawidlowe zainicjowanie postepowania przed sgdem administracyjnym

zostalo uzaleznione od doreczenia stronie postepowania aktu albo czynnosci
z zakresu administracji publicznej. Akt ten powinien zosta¢ doreczony stronie
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w calosci, tak aby w sposéb nieskrepowany mogla zapoznac sie z jego trescia,
podjac¢ decyzje o zasadnosci wniesienia skargi oraz sformulowaniu konkret-
nych zarzutéw. Doreczenie niekompletnego rozstrzygniecia utrudnia te zadania
niezaleznie od tego, czy dotyczy ono tresci rozstrzygniecia, czy tez jego uzasad-
nienia, ktére stanowi obligatoryjny element postanowienia. Z nieskutecznym
doreczeniem mamy do czynienia nie tylko w sytuacji naruszenia przepisow
dotyczacych technicznego sposobu doreczenia przesylki, o ktérych stanowia
przepisy dzialu I rozdziatu 8 Kodeksu postepowania administracyjnego, lecz
takze w przypadku, gdy sama przesyltka nie jest kompletna i nie zawiera pelnej
tresci podlegajacego zaskarzeniu rozstrzygniecia.
Postanowienie NSA z 8.06.2021 r. (II OZ 341/21).

2. 1ZBA FINANSOWA

2.1. Zgodnie z art. 39 § 1 ustawy z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa w toku
postepowania podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej,
jezeli zachodzi uzasadniona obawa niewykonania zobowiazania podatkowego,
organ podatkowy wzywa strone postepowania lub kontrolowanego do ztozenia
oswiadczenia o:

1) nieruchomosciach oraz prawach majatkowych, ktére moga by¢ przedmio-

tem hipoteki przymusowej;

2) rzeczach ruchomych oraz zbywalnych prawach majatkowych, ktére moga

by¢ przedmiotem zastawu skarbowego.

Powyzszy przepis jednoznacznie potwierdza, ze czynnoéci zmierzajace do
zabezpieczenia wierzytelnosci organu podejmowane sg przez niego ,w toku po-
stepowania podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej”.

Okreslona w tym przepisie przestanka ,uzasadnionej obawy niewykonania
zobowiazania” wskazuje takze, ze to w toku postepowania podatkowego, kon-
troli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej (tzw. postepowania ,wymiaro-
wego”) pracownicy organu sa obowigzani do dokonywania analizy wystapienia
przestanek zabezpieczenia zobowiazan podatkowych, w szczeg6lnosci spraw-
dzania, czy kontrolowany trwale nie uiszcza zobowiazan o charakterze publicz-
noprawnym lub czy dokonuje czynnosci polegajacych na zbywaniu majatku,
ktére moga utrudni¢ egzekucje w rozumieniu art. 33 Ordynacji podatkowe;j,
w kontekscie uzasadnionej obawy, ze zobowiazanie nie zostanie wykonane.

W przypadku stwierdzenia takich obaw pracownicy ,komoérki wymiarowe;j”
organu swoja analize w zakresie istnienia przestanek do zastosowana zabez-
pieczenia powinni przekaza¢ do dzialu spraw wierzycielskich w przedmiocie
wydania decyzji zabezpieczajacej. W decyzji tej:

— okredlenie przyblizonej kwoty zabezpieczanych zobowigzan podatkowych

opiera sie na ustaleniach poczynionych przez organ w toku postepowania
podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowe;j,
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- jej wydanie — z uwagi na charakter tej decyzji — nie poprzedza zadne po-
stanowienie o wszczeciu postepowania (art. 165 § 5 pkt 4 Ordynacji po-
datkowej) ani wyznaczenie stronie siedmiodniowego terminu do wypo-
wiedzenia sie w sprawie zebranego materialu dowodowego (art. 200 § 2
pkt 2 Ordynacji podatkowej),

— zabezpieczenie nastepuje na majatku podatnika wyjawionym na podsta-
wie art. 39 Ordynacji podatkowej ,w toku postepowania podatkowego,
kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowe;j”.

Decyzja zabezpieczajaca ma przy tym charakter tymczasowy i akcesoryjny,
bedac Scisle zwiazang z toczacym sie postepowaniem, prowadzacym do wy-
dania decyzji wymiarowej. Jej byt prawny, wyznaczony ramami toczacego sie
postepowania podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej,
koniczy sie z chwilg doreczenia decyzji wymiarowej, ktéra wywoluje trwate
skutki, rozstrzygajac kwestie faktyczne i prawne, rozpatrywane wcze$niej przy
wydaniu wygaslej decyzji zabezpieczajcej.

Prowadzi to do wniosku, ze decyzja w przedmiocie zabezpieczenia wyda-
wana na podstawie art. 33 § 11§ 2 Ordynacji podatkowej w toku postepowania
podatkowego, kontroli podatkowej lub kontroli celno-skarbowej, w oparciu
o materialy dowodowe w nich zgromadzone przez prowadzacy te postepowa-
nia organ, wydawana jest w ramach tego postepowania, a nie postepowania
odrebnego w stosunku do niego.

Oznacza to, ze art. 27 ust. 1 ustawy z 10.09.2015 r. o zmianie ustawy — Or-
dynacja podatkowa oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 1649),
z ktérego wynika, ze do kontroli podatkowych wszczetych przed dniem wej-
Scia w zycie ustawy stosuje sie ,stare” przepisy dotyczace wlasciwosci, a zatem
art. 18b Ordynacji podatkowej w brzmieniu obowigzujacym do 31.12.2015 .,
zgodnie z ktérym organy podatkowe wlasciwe w dniu wszczecia postepowania
podatkowego lub kontroli podatkowej pozostaja wlasciwe w sprawie, ktorej to
postepowanie lub kontrola dotyczy, chociazby w trakcie postepowania lub kon-
troli nastapito zdarzenie powodujace zmiane wilasciwosci, nalezy tak rozumie¢,
iz wszczecie postepowania podatkowego lub kontroli podatkowej w zakresie
podatku od towaréw i ustug przed 1.01.2016 r. przez naczelnika urzedu skarbo-
wego wlasciwego w zakresie tego podatku na podstawie przepiséw obowigzu-
jacych przed tym dniem powoduje, ze organ ten jest takze wlasciwy do wydania
na podstawie art. 33 § 11 § 2 Ordynacji podatkowej decyzji o zabezpieczeniu,
skoro jej wydanie nastepuje w toku tego postepowania podatkowego lub kon-
troli podatkowej, w oparciu o materialy dowodowe w nich zgromadzone przez
prowadzacy te postepowania organ.

Wyrok NSA z 11.03.2021 r. (I FSK 1124/18).

2.2. Dokonujac wykladni uzytego w art. 90 ust. 6 ustawy z 11.03.2004 r. o po-
datku od towaréw i ustug (dalej u.p.t.u.) pojecia ,czynnosci sporadyczne” (obec-
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nie ,czynnosci pomocnicze”), uznac nalezy, ze chodzi o takie transakcje, ktore
nie s charakterystyczne dla dzialalnosci podatnika. Zwrot incidental transac-
tions, uzywany konsekwentnie w angielskiej wersji jezykowej art. 174 ust. 2 lit. b
dyrektywy VAT oraz w art. 19 ust. 2 VI dyrektywy, oznacza transakcje przypad-
kowe, uboczne, marginalne. Wedlug stownika jezyka polskiego ,incydental-
ny” to tyle co przypadkowy, nieistotny, uboczny, okolicznosciowy (Uniwersalny
stownik jezyka polskiego, Warszawa 2003, t. 1, s. 1205i t. 4, 5. 189). O tym, czy dane
transakcje sg charakterystyczne dla dzialalnosci gospodarczej podatnika, czy tez
s sporadyczne (pomocnicze), decyduje wiele okolicznosci faktycznych, wska-
zujacych na znaczenie i zakres tych transakcji w catoksztalcie dziatalnosci go-
spodarczej podatnika. Jezeli z okolicznoéci wynika, Ze podatnik wykonuje dany
typ transakcji jako element prowadzonej przez siebie dzialalnosci gospodarczej,
woweczas nalezy uznad, iz transakcje takie nie sa sporadyczne (pomocnicze),
i to bez wzgledu na ich warto$¢ oraz liczbe. Transakcjami, ktore nie moga by¢
uznane za sporadyczne (pomocnicze), beda takie, ktére z zalozenia maja by¢
wykonywane jako element prowadzonej dzialalnosci.

W sSwietle wyroku TSUE w sprawie Empresa de Desenvolvimento Mineiro
(C-77/01; ECLLI:EU:C:2004:243) najwazniejsza przeslanka uznania transakcji za
pomocnicza w rozumieniu art. 174 ust. 2 lit. b dyrektywy VAT, a tym samym
art. 90 ust. 6 pkt 2 u.p.t.u., powinien by¢ niewielki poziom wykorzystywania
zasobow przedsiebiorstwa, przy czym dotyczy to generalnie tych zasobdw,
ktérych nabycie wigzalo si¢ z powstaniem podatku naliczonego. Ponadto, jak
wskazal TSUE w wyroku z 11.07.1996 r. w sprawie Regie Dauphinoise (C-306/94;
ECLL:EU:C:1996:290), transakcjami pomocniczymi w rozumieniu art. 174 dyrek-
tywy VAT a tym samym art. 90 ust. 6 pkt 2 u.p.t.u., nie moga by¢ transakcje, ktére
stanowia bezposrednie, state i konieczne rozszerzenie dzialalnosci podatnika.
Jezeli wigc dziatalnos¢ finansowa stanowi staly i niezbedny element wbudowa-
ny w funkcjonowanie przedsiebiorstwa podatnika, to transakcje takie nie moga
by¢ uznane za pomocnicze.

W konsekwencji pomocnicze transakcje finansowe w rozumieniu art. 174 ust. 2
lit. b dyrektywy VAT, a tym samym art. 90 ust. 6 pkt 2 u.p.t.u., to transakgje,
ktore:

1) nie sa wykonywane jako element podstawowej dzialalnosci gospodarczej

podatnika;

2) nie wiaza sie (lub wiaza sie w spos6b marginalny) z wykorzystaniem sktad-
nikdw majatkowych oraz ustug, ktére przy zakupie podlegaja opodatko-
waniu;

3) nie stanowig bezposredniego, stalego i koniecznego rozszerzenia dziatal-
nosci podatnika.

Wyrok NSA z 27.04.2021 . (1 FSK 737/18).

2.3. Opinia biegltego, o ktérej mowa w art. 197 § 1 ustawy z 29.08.1997 r. — Or-
dynacja podatkowa, jest jednym z dowoddw w sprawie i moze by¢ przedmio-
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tem krytyki stron, a organ podatkowy nie jest nig zwigzany i ma obowiazek jej
oceny w kontekscie caloksztaltu materialu dowodowego. Przy czym ustalenie
stanu faktycznego sprawy nalezy zawsze do organu podatkowego, biegly powi-
nien jedynie udzieli¢ odpowiedzi na konkretne pytania dostosowane do stanu
faktycznego sprawy. Przepisy Ordynacji podatkowej nie okreslaja wymagan,
jakim powinna odpowiadac¢ opinia bieglego, jednak z istoty tego dowodu wy-
nika, Ze musi ona zawiera¢ uzasadnienie, ktére pozwoliloby dokona¢ analizy
poprawnosci wnioskow stawianych przez bieglego bez koniecznosci wkracza-
nia w sfere wiedzy specjalistycznej. Musi zatem przekonywac jako logiczna
calos¢, a biegly powinien wskazac i wyjasnié¢ przestanki, ktére doprowadzity go
do przedstawionych konkluzji.
Wyrok NSA z 28.04.2021 r. (111 FSK 3233/21).

2.4. Ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 21 ust. 1 pkt 3 ustawy o podatku
dochodowym od 0séb fizycznych (dalej u.p.d.o.f.), wylaczone sa odprawy pie-
niezne wyplacane na podstawie przepiséw o szczegélnych zasadach rozwigzy-
wania z pracownikami stosunkdéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracow-
nikéw. Skoro przepisy uktadéw zbiorowych pracy i porozumien koficzacych
spory zbiorowe stanowig przepisy prawa pracy w rozumieniu art. 9 § 1 Kodeksu
pracy, a odprawa z uwagi na szczegélne zasady rozwigzywania z pracownikami
stosunkéw pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikoéw zwigzana byla ze
zwolnieniami grupowymi, to nie podlega ona zwolnieniu od podatku dochodo-
wego z uwagi na wylaczenie zawarte w art. 21 ust. 1 pkt 3 lit. bu.p.d.o.f. Brak jest
podstaw, wobec zréwnania (dla celéw zwolnienia) wszystkich normatywnych
zroédel prawa pracy, do odmiennego traktowania odpraw wyplaconych z tego
samego tytulu na podstawie ustaw i na podstawie uktadéw zbiorowych pracy
i porozumien koniczacych spory zbiorowe. Takiej wykltadni sprzeciwia sie bo-
wiem art. 32 ust.1 Konstytucji RE W przypadku zwolnief podatkowych zasada
réwnosci powinna by¢ uwzgledniana zaréwno przy stanowieniu prawa, jak
ijego stosowaniu. Nie powinno sie bowiem traktowa¢ odmiennie os6b charak-
teryzujacych sie jednakowa cechg relewantna i znajdujacych sie w takiej samej
sytuacji, jezeli konieczno$¢ zréznicowania sytuacji prawnej tych podmiotéw
nie znajduje uzasadnienia w innych przepisach konstytucyjnych czy tez nie
wynika z potrzeby ochrony innych wartoéci. W tym przypadku sytuacja oséb
otrzymujacych dodatkowa odprawe od pracodawcy z tytutu rozwigzania z nimi
umowy o prace w wyniku zwolnief grupowych bytaby zdecydowanie korzyst-
niejsza od sytuacji osob, ktére odprawy takie otrzymaly tylko w wysokosci wy-
nikajgcej z ustawy. Nie tylko otrzymalyby wieksze Swiadczenia, ale dodatkowo
$wiadczenia dodatkowe bylyby zwolnione od opodatkowania. Jezeli powodem
zmiany art. 21 ust. 1 pkt 3 u.p.d.o.f. byla wylgcznie koniecznoé¢ uzupetnienia
luki prawnej i uwzglednienie wszystkich normatywnych zrédet prawa pracy,
a tym samym zréwnanie sytuacji podatnikdw, to zmiana ta nie moze jednocze-
$nie prowadzi¢ do zréznicowania sytuacji podatnikdw w zaleznosci od tego, czy
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podstawg wyplaty odszkodowania jest ustawa, rozporzadzenie wykonawcze
czy tez porozumienia albo uklady zbiorowe pracy.
Wyrok NSA z 26.05.2021 r. (I FSK 3583/18).

3. 1ZBA GOSPODARCZA

3.1. Zasada podlegania ex lege ubezpieczeniom spolecznym nalezy do norm
o charakterze ius cogens, co prowadzi do wniosku o podleganiu obowigzkowym
ubezpieczeniom spolecznym z mocy prawa i z tej przyczyny czynnos$¢ prawna
nie moze zniwelowa¢ powstajacych na tym tle obowigzkéw publicznopraw-
nych. Oznacza to tez, ze w kontekscie podlegania obowiazkowym ubezpiecze-
niom spolecznym decydujacej wagi nie mozna przypisacé tresci oSwiadczen woli
stron, zwlaszcza ze sprawy z zakresu ubezpieczeni spotecznych sa sprawami cy-
wilnymi jedynie w ujeciu formalnym (art. 1 Kodeksu postepowania cywilnego,
dalej k.p.c.), w ujeciu materialnym maja natomiast charakter spraw z zakresu
prawa publicznego, a nie prywatnego, co wyklucza mozliwosé¢ stosowania do
relacji prawnych regulowanych prawem ubezpieczen spolecznych przepiséw
prawa prywatnego (np. Kodeksu cywilnego). Kontrola zgodnosci z prawem de-
cyzji administracyjnej wydanej w przedmiocie ustalenia podlegania obowigz-
kowi ubezpieczenia zdrowotnego nie moze odbywac sie przy uwzglednieniu
kryteriéw, o ktérych mowa w art. 65 § 1i 2 ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks
cywilny (dalej k.c.), a mianowicie zasad wspolzycia spolecznego, ustalonych
zwyczajow czy tez zgodnego zamiaru stron umowy oraz jej celu.

Wyrok NSA z 19.02.2021 r. (Il GSK 1287/20).

3.2. W demokratycznym panstwie prawnym nie jest dopuszczalna wyklad-
nia przepisow prawa, ktéra w nastepstwie prowadzi do naruszenia wolnosci
konstytucyjnej. Wyprowadzenie zdomniemanych celéw ograniczenia wolnosci
konstytucyjnych nie jest dopuszczalne. Sad administracyjny nie jest zwolnio-
ny z obowiazku odczytania treSci normy prawnej z uwzglednieniem wykladni
prokonstytucyjnej, oznaczajacej koniecznos¢ poszukiwania takiego rezultatu
wykladni ustawy, by respektowac wartosci konstytucyjne. Z uwagi na powyz-
sze nalezy przyjac, ze zajecie pasa drogowego na cele organizacji pokojowe-
go zgromadzenia publicznego, zgodnie z wymogami okreslonymi w ustawie
z5.07.1990 r. - Prawo o zgromadzeniach, nie wymaga zezwolenia zarzadcy dro-
gi, 0 ktorym mowa w art. 40 ust. 1 ustawy z 21.03.1985 r. o drogach publicznych.
Nalozenie obowiazku uprzedniego uzyskania zezwolenia na zajecie pasa dro-
gowego wskutek umieszczenia w nim przedmiotéw zwigzanych z organizacja
zgromadzenia i bedacych jego zapleczem technicznym stanowiloby ogranicze-
nie konstytucyjnego prawa wolnosci organizowania pokojowych zgromadzen
i uczestniczenia w nich oraz naruszatoby istote tego prawa.

Wyrok NSA z 20.04.2021 r. (Il GSK 872/18).
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3.3. Przepis art. 92b ust. 1 ustawy z 6.09.2001 r. o transporcie drogowym (da-
lej u.t.d.) nie moze mie¢ zastosowania przy wymierzaniu kary za nierejestrowa-
nie za pomoca urzadzenia rejestrujacego lub cyfrowego urzadzenia rejestrujace-
go na wykreséwece lub karcie kierowcy wskazan w zakresie predkosci pojazdu,
aktywnosci kierowcy i przebytej drogi. Odnosi sie on bowiem do naruszenia
przepiséw o czasie prowadzenia pojazdéw, wymaganych przerwach i okre-
sach odpoczynku, a nie do ingerencji w dzialanie urzadzen rejestrujacych. Na-
wet jezeli celem tej ingerencji bylo lub miato by¢ w konsekwencji naruszenie
przepiséw o czasie prowadzenia pojazdéw, wymaganych przerwach i okresach
odpoczynku, gdyz ich naruszenie nie stanowi przeciez warunku ukarania za
ingerencje w urzadzenia rejestrujace. Ustawodawca nieprzypadkowo ogranicza
mozliwosé¢ wylaczenia odpowiedzialnosci przedsiebiorcéw w oparciu o art. 92b
ust. 1 u.t.d. do przypadkéw naruszenia przepiséw o czasie prowadzenia pojaz-
déw, wymaganych przerw oraz okreséw odpoczynku, warunkujac je wlasciwa
organizacja pracy i odpowiednim systemem wynagradzania, uznajac, ze skoro
warunki te zostang spetnione, przedsigbiorca nie bedzie juz mial interesu w na-
ruszaniu tych norm przez kierowcéw. Innymi stowy, nie mozna utozsamiac
naruszenia nierejestrowania aktywnosci kierowcy za posrednictwem urzadze-
nia rejestrujgcego z naruszeniem przez kierowce czasu prowadzenia pojazdu,
wymaganych przerw i okreséw odpoczynkoéw, ustanowionych przeciez w celu
zapewnienia bezpieczefistwa na drodze wszystkim jej uzytkownikom.

Wyrok NSA z 27.05.2021 r. (I GSK 734/18).

4. UCHWALY NACZELNEGO SADU ADMINISTRACYJNEGO

4.1. W uchwale z 22.02.2021 r. (I OPS 1/20) Naczelny Sad Administracyjny prze-
sadzil, Ze odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 ustawy z 12.03.1958 r.
o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci (Dz.U. z 1974 1. nr 10 poz. 64 ze
zm.), moze by¢ od 1.01.1998 r. ustalone na podstawie art. 129 ust. 5 pkt 3 ustawy
2 21.08.1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (Dz.U. z 2020 r. poz. 65 ze zm.)
dla spadkobiercy wlasciciela nieruchomosci wymienionej w art. 35 ust. 1 ustawy
212.03.1958 1. 0 zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci. Ponadto skiad
orzekajacy wyjasnil, Ze odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 ustawy
212.03.1958 r. 0 zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci, nie moze by¢
ustalone na podstawie art. 129 ust. 5 pkt 3 ustawy z 21.08.1997 r. o gospodarce
nieruchomos$ciami (Dz.U. z 2020 r. poz. 65 ze zm.) na rzecz nabywcy nierucho-
mosci w drodze umowy zawartej po dniu czasowego zajecia tej nieruchomosci
w trybie okreSlonym w art. 35 ust. 1 ustawy z 12.03.1958 r. o zasadach i trybie
wywlaszczania nieruchomosci.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii, NSA zauwazyl, Ze zagadnieniem spor-
nym bylo wskazanie kregu podmiotéw, na rzecz ktérych moze by¢ ustalone od-
szkodowanie w zwigzku ze szczegdlnym trybem wywlaszczenia polegajacym
na ograniczeniu prawa wlasnosci nieruchomosci (uzytkowania wieczystego)
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w wyniku czasowego jej zajecia na podstawie decyzji administracyjnej w celu
wybudowania liniowych urzadzen infrastruktury technicznej. Zdaniem Na-
czelnego Sadu Administracyjnego przyjecie stanowiska, Ze osobg uprawniong
do otrzymania odszkodowania jest wylacznie osoba wywlaszczona, rozumiana
jako osoba pozbawiona prawa do nieruchomosci lub ograniczona w wykonywa-
niu tego prawa, nie jest do zaakceptowania, poniewaz narusza konstytucyjna
zasade ochrony wlasnoscii prawa dziedziczenia oraz dopuszczalno$¢ wywlasz-
czenia za stusznym odszkodowaniem (art. 21 Konstytucji RP). W przypadkach
bowiem, w ktérych przepisy prawa przewidujg, ze ustalenie odszkodowania
z tytulu wywlaszczenia nastepuje w odrebnym postepowaniu, czy tez w przy-
padku gdy strony (osoba wywlaszczona lub podmiot zobowigzany do uiszcze-
nia odszkodowania) uczynily przedmiotem zaskarzenia decyzje wywlaszcze-
niowy, ale tylko w czesci dotyczacej ustalenia odszkodowania, $mier¢ osoby
wywlaszczonej spowodowataby konieczno$¢ umorzenia postepowania doty-
czacego ustalenia odszkodowania, skoro spadkobiercy osoby wywlaszczonej
nie mogliby wstapi¢ w prawa i obowigzki swojego spadkodawcy. W ten sposob
doszloby do wywlaszczenia prawa bez ustalenia odszkodowania, z jednocze-
snym pozbawieniem ochrony prawa do dziedziczenia.

Za przyjeciem stanowiska, ze spadkobierca osoby wywlaszczonej jest podmio-
tem uprawnionym do otrzymania odszkodowania w miejsce niezaspokojonego
roszczenia odszkodowawczego wywlaszczonego wlasciciela nieruchomosci,
przemawia przede wszystkim konstytucyjna zasada ochrony prawa dziedzicze-
nia. Zasada ta stanowi bowiem uzupelnienie ochrony prawa wtasnosciiinnych
praw majatkowych, co ma szczegélne znaczenie w przypadku wywlaszczenia,
z uwagi na zachodzacy zwiazek pomiedzy chronionymi prawami, tj. prawem
wlasnosci i prawem do odszkodowania z tytulu wywlaszczenia stanowigcym
prawo majatkowe o charakterze kompensacyjnym w zwiazku z utratg prawa
wilasnosci. Dlatego tez z konstytucyjnej zasady ochrony prawa dziedziczenia,
realizowanej w przepisach prawa spadkowego, wynika, ze w przypadku $mierci
wlasciciela nieruchomosci w trakcie postepowania wywlaszczeniowego w jego
miejsce wstepuja spadkobiercy. Z zasady tej wynika réwniez, ze w przypad-
ku gdy $mier¢ dotychczasowego wiasciciela nastapila po zakoficzeniu poste-
powania wywlaszczeniowego, ale przed ustaleniem odszkodowania z tytutu
wywlaszczenia, w miejsce zmarlego wstepuja jego spadkobiercy. Za stanowi-
skiem, zgodnie z ktérym spadkobierca osoby wywlaszczonej jest podmiotem
uprawnionym do uzyskania odszkodowania w miejsce niezaspokojonego rosz-
czenia odszkodowawczego bylego wlasciciela, przemawia przy tym nie tylko
konstytucyjna zasada ochrony prawa dziedziczenia, ale réwniez konstytucyjna
zasada, zgodnie z ktérg wywlaszczenie jest dopuszczalne jedynie woéwczas, gdy
jest dokonywane na cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem. Z przyijetej
konstytucyjnej i ustrojowej zasady wynika, Zze wywlaszczenie moze nastgpic
tylko za slusznym odszkodowaniem. Tym samym przyjecie stanowiska, ze spad-
kobierca osoby wywlaszczonej nie jest osoba uprawniong do uzyskania odszko-
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dowania w miejsce wlasciciela, ktérego roszczenie odszkodowawcze nie zostato
zaspokojone, pozostawaloby w oczywistej sprzecznosci z konstytucyjna zasada,
zgodnie z ktéra wywlaszczenie moze nastgpic tylko za stusznym odszkodowa-
niem. Zachowanie tej konstytucyjnej zasady, Zze wywlaszczenie moze nastapi¢
tylko za slusznym odszkodowaniem, w przypadku gdy osoba wywlaszczona
zmarla przed zaspokojeniem roszczenia odszkodowawczego, mozliwe jest tylko
wowczas, gdy w miejsce zmarlego podmiotami uprawnionymi do uzyskania
odszkodowania beda jego spadkobiercy. To bowiem z konstytucyjnej zasady, ze
wywlaszczenie moze nastapic jedynie wowczas, gdy dokonywane jest na cele
publiczne i za stusznym odszkodowaniem, oraz konstytucyjnej zasady ochro-
ny prawa dziedziczenia wynika, ze odszkodowanie z tytulu wywlaszczenia,
ktore jest prawem majatkowym o charakterze kompensacyjnym, moga naby¢
spadkobiercy osoby wywlaszczonej, ktéra zmarla przed nabyciem odszkodowa-
nia. Przyjecie odmiennego stanowiska powodowaloby, Ze spadkobiercy osoby
wywlaszczonej, ktérzy jako sukcesorzy pod tytutem ogélnym (uniwersalnym)
wstepuja w ogol praw i obowigzkéw zmarlego wlasciciela, w tym réwniez praw
i obowiazkéw zwigzanych z wywlaszczong juz nieruchomoscia, pozbawieni
zostaliby udzialu w niezaspokojonych prawach majatkowych swojego spadko-
dawcy przystugujacych mu z tytutu wywtlaszczenia wlasnosci nieruchomosci,
a konsekwencja tego stanu rzeczy byloby wywlaszczenie bez odszkodowania.
Podstawe prawna ustalenia kregu spadkobiercow w wyniku realizacji konsty-
tucyjnej zasady ochrony prawa dziedziczenia beda stanowic¢ przepisy prawa
spadkowego zawarte w Kodeksie cywilnym, albowiem tylko na podstawie tych
przepisow mozliwe jest ustalenie statusu spadkobiercy jako osoby ustawowo
uznanej za podmiot konstytucyjnego prawa dziedziczenia.

W odniesieniu do drugiej kwestii przesagdzonej w uchwale NSA wskazal, ze
literalna wyktadnia art. 129 ust. 5 pkt 3 ustawy o gospodarce nieruchomosciami
prowadzi wprost do wniosku, ze dyspozycja tego przepisu objeta jest wylgcznie
sytuacja, w ktérej nastapito pozbawienie wlasciciela praw do nieruchomosci bez
ustalenia odszkodowania, a obowiazujace przepisy przewiduja jego ustalenie.
Skoro do zlozenia wniosku o ustalenie odszkodowania w trybie art. 36 ust. 1 usta-
wy z 12.03.1958 1. 0 zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci uprawnio-
ny byl wylacznie ten wlasciciel nieruchomosci, ktéremu prawo wiasnosci przy-
stugiwalo na dzien wydania zezwolenia na czasowe ograniczenie korzystania
z gruntu, to w sytuacji niewystgpienia przez niego z takim wnioskiem p6Zniejszy
nabyweca tej nieruchomosci w drodze czynnoéci cywilnoprawnej nie moégt juz
skutecznie domagac sie dzialania organu i ustalenia wysokosci odszkodowania.
Jezeli osoba, ktéra byta wlascicielem nieruchomosci w dniu wydania zezwolenia
na jej czasowe zajecie, nie zlozyta wniosku o ustalenie odszkodowania, to nie jest
to sytuacja objeta hipoteza art. 129 ust. 5 pkt 3 ustawy o gospodarce nieruchomo-
$ciami. Nie mamy bowiem do czynienia z ,nieustaleniem odszkodowania” jako
dziataniem krzywdzacym wlasciciela, ale z brakiem wymaganej w art. 36 ust. 1 us-
tawy z 1958 r. inicjatywy strony potencjalnie zainteresowanej takim ustaleniem,
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co spowodowalo niezalezng od organu przyczyne braku ustalenia wysokosci tej
rekompensaty. Stad tez nalezy wyraznie podkresli¢, Ze w sytuacji gdy wlasciciel
gruntu, ktérego prawo wlasnosci zostalo ograniczone w sposéb, o ktérym mowa
w art. 35 ust. 112 ustawy z 12.03.1958 r., nie wystapit z wnioskiem o ustalenie od-
szkodowania, o ktérym mowa w art. 36 ust. 1 tej ustawy, to nie otrzymat odszko-
dowania nie dlatego, ze nie przewidywaly go przepisy prawa, czy tez dlatego, ze
zlozony wniosek z naruszeniem przepiséw prawa zostat zalatwiony odmownie,
ale dlatego, ze wlasciciel ten nie skorzystat z mozliwosci ubiegania sie o odszkodo-
wanie i nie wystgpil z wnioskiem o jego ustalenie. Jezeli bowiem prawo wczesniej
obowigzujgce wymagalo od wlasciciela jedynie inicjatywy procesowej w zakresie
ustalenia odszkodowania, a ten z wlasnej woli zaniechat zlozenia stosownego
wniosku do organu, to —zgodnie z zasadq volenti not fit iniuria —sam uniemozliwil
organowi ustalenie wysokosci odszkodowania.

4.2. Moca uchwaty z 24.05.2021 r. (I FPS 1/21) Naczelny Sad Administracyjny
przesadzil, Ze w $wietle art. 1 ustawy z 25.07.2002 r. — Prawo o ustroju sagdéw
administracyjnych (Dz.U. z 2017 r. poz. 2188 ze zm.), dalej p.u.s.a., oraz art. 1-3
iart. 134 § 1 ustawy z 30.08.2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami admi-
nistracyjnymi (Dz.U. z 2019 r. poz. 2325 ze zm.) ocena przestanek zastosowania
przez organy podatkowe przy wydawaniu decyzji podatkowej art. 70 § 6 pkt 1
w zw. z art. 70c ustawy z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1325 ze zm.) miesci si¢ w granicach sprawy sagdowej kontroli legalnodci tej
decyzji.

W uzasadnieniu uchwaly sklad orzekajacy podkreslit, ze specyfika unormo-
wania zawartego w art. 70 § 6 pkt 1 Ordynacji podatkowej w obowiazujacym
brzmieniu polega na rozbudowaniu tego przepisu po jego wejsciu w zycie
1.01.2003 r. w wyniku kolejnych nowelizacji o dodatkowe, doprecyzowujace
jego tres¢ przestanki, w tym zawarte takze w art. 70c, ktére powinny by¢ spetnio-
ne, aby z mocy prawa wystapil skutek w postaci nierozpoczecia lub zawieszenia
biegu terminu przedawnienia.

Do przeslanek tych obecnie naleza:

— Ppo pierwsze, wszczecie postepowania w sprawie o przestepstwo skarbowe
lub wykroczenie skarbowe, co nastepuje w drodze postanowienia wtasci-
wego organu prowadzacego postgpowania przygotowawcze w sprawach
karnych skarbowych (art. 118 w zw. z art. 133 i 134 k.k.s.), stosownie do
art. 303 k.p.k. wzw. zart. 113§ 1 k.k.s,;

— po drugie, ustalenie zwigzku podejrzenia popelnienia przestepstwa skar-
bowego lub wykroczenia skarbowego, objetego postanowieniem o wszcze-
ciu postepowania w sprawie o takie przestepstwo lub wykroczenie, z nie-
wykonaniem zobowigzania, ktérego dotyczy przedawnienie;

— po trzecie, zawiadomienie podatnika o tych okolicznosciach w sposéb
wskazany w art. 70c, najp6zniej z uplywem terminu przedawnienia, o kt6-
rym mowa w art. 70 § 1 Ordynacji podatkowej.
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W efekcie takiej konstrukcji przepisu prawa podatkowego powstata regulacja
obejmujaca dzialania organéw podejmowane w ramach réznych procedur —
podatkowej oraz karnej/karnej skarbowej. Przy czym praktyka prowadzenia
postepowan przygotowawczych w sprawach o przestepstwa skarbowe i wy-
kroczenia skarbowe pokazuje, ze na ogoét te dzialania podejmowane sg przez
te same organy podatkowe pierwszej instancji — naczelnikéw urzedéw skarbo-
wych oraz naczelnikéw urzedow celno-skarbowych, wystepujacych w odmien-
nym charakterze.

Okoliczno$¢ wigczenia sformalizowanej czynnoéci z prawa karnego skarbo-
wego, jaka jest wszczecie w drodze postanowienia postepowania w sprawie
o przestepstwo skarbowe lub wykroczenie skarbowe, do przepisu podatkowego
i uzaleznienie od jej wystapienia oraz zwiazku z zobowigzaniem podatkowym
biegu terminu przedawnienia tego zobowiazania podatkowego spowodowala,
ze stala sie ona elementem ustawy podatkowej. Skutkiem takiego inkorporo-
wania okreSlonych instytucji z innych gatezi prawa (w tym przypadku z prawa
karnego/karnego skarbowego) do dziatu Il Ordynacji podatkowej jest bowiem
uczynienie z nich elementéw hipotezy normy materialnego prawa podatkowe-
go.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze niezbedna do wystapienia skutku, o ktérym
mowa w art. 70 § 6 pkt 1 Ordynacji podatkowej, przestanka w postaci czyn-
nosci procesowej organéw postepowania przygotowawczego, podejmowanej
na podstawie przepiséw nalezacych do prawa karnego/karnego skarbowego,
zostala $cisle powigzana z pozostalymi przestankami warunkujacymi wysta-
pienie tego skutku, ktére wynikaja wprost z regulacji zawartych w Ordynacji
podatkowej lub w innych przepisach prawa podatkowego. Aby doszlo do nie-
rozpoczecia lub zawieszenia biegu terminu przedawnienia zobowigzania podat-
kowego, nie wystarczy w $wietle obowiazujacej regulacji, w przeciwienstwie do
pierwotnego brzmienia analizowanego przepisu wprowadzonego do Ordynacji
podatkowej 1.01.2003 r., wszczecie postepowania o przestepstwo lub wykrocze-
nie skarbowe. Konieczne jest takze istnienie zwigzku pomiedzy podejrzeniem
popelnienia takiego przestepstwa lub wykroczenia a niewykonaniem tego zo-
bowigzania, a takze zawiadomienie podatnika, spelniajagce warunki okreslone
w art. 70c Ordynacji podatkowej. W szczegdlnosci ustalenie, czy podejrzenie
popelnienia przestgpstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego wigze sie
z niewykonaniem zobowiazania, wymaga merytorycznej analizy dzialan po-
dejmowanych zaréwno na gruncie prawa karnego/karnego skarbowego, jak
i prawa podatkowego. Taka analiza w pierwszej kolejnosci musi by¢ dokony-
wana przez organy podatkowe uprawnione do weryfikacji zadeklarowanych
zobowigzan podatkowych w drodze decyzji, wydawanych na podstawie art. 21
§ 3i3a Ordynacji podatkowej. Jej wynik pozwala bowiem na okreélenie czasu,
jaki maja na dokonanie takiej weryfikacji.

Analiza, czy wystapily wszystkie przestanki warunkujace wystapienie skut-
ku w postaci nierozpoczecia lub zawieszenia biegu terminu przedawnienia
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zobowigzania podatkowego, wynikajacego z art. 70 § 6 pkt 1 w zw. z art. 70c
Ordynacji podatkowej, jest przeprowadzana przez organy podatkowe w ra-
mach stosowania przepisow prawa podatkowego przy rozpatrywaniu sprawy
podatkowej, a wiec nalezy do dzialalnosci administracji publicznej w rozumie-
niu art. 184 Konstytucji RP oraz art. 1 § 1 p.u.s.a. i art. 1-3 p.p.s.a. Tym samym
kontrola wynikéw tej dzialalnosci w formach okreslonych w art. 3§ 2-3 p.p.s.a.,
sprawowana stosownie do art. 1 § 2 p.u.s.a. pod wzgledem zgodnosci z prawem,
jezeli ustawy nie stanowia inaczej, nalezy do sagdéw administracyjnych, stano-
wiac sprawe sadowoadministracyjna.

4.3. Naczelny Sad Administracyjny podjal 24.05.2021 r. uchwate (I FPS 1/21),
zgodnie z ktéra przychody z najmu, podnajmu, dzierzawy, poddzierzawy oraz
innych uméw o podobnym charakterze sa zaliczane bez ograniczen do Zrédla
przychodéw wymienionego w art. 10 ust. 1 pkt 6 ustawy z 26.07.1991 r. o po-
datku dochodowym od 0s6b fizycznych (Dz.U. z 2020 1. poz. 1426 ze zm.), da-
lej u.p.d.o.f., chyba ze stanowia skladnik majatkowy mienia osoby fizycznej,
ktory zostal przez nig wprowadzony do majatku zwigzanego z wykonywaniem
dzialalnosci gospodarczej.

Wedlug NSA problem prawny bedacy przedmiotem rozstrzygniecia dotyczy
najczesciej relacji miedzy stosowaniem regulacji ustawy z 26.07.1991 r. o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych albo ustawy z 20.11.1998 r. o zryczaltowanym
podatku dochodowym od niektérych przychodéw osigganych przez osoby fi-
zyczne (Dz.U. z 2021 r. poz. 1243), dalej u.z.p.d.o.f. Trzeba wobec tego zauwazy¢,
ze 0od 1.01.2018 r. zmieniono art. 12 ust. 1 pkt 3 u.z.p.d.o.f. i wprowadzono dodat-
kowa stawke progresywna co do przychodéw powyzej 100.000 zt. Obecnie obo-
wiazuja zatem dwie stawki zryczattowanego podatku: 8,5% do kwoty 100.000 z1;
od nadwyzki ponad te kwote ryczatt od przychodéw ewidencjonowanych wy-
nosi 12,5% przychodéw. Ustawodawca zatem musi zaklada¢ osigganie wiek-
szych przychodéw z tytutu najmu niz tylko czynsz z posiadania pojedynczych,
czy nawet kilku lokali. Uzasadnienie do tej noweli jest do$¢ skromne, ale zmiane
te zbiorczo potraktowano jako przeciwdzialanie optymalizacji. Wobec tego na-
lezy to rozumie¢ w ten sposob, ze podatnik, ktéry chce ,wylaczy¢” z majatku
firmy i przenie$¢ do majatku ,prywatnego” (czyli niezwigzanego z dziatalnoscia
gospodarcza) najem nieruchomosci, wéwczas powinien, osiggajac przychéd
powyzej 100.000 zt z tytulu najmu, zaplaci¢ wyzsza stawke podatku. Z samej
wielkosci osiaganego przychodu, jak réwniez liczby wynajmowanych nieru-
chomoéci nie da sie jednak wyprowadzi¢ wniosku, Ze nie jest to juz przych6d
z najmu, a z dzialalnosci gospodarczej.

To zatem podatnik decyduje o tym, czy ,powigzac” okreslone sktadniki swojego
mienia z wykonywaniem dzialalnosci gospodarczej, czy tez zachowac je w zarza-
dzie majatkiem niezwigzanym z dzialalnoécig gospodarcza i odda¢ np. w najem.
W niektérych przypadkach o tego rodzaju zwigzaniu $wiadczy¢ beda obiektywne
okolicznosci, np. amortyzowanie danego skladnika majatku jako Srodka trwate-
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go w ramach dzialalnosci gospodarczej wskazuje, ze przychody z najmu nalezy
zaliczy¢ do Zrédla przychodéw z dziatalnosci gospodarczej niezaleznie od stano-
wiska samego podatnika. W wigkszosci przypadkéw decydujace znaczenie co do
kwalifikacji okreslonych przychodéw wynikajacych ze stosunku najmu przypisac
nalezy samemu podatnikowi, ktéry moze ,powiaza¢” posiadane i bedace przed-
miotem najmu skladniki majatku z wykonywaniem dziatalnosci gospodarczej
lub tez ,pozostawic¢” je w zarzadzie majatkiem niezwigzanym z dziatalnoscia
gospodarcza. Czynnos¢ polegajaca na wycofaniu sktadnika majatku (np. nieru-
chomosci) z dziatalnosci gospodarczej i przekazania go na potrzeby osobiste na
gruncie u.p.d.o.f. nie rodzi dla osoby fizycznej zadnych skutkéw podatkowych
w tym podatku. Majatek osoby fizycznej prowadzacej dzialalno$¢ gospodarcza
nie jest prawnie wyodrebniony od jej majatku niezwigzanego z dziatalnoscia
gospodarcza (nazywanego réwniez ,prywatnym” lub ,osobistym”), dlatego tez
przekazanie sktadnika majatku z prowadzonej dzialalnosci gospodarczej nainne
wlasne potrzeby, w tym takze zarobkowe poprzez oddanie go w najem, nie moze
by¢ postrzegane jako bezskuteczne na gruncie podatkowym. Nastapi w takim
przypadku wylacznie przesunigcie rzeczy z majatku zwigzanego z dziatalnoscia
gospodarcza do majatku niezwigzanego z takg dzialalnoscig, lecz nadal pozosta-
nie ona mieniem tej samej osoby:.
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VOESERNITVANTER  szczegolne okrucieristwo, motywacja zastugujgca na szczegolne
potepienie, kwalifikowane typy zabojstw, zabdjstwo

Najnowsze
orzecznictwo

Katarzyna Jakubczak-Fopke

ZABOJSTWO ZE SZCZEGOLNYM OKRUCIENSTWEM
A ZABOJSTWO Z MOTYWAC]I ZASEUGUJACE)
NA SZCZEGOLNE POTEPIENIE
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA

W art. 148 § 2 Kodeksu karnego' ustawodawca wyrdznit tzw. kwalifikowane
typy zabéjstw, w tym zabéjstwo ze szczegolnym okruciefistwem i zabdjstwo
popelnione w wyniku motywacji zastugujacej na szczegélne potepienie. Na
tle stosowania powyzszych przepis6w pojawiaja si¢ liczne orzeczenia sado-
we, zawierajace przekrdj rozmaitych pogladéw i stanowisk. Niniejszy artykut
stanowi probe odpowiedzi na pytanie o sens i istote znamion ,szczegdlnego
okrucienstwa” i ,motywacji zastugujacej na szczegéblne potepienie” w oparciu
o prezentowane na przestrzeni ostatnich lat poglady sadow powszechnych
i Sadu Najwyzszego.

Do 1997 r. zadna z polskich ustaw karnych nie przewidywala kwalifikowa-
nych typéw zbrodni zabéjstwa. Kodeksem karnym z 6.06.1997 r. ustawodawca
zdecydowal si¢ na zmiane 6wczesnego stanu prawnego i wewnetrzne zrézni-
cowanie art. 148 k k., poprzez wprowadzenie katalogu kwalifikowanych typéw
zabdjstw. Wéréd wyréznionych przez ustawodawce typéw znalazlo sie miedzy
innymi zab6jstwo ze szczegdlnym okrucienstwem oraz zabdjstwo w wyniku
motywacji zaslugujacej na szczegdlne potepienie. Zabieg ten miat na celu wyod-
rebnienie szczegdlnie nagannych form dzialania sprawcéw i zaostrzenie co do

! Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2020 r. poz. 1517 ze zm.), dalej k. k.
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nich odpowiedzialnosci karnej, poprzez podwyzszenie dolnego limitu wymiaru
kary — z 8 do 12 lat pozbawienia wolnosci.

Od czasu wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego katalogu kwali-
fikowanych typéw zabojstw art. 148 § 2 k.k. ulegat kilkukrotnym zmianom nor-
matywnym. W wyniku nowelizacji z 2005 r. istotnie podwyzszono wymiar kary
za zabojstwa w typie kwalifikowanym, eliminujac kare pozbawienia wolnosci
i pozostawiajac wylacznie zagrozenie w postaci 25 lat pozbawienia wolnosci lub
kary dozywotniego pozbawienia wolnosci®. Zmiana ta spotkala sie z szeroka
krytyka ze strony przedstawicieli nauki prawa karnego. W literaturze stusznie
wskazywano, ze okolicznosci stanowigce podstawe wyodrebnienia kwalifiko-
wanych typéw zabdjstw moglyby by¢ brane pod uwage przy sadowym wymia-
rze kary, a wymiar kary w typie kwalifikowanym jest wiasciwie pochlaniany
przez wymiar kary przy typie podstawowym?. Z uwagi na uchybienia w proce-
sie legislacyjnym Trybunatl Konstytucyjny wyrokiem z 16.04.2009 . uznat wpro-
wadzone zmiany za niezgodne z Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej* i usunat
z polskiego porzadku prawnego kwalifikowane typy zab6jstw?.

Od 2009 do 2010 r. w polskim prawie karnym nie funkcjonowaly wiec kwali-
fikowane typy zabojstw, a okolicznosci takie, jak np. wziecie zakladnika, szcze-
golne okrucienstwo, uprzednie zgwalcenie, dokonanie rozboju czy naganna
motywacja sprawcy mogly by¢ wylacznie przedmiotem rozwazan sadu w ra-
mach dyrektyw sagdowego wymiaru kary. Ustawg z 26.11.2010 r., ktéra weszlta
w zycie z dniem 22.03.2011 r., ponownie wprowadzono do polskiego Kodeksu
karnego kwalifikowane typy zabdjstw®. Pomimo pojawiajacych sie juz wczesniej
watpliwosci zdecydowano sie na ponowne zawarcie we wskazanym katalogu
zab0jstwa ze szczegdlnym okrucienstwem oraz zabdjstwa w wyniku motywacji
zastugujacej na szczegélne potepienie.

Analizujac powyzsze zmiany, mozna zatem z latwoscig zauwazy¢, ze kwali-
fikowane typy zabdjstw istniejg juz pewien czas w polskim systemie prawnym.
Pomimo stosunkowo dlugiego okresu obowigzywania art. 148 § 2 k.k., do dnia
dzisiejszego ustawodawca nie wprowadzit legalnej definicji znamion szczegdl-
nego okruciefistwa oraz motywacji zastugujacej na szczegélne potepienie. Brak
jest rowniez jednolitego, precyzyjnego i Scistego sposobu ich wyktadni. Na tym
tle pojawiaja sie wiec liczne orzeczenia sadowe, zawierajace przekréj rozmaitych
pogladoéw i stanowisk. Niniejsza praca stanowi probe odpowiedzi na pytanie
o sens, wzajemny wplyw i korelacje wyzej wymienionych znamion w opar-

Ustawa z 27.07.2005 . o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karne-
go i ustawy — Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. z 2005 r. nr 163 poz. 1363).

*  B.Michalski (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegotowa. Komentarz, red. A. Wasek, Warszawa 2004, t. 1,
s.170; A. Nowak, Nowe ujecie zabdjstwa kwalifikowanego, ,Prokuratura i Prawo” 2012/5, s. 78.

*  Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. 2 1997 r. nr 78 poz. 483).

*  Wyrok TK z 16.04.2009 r. (P 11/08), LEX nr 488896.

Ustawa z 26.11.2010 . o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o Policji (Dz.U. z 2010 r.

nr 240 poz. 1602).
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ciu o prezentowane na przestrzeni ostatnich lat poglady sadéw powszechnych
i Sadu Najwyzszego.

1. ZNAMIE SZCZEGOLNEGO OKRUCIENSTWA JAKO ZNAMIE
PRZESTEPSTWA ZABOJSTWA W UJECIU DOKTRYNALNYM
I ORZECZNICTWIE SADOWYM

Zgodnie z art. 148 § 2 pkt 1 Kodeksu karnego ,kto zabija cztowieka ze szcze-
gbélnym okruciefistwem, podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie
krétszy od lat 12, karze 25 lat pozbawienia wolnosci albo karze dozywotniego
pozbawienia wolnosci”. Jak zasygnalizowano juz wcze$niej, ustawodawca ani
w tre$ci samego art. 148 Kodeksu karnego, ani w tresci art. 115 Kodeksu karnego
nie zdefiniowal ani nie doprecyzowal uzytego przez siebie sformutowania ,ze
szczegb6lnym okrucienistwem”. Postuzenie sie przez ustawodawce bardzo ogol-
nym, nieostrym i nieprecyzyjnym pojeciem spowodowalo caltkowite oddanie
jego interpretacji i wykladni organom wymiaru sprawiedliwosci oraz przedsta-
wicielom nauki prawa karnego. W praktyce na tle stosowania ww. normy doszto
wiec do pojawienia sie pewnych trudnosci interpretacyjnych, ktére mozemy
zaobserwowag, przygladajac sie orzecznictwu sagdowemu.

1.1. OKRUCIENSTWO A SZCZEGOLNE OKRUCIENSTWO

W doktrynie prawa karnego wskazuje sie, ze trudnosci w wyktadni sformu-
lowanego przez ustawodawce znamienia sprawia sam dobor stéw i uzyty zwrot
»szczegolne okrucienistwo”’. Zgodnie z definicjg stownikowa PWN okrucien-
stwo to ,sklonnos¢ do znecania sie”, ,czyn okrutny, budzacy groze”®. W swietle
tak rozumianego pojecia orzecznictwo sagdowe jest zgodne, ze kazde zabdjstwo
jest ze swej istoty okrutne, albowiem godzi w najcenniejsze dobro prawnie chro-
nione, jakim jest zycie czlowieka. Skutkiem zabdjstwa jest przeciez odebranie
drugiemu czlowiekowi najcenniejszego przymiotu — zycia’. Tworzac kwalifi-
kowany typ zabodjstwa, ustawodawca nie postuzyt sie jednak samym sformu-
lowaniem ,okrucienstwo”, a zwrotem ,ze szczegdlnym okruciefistwem”. Tym
samym ustawodawca nie tylko wprowadzil koniecznos¢ rozrézniania czynéw
na te okrutne i nieokrutne, ale réwniez w ramach samej kwalifikacji okrucien-
stwa zdecydowal sie na jego gradacje — w postaci wyréznienia wyjatkowego
podtypu zabdjstwa — popelnionego ze szczegdlnym okruciefistwem. Stworze-
nie tak ogdélnego znamienia, zlozonego z dwéch abstrakcyjnych, szacunkowych,

7 J. Giezek (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2014, komentarz
do art. 148 k k. (w:) . Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane w Ko-
deksie karnym z 1997 r.— naukowa i sgdowa wyktadnia znamion kwalifikujgcych, Warszawa 2017, s. 88.

8 Zob. https://sjp.pwn.pl/ (dostep: 30.05.2021 r.).

*  Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 31.03.2014 r. (Il AKa 51/14), LEX nr 1455679.
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niedookreslonych zwrotéw, dostarczylo orzecznictwu sgdowemu licznych pro-
blemoéw interpretacyjnych.

Pierwsze préby zdefiniowania wskazanego pojecia oraz wyjasnienia réznic po-
miedzy okruciefistwem a szczegdlnym okruciefistwem pojawily sie juz na gruncie
Kodeksu z 1969 r. Wprawdzie ustawodawca znamie ,szczegdlnego okruciefistwa”
w stosunku do zbrodni zabéjstwa wprowadzit po raz pierwszy w Kodeksie karnym
21997 1., sformulowanie to funkcjonowalo jednak juz w Kodeksie z 1969 r. w sto-
sunku do przestepstwa stypizowanego w art. 168 kk.? Owczesny Kodeks karny
w art. 168 stanowil, ze doprowadzenie innej osoby do poddania badZ wykonania
nierzadnego czynu poprzez zastosowanie przemocy, grozby bezprawnej lub pod-
stepu zagrozone jest kara pozbawienia wolnosci od roku do lat 10. Natomiast, zgod-
nie z § 2, sprawca, ktory dzialal ze szczegélnym okrucienstwem badz dopuszczal
sie zgwalcenia wspdlnie z innymi osobami, podlegal karze pozbawienia wolnosci
na czas nie krétszy od lat 3. Na gruncie powyzszego przepisu Sad Najwyzszy, juz
w wyroku z 30.05.1995 r., wskazal na konieczno$¢ ustalenia, gdzie przebiega grani-
ca pomiedzy zwyklym okruciefistwem a okruciefistwem szczegdlnym, a takze na
konieczno$¢ stopniowania rzeczonego pojecia. Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ,uzyte
w art. 168 § 2 k k. z znamie «szczeg6lnego okrucienstwa» jest oczywiscie znamie-
niem w pelni ocennym, to nie moze jednak ulega¢ watpliwosci, ze winno by¢ ono
odnoszone do zachowan wyjatkowo drastycznych i odrazajacych. Znamieniem
kwalifikujgcym jest bowiem nie samo «okrucienstwo» lecz okruciefistwo «szcze-
golne», a wiec okruciefistwo, ktére podlega¢ musi stopniowaniu”*2.

Cho¢ powyzsze orzeczenie wyraznie wskazalo na konieczno$¢ oceniania
stanu faktycznego przez pryzmat rozrézniania zwyklego okrucienstwa i okru-
cienstwa szczeg6lnego, to nie dostarczyto ono jasnych kryteriow tego podziatu
ani nawet jego przyktadowego katalogu. W dalszym ciggu pozostal zatem prak-
tyczny problem oceny stanu faktycznego sprawy i kwalifikacji prawnej czynu
za pomoca abstrakcyjnych i uznaniowych pojec.

1.2. WYKLADNIA ZNAMIENIA SZCZEGOLNEGO OKRUCIENSTWA W ORZECZNICTWIE SADOWYM

Prébujac ujednolici¢ wykladnie ,szczegélnego okrucienstwa”, zaré6wno
w orzecznictwie sgdowym, jak i doktrynie, wskazuje sie¢ dwie kwestie: za-
bojstwo ze szczegdlnym okrucienistwem musi charakteryzowac sie zachowa-
niem wyrézniajacym sie w sposéb wyjatkowo naganny, a zachowanie to moze
w szczegOlnosci przybraé forme zadawania ofierze dodatkowych, niepotrzeb-
nych cierpien, ktérych skala i nasilenie wykraczajg poza samo osiggniecie celu
w postaci odebrania zycia innemu czlowiekowi®.

10" .. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 76.

1 Ustawa z 19.04.1969 . — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. nr 13 poz. 94).

2 Wyrok SN z 30.05.1995 r. (I KRN 31/95), LEX nr 24631.

13 Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014, s. 166 (w:) £. Pohl,
K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s.77.
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Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z 13.12.2001 r. wskazal, ze aby uznag, iz
mamy do czynienia z kwalifikowanym typem zabéjstwa, konieczne jest ustale-
nie, ze zabdjca, chcgc zabi¢ innego czlowieka, dopuscil sie rowniez zachowan
nieproporcjonalnych w stosunku do zachowan niezbednych do realizacji glow-
nego celu, jakim jest pozbawienie zycia innej osoby. Dzialania sprawcy musza
by¢é nader intensywne, czyli na przyklad takie, ktére sa zupelnie zbedne do osia-
gniecia celu zabojstwa, powodujace dodatkowe, niepotrzebne cierpienia, za-
réwno fizyczne (np. tortury), jak i psychiczne (np. pozorowana egzekucja)*.

W wyroku z 19.09.2002 r. Sad Apelacyjny w Lublinie'> podniést, ze ,w przy-
padku art. 148 § 2 k.k. oznacza wiecej niz typowo naganny sposéb pozbawie-
nia zycia innej osoby, chodzi wiec o szczegélnie drastyczny i brutalny sposéb
dzialania, powodowanie $mierci na raty, polaczony z zadawaniem ofierze nie-
potrzebnych dodatkowych cierpien, torturowanie, maltretowanie, meczenie,
zabicie w spos6b okrutny”.

Podobne stanowisko przedstawil w wyroku z 10.11.2005 r. Sagd Apelacyjny
w Katowicach'®. Podkreslil on jednak réwniez, ze ,dla przyjecia, iz doszlo do
zabdjstwa ze szczegdlnym okrucienstwem, konieczne jest uznanie, ze spraw-
ca dzialal drastycznie, chcial upokorzyc¢ ofiare, ponizy¢, maltretowac, meczyé,
a czyny te wykraczaly poza realizacje zamiaru zabdjstwa”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt konkretnych okolicznosci fak-
tycznych, sady powszechne za zachowania szczegélnie okrutne uznaty miedzy
innymi:

— pozostawienie konajacego pokrzywdzonego, w mrozny dzien, przywia-

zanego do drzewa, przed zwlokami jego zony",

— zaatakowanie ofiary znienacka poprzez kilkukrotne uderzenie miotkiem
w glowe, czego skutkiem byla utrata przez niego przytomnosci, a nastepnie
pozniejsze skrepowanie koficzyn dolnych i gérnych, wleczenie ciata po be-
tonowych schodach, z uderzaniem przy tym gtowa pokrzywdzonego o ko-
lejne stopnie, kolejno spuszczenie betonowego bloku o wadze okoto 10 kg
na glowe ofiary oraz rozlegle uderzanie w twarz, kopanie po korpusie,
powodujace tym samym zgon ofiary*,

— polanie krocza pokrzywdzonego goraca stearyna'’,

— zachowanie oskarzonego polegajace na tym, ze przez okolo p6t godziny re-
gularnie i systematycznie zadawal pokrzywdzonemu liczne ciosy w glowe,
tuléw, rece i nogi, uderzajac w wymienione okolice rekami, w tym zaci$nie-
tymi w pies¢, lokciami, kolanami, porecza od fotela oraz drewniang szu-

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 13.12.2001 r. (I AKa 168/00), LEX nr 54684.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 19.09.2002 r. (Il AKa 182/02) (w:) J. Ptak, Szczegdlne okru-
cieristwo jako znamig przestgpstwa zabdjstwa, ,Prokuraturaii Prawo” 2015/9, s. 105.

® Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Katowicach z 10.11.2005 r. (Il AKa 28/05) (w:) J. Ptak, Szczegdlne
okrucieristwo jako znamig przestepstwa zabdjstwa, ,Prokuratura i Prawo” 2015/9, s. 105.

7" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 23.03.2006 r. (II AKa 14/06), LEX nr 196128.

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10.05.2017 r. (Il AKa 547/16), LEX nr 2343441.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 30.06.2016 r. (Il AKa 118/16), LEX nr 2300263.
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fladg, wchodzac na cialo pokrzywdzonego i zadajac mu uderzenia pieta,
kopiac po calym ciele, w tym w twarz, oraz wykrecajac pokrzywdzonemu
receinogi, w tym uderzajac kolanem w wykrecona i unieruchomiona lewa
reke pokrzywdzonego oraz uderzajac jego gtowa®,

— zabdjstwo popelnione w zwigzku z rozbojem, poprzez zadawanie wie-
lokrotnych cioséw w glowe o znacznej sile, wielokrotne kopanie nogami
pokrzywdzonej po glowie, skrepowanie dioni kablem od tadowarki telefo-
nicznej oraz sznurem, przywigzanie do nogi stotu, oblanie mieszkania sub-
stancja fatwopalng — ropa naftowg, podduszenie pokrzywdzonej za szyje
i wlewanie do jej jamy ustnej ropy naftowej, ktéra to substancja nastepnie
dostata sie do zoladka pokrzywdzonej, co spowodowalo zgon ofiary.

Jednoczesnie sady w wielu postepowaniach nie dopatrzyly sie wypelnie-
nia znamion ,szczegdlnego okrucienstwa”. I tak Sad Okregowy w Warszawie,
w sprawie toczacej sie pod sygnaturg akt VIII K 50/07, uznat, Ze dziatanie spraw-
cy polegajace na zadaniu ofierze siedmiu cioséw nozem, wyciagnieciu ciala na
klatke schodowa, przy czym to wszystko dzialo si¢ na oczach kilkuletniego syna
pokrzywdzonej, ktéremu sprawca zabronil wzywania pomocy, nie wypelniato
znamion szczegodlnego okrucienstwa®.

Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 10.05.2001 r. wskazal za$, Ze ,nie ma
niczego okrutnego w zadaniu ciosu (czy kilku cioséw) nozem w wykonaniu za-
miaru pozbawienia ofiary zycia. Okruciefistwo polega na powodowaniu dodat-
kowych cierpien ofiary, udreczeniu jej ponad granice niezbedne dla osiagniecia
celu sprawcy, a nie na dzialaniach po temu niezbednych, nalezacych do istoty
przestepstwa sprawcy "%,

Z kolei w wyroku z 27.06.2006 . Sad Apelacyjny w Lublinie zajal stanowi-
sko, ze ,uderzenia, jakie zadawal oskarzony kastetem, nie $wiadcza jeszcze,
ze czyn ten mial charakter szczegélnego okrucienstwa. Przedmiot ten, tak jak
wiele innych przedmiotéw (n6z, mlotek, siekiera, patka drewniana itp.), moze
stuzy¢ do dokonania zbrodni zabéjstwa, ale o szczeg6lnym okruciefistwie nie
decyduje wylgcznie rodzaj uzytego do zabojstwa narzedzia, ale takze sposéb
jego uzycia”*.

Z analizy powyzszych orzeczen plyna zatem nastepujgce wnioski.

1. Zachowanie, ktére ma zostac¢ za uznane za szczegodlnie okrutne, musi by¢

czym$ wiecej niz tylko nagannym sposobem pozbawienia drugiego czlo-
wieka zycia. Dzialanie to musi charakteryzowac sie wyjatkowa okrutnoscia,

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7.04.2014 r. (Il AKa 79/14), LEX nr 1466968.

2 Wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z 3.01.2020 r. (II K 132/19), LEX nr 3103168.

2 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie (VIII K 50/07) (w:) M. Calkiewicz, Modus operandi spraw-
cow zabdjstw, Warszawa 2010, s. 347. Jak podaje autorka, oskarzony zmart przed uprawomocnie-
niem sie wyroku, co skutkowalo ostatecznie umorzeniem postepowania.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 10.05.2001 r. (Il AKa 78/01), LEX nr 48431.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 27.06.2006 r. (Il AKa 162/06), LEX nr 192830.
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brutalnoscia, powodowaniem $mierci na raty, zadawaniem dodatkowych
cierpiefi, maltretowaniem, torturowaniem, meczeniem?®.

. O szczegdlnym okrucienstwie méwimy réwniez wtedy, gdy srodki do-

brane przez sprawce do realizacji celu zabdjstwa sa nieproporcjonalne
w stosunku do rodzaju i natezenia oporu stawianego przez ofiare (tu sad
odnosil sie¢ do wielokrotnego uderzania ofiary po glowie i po koficzynach
drewniang szuflada, podczas gdy ofiara reagowala wylacznie stownie, na-
wet przy zalozeniu, ze prowokowala sprawce)®.

. Dla oceny, czy doszlo do czynu szczegdlnie okrutnego, ma znaczenie bru-

talnos¢ sprawcy, ktéra odnosi sie zaréwno do momentu i sposobu dziatania
(np. dzialanie sprawcy polegajace na zaatakowaniu znienacka, za pomoca
narzedzia obiektywnie niebezpiecznego). Jednakze sama brutalnos¢ dzia-
lania sprawcy nie jest wystarczajgca do uznania przestanki szczegélnego
okrucienistwa za spelniong. Konieczne jest ustalenie istnienia w chwili czy-
nu woli sprawcy do zadania ofierze zbednego okrucienistwa, i to w dodat-
ku ocenianego jako szczegdlne®.

. Szczegodlne okrucienstwo to nie tylko dzialania nakierowane na psychiczne

czy fizyczne udreczenie ofiary, czy wymierzanie jej cioséw powodujacych
dodatkowy bél przed $miercia. Szczegdlne okruciefistwo to nie tylko dzia-
lania zbedne do samego pozbawienia zycia drugiego czlowieka. Szcze-
golne okrucienstwo to takze same czynnosci ukierunkowane na spowo-
dowanie $mierci, jezeli trwajg znaczny okres, gdy towarzysza im liczne
czynnosci brutalizujace modus operandi, jak zadawanie kopnie¢ w miejsca
newralgiczne dla proceséw zyciowych, a takze gdy $mier¢ zostaje zadana
na wiele sposobow — sprawcy, nie bedac pewnymi, czy $mierc nastgpila,
poszukuja innych jeszcze narzedzi dokonania zbrodni, po czym — niejako
dla pewnosci — w odmienny sposéb zadajq obrazenia.

. »(...) ani sama spoleczna odraza, ani takiez potepienie jakiego$ zabdjstwa

nie wystarczaja do przyjecia, ze sprawca dzialal ze szczeg6lnym okrucienr-
stwem”,

Co istotne, w orzecznictwie sgdowym podkresla sie, ze szczegélne okru-

ciefistwo odnosi si¢ nie tylko do elementéw przedmiotowych, ale i do pod-
miotowych czynu. Szczeg6lnie istotne jest nastawienie sprawcy czynu, znamie
szczegoblnego okruciefistwa nie polega bowiem tylko i wylacznie na wyjatkowo
nagannych formach dzialania sprawcy. Aby uznag, ze dany czyn jest w istocie
kwalifikowang postacia zbrodni zabéjstwa, konieczne jest ustalenie, iz sprawca
w chwili popelniania czynu dzialat z rozeznaniem zadawania $mierci w warun-

25
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27

28
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Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 30.06.2016 . (Il AKa 118/16), LEX nr 2300263.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7.04.2014 r. (Il AKa 79/14), LEX nr 1466968.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 10.05.2017 r. (I AKa 547/16), LEX nr 2343441.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 20.09.2001 r. (Il AKa 195/01) (w:) R.A. Stefanski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Toruh 2004, s. 319.
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kach szczegolnego okrucienstwa. Wskazuje sie, ze sprawca musi dziala¢ z nasta-
wieniem charakteryzujacym si¢ bezwzglednoscia, brakiem litosci, z checig lub
z godzeniem sie na uSmiercenie drugiego czlowieka w warunkach wzmozonego
cierpienia czy ponizenia.

Jak wskazal w wyroku z 3.07.2002 r. Sad Apelacyjny w Krakowie, szczegdlne
okrucienstwo to nie samo zadawanie cierpien, bélu i dolegliwosci, niepotrzeb-
nych z punktu widzenia osiagnigcia skutku $mierci. To réwniez nie samo wyrza-
dzanie dodatkowych dolegliwosci, ukierunkowanych na udreczenie i maltre-
towanie ofiary. Nawet najbardziej drastyczny sposéb popetnienia zbrodni sam
z siebie nie stanowi o szczegdlnym okrucienstwie. Konieczne jest wykazanie,
ze sprawca dzialal z nastawieniem w postaci checi lub godzenia sie na okazanie
ofierze swojego szczegdlnego okruciefistwa?®.

Analiza powyzszych orzeczen potwierdza dotychczas wyrazone w doktrynie
wnioski.

1. Nie istnieje w orzecznictwie jednolite stanowisko w zakresie rozumienia
pojecia szczegbdlnego okrucienstwa. Wykladnia sadowa postuguje sie r6z-
nymi sformulowaniami, powtarzajac jedynie, ze szczegélnie okrutne za-
bijanie musi wyrézniac sie wyjatkowo nagannymi formami zachowania,
drastycznoscia i zadawaniem dodatkowych, zbednych z punktu widzenia
osiagniecia celu $mierci cierpien®.

2. Wykladni pojecia szczegdlnego okrucienstwa dokonuje sie na gruncie
konkretnych, kazuistycznych przypadkéw, nie jest bowiem mozliwe stwo-
rzenie jednolitej definicji z uwagi na postuzenie sie przez ustawodawce
termiami abstrakcyjnymi, ogélnymi, nieprecyzyjnymi i niedookreslony-
mi. Skutkiem tego jest konieczno$¢ postugiwania sie¢ przy uzasadnianiu
kwalifikacji prawnej konkretnymi przyktadami z dotychczasowej praktyki
orzeczniczej®'.

3. Znamig szczegdlnego okrucienistwa odnosi si¢ zaréwno do strony przed-
miotowej, jak i podmiotowej czynu. Do uznania, ze doszlo do zabdjstwa
ze szczegOlnym okrucienstwem, konieczne jest ustalenie nagannego nasta-
wienia psychicznego sprawcy, zorientowanego na zadanie ofierze Smierci
w warunkach szczegdlnego okrucienstwa, z okazaniem jej braku jakiejkol-
wiek litosci i bezwzglednosci podjetego dziatania™.

4. Pojecie okruciefistwa nalezy wewnetrznie réznicowac, poddajac je grada-
ji*. Okruciefistwo w rozumieniu art. 148 § 2 ust. 1 musi by¢ szczegdlnie
drastyczne, odrazajace i wyjatkowo haniebne.

» Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 3.07.2002 r. (Il AKa 28/02) (w:) R.A. Stefaniski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Torun 2004, s. 323-324.

% t. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s. 99.

1 1. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 99.

% L.Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P. Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 100.

% L. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P. Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 100.
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2. ZNAMIE MOTYWAC(]I ZAStUGUJACE) NA SZCZEGOLNE POTEPIENIE
JAKO ZNAMIE PRZESTEPSTWA ZABOJSTWA W UJECIU DOKTRYNALNYM
I ORZECZNICTWIE SADOWYM

W art. 148 § 2 ust. 3 k.k. ustawodawca wprowadzit kolejny kwalifikowany
typ zbrodni zabdjstwa. Zgodnie z jego trescia ,kto zabija czlowieka w wyniku
motywagji zastugujacej na szczegdélne potepienie, podlega karze pozbawienia
wolnosci na czas nie krétszy od lat 12, karze 25 lat pozbawienia wolnosci oraz
karze dozywotniego pozbawienia wolnosci”. Tak jak w przypadku znamienia
szczegoblnego okrucienstwa, ustawodawca do dzi$ nie zdecydowat si¢ na zde-
finiowanie uzytego przez siebie sformulowania ani nawet na podanie przykla-
dowego katalogu kryteriéw interpretacyjnych. Wykladnia znamienia motywacji
zastugujacej na szczegodlne potepienie zostala zatem ponownie oddana praktyce
orzeczniczej.

2.1. MOTYWACJA, POTEPIENIE, SZCZEGOLNE POTEPIENIE

Pierwsze watpliwosci natury interpretacyjnej pojawily sie juz na gruncie
uzytego przez ustawodawce zwrotu, stanowigcego kompozycje kilku niedo-
okredlonych, abstrakcyjnych pojeé. W zakres skonstruowanego przez ustawo-
dawce znamienia wchodza bowiem takie pojecia jak: motywacja, potepienie
i szczegoblne potepienie.

Motywacja jest pojeciem funkcjonujgcym na gruncie ré6znych nauk. Jest to
cze$ciowo pojecie z zakresu nauki prawa karnego, kryminologii, ale réwniez
psychologii**. Pomimo szerokiego zainteresowania zjawiskiem motywacji na
gruncie dotychczasowych osiggnie¢ naukowych nie udalo sie wypracowac
jednolitego stanowiska co do sposobu rozumienia ww. pojecia i jego zakresu
znaczeniowego. Pojecie motywacji przez réznych autoréw bywa rozumiane
i definiowane odmiennie. Nie wchodzac szczegélowo w prezentowane wsrod
przedstawicieli nauki poglady, wskaza¢ jedynie nalezy, ze motywacja bywa
utozsamiana zaréwno z przezyciami psychicznymi sprawcy, procesem moty-
wacyjnym stanowigcym sterownik zachowan czltowieka, jak i ze sklonnoscig
do podejmowania pewnych zachowan i decyzji. Wsréd przedstawicieli nauki
prawa karnego dominuje poglad utozsamiajacy motywacje ze splotem przezy¢
psychicznych sprawcy, warunkujacych decyzje o popelnieniu przestepstwa®.

Pojecie motywacji bylo réwniez przedmiotem rozwazan w orzecznictwie sa-
dowym. I tak w ocenie Sadu Najwyzszego pod pojeciem motywacji rozumie
sie ,kompletny zesp6t czynnikéw emocjonalnych i intelektualnych sprawcy,
jego $wiadomos¢ i wole, stanowigcych podloze i przyczyne popelnienia prze-
stepstwa”*.

% 1. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 103-106.

% L.Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s. 101-111.
% Wyrok Sadu Najwyzszego z 9.05.2000 . (WA 13/00) oraz glosa do tego wyroku M. J. Lubelskiego,
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Sad Apelacyjny w Gdansku, w wyroku z 23.06.2004 r., podkreélit, za$ ze moty-
wagcji, jako znamienia kwalifikowanego typu zabdjstwa, nie mozna utozsamia¢
ze sposobem dzialania sprawcy. W rozumieniu art. 148 § 2 ust. 4 Kodeksu kar-
nego motywacja jest procesem psychicznym, ktéry ukierunkowuje i poprzedza
dzialanie sprawcy?.

Tworzac znamie kwalifikowanego typu zabdjstwa, ustawodawca zdecydowatl
sie rowniez na uzycie kolejnego niedookreslonego zwrotu w postaci ,potepie-
nia”, a nastepnie jego gradacje i ostateczne uzycie sformulowania ,szczegélne
potepienie”. Tak jak w przypadku ,motywacji”, jest to zwrot wystepujacy przede
wszystkim na gruncie innych dyscyplin naukowych. W doktrynie wskazuje sie,
ze jest to termin z zakresu religii i etyki, jako nauki o moralnosci*®. Uzyte przez
ustawodawce pojecie budzi wiec istotne watpliwosci interpretacyjne, bowiem
ocena, czy mamy do czynienia z motywacja zaslugujaca na podstawowe czy
szczegoblne potepienie, nie nalezy do nauk prawnych, a jest wypadkowa ocen
moralnych, etycznych i obyczajowych®.

Prébujac zdefiniowac pojecie szczegdlnego potepienia, w literaturze wska-
zuje sie, ze pod tym pojeciem nalezy rozumiec razace naruszenie powszechnie
akceptowanego normatywu postawy etycznie, moralnie i spolecznie pozada-
nej. W podobnym kierunku podaza réwniez praktyka orzecznicza sagdéw po-
wszechnych. Jak wskazal Sad Apelacyjny w Krakowie, w wyroku z 27.07.2002 r.,
~szczegoblne potepienie motywacji sprawcy zabdjstwa odnosi si¢ przede wszyst-
kim do pozaprawnej kategorii regutl i norm moralnych, aprobowanych po-
wszechnie w odczuciu spolecznym, uznanych za powszechnie obowiazujaca
moralno$¢ i skonfrontowanych z motywacja sprawcy razaco jaskrawo nagannie
odbiegajace od tych form”*.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze trudnosci w zdefiniowaniu pojecia potepie-
nia sprawia szczegoélnie fakt, iz na gruncie art. 148 § 2 ust. 4 k.k. samo ustalenie
nagannosci motywacji sprawcy nie jest wystarczajace. Ustawodawca we wska-
zanym znamieniu wprowadzil bowiem wymog klasyfikowania i gradacji nega-
tywnej oceny motywacji sprawcy. Dopiero w oparciu o ustalenie, ze motywacja
sprawcy wyrézniala sie wyjatkowo nagannym nacechowaniem, mozliwa jest
kwalifikacja czynu jako zab6jstwo w typie kwalifikowanym. Nalezy przychyli¢
sie wiec do pogladu Sadu Apelacyjnego w Krakowie, ze ,szczegdlne potepie-
nie to takie zachowania, gdzie nacisk polozony jest na pierwszy element tego
pojecia. Chodzi bowiem o sytuacje zupelnie wyjatkowe, odbiegajace od prze-

Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 9.05.2000 r. (Wa 13/2000), ,,Patistwo i Prawo” 2002/8, s. 113 (w:)
J. Kulesza, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Lublinie z 27.05.2002 r. (AKa 99/02), ,Prokuratura
iPrawo” 2004/2, s. 127.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 23.06.2004 r. (I AKa 132/04), LEX nr 1643081.

% L. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P. Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 109.

¥ Rajnhardt Kokot, Zabdjstwo w wyniku motywacji zastugujgcej na szczegolne potepienie (art. 148 § 2
pkt 3 k.k.) (w:) R.A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 895.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 27.06.2002 r. (I AKa 141/02) (w:) R.A. Stefafiski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Toru 2004, s. 323.
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cietnych, standardowych, jakkolwiek bardzo nagannych motywacji, budzace
odruch odrazy, wywolujace silne oburzenie spoleczne, determinujace potepie-
nie ponad ramy przecietnych reakcji negatywnych kazdego czlowieka”*'.

Na uwage zastuguje réwniez poglad M. Bryly, w ktérym autorka wskazuje,
ze ,to sad w kazdym konkretnym przypadku bedzie musial oceniaé, czy dane
przezycie intelektualne sprawcy zasluguje na szczegélne potepienie, czy tez nie.
Mogaca wystapi¢ w praktyce dowolnos¢ ocen sadu wywoluje powazne oba-
wy. Granica miedzy zabdjstwem a zabojstwem ciezkim jest wiec ptynna tak jak
plynna jest granica miedzy motywacjq zastugujaca na potepienie, a motywacja
zastugujaca na szczegdlne potepienie”*.

2.2. WYKEADNIA MOTYWAC)I ZAStUGUJACE) NA SZCZEGOLNE POTEPIENIE W ORZECZNICTWIE SADOWYM

Jak wskazano powyzej, znamie motywacji zastugujacej na szczegélne pote-
pienie odnosi si¢ do strony podmiotowej przestepstwa zabdjstwa, a dokladniej
do przezy¢ psychicznych sprawcy, ktére determinuja jego zachowanie i nim
kieruja. Z uwagi na brak jednolitej definicji uzytego przez ustawodawce zna-
mienia, a takze brak katalogu kryteriéw ocennych, nalezy blizej przyjrzec¢ sie
sagdowej wykltadni tego terminu.

W ocenie Sadu Apelacyjnego w Warszawie motywacja zastugujaca na szcze-
goblne potepienie to sytuacja, w ktérej motywy dzialania sprawcy drastycznie
réznia sie od przyjetych w spoteczefistwie modelowych wzorcéw postepowa-
nia. Kazde zab6jstwo bedzie naruszeniem takiego wiasnie wzorca. Do przyjecia
jednak, ze motywacja sprawcy zasluguje na szczeg6lne potepienie, konieczne
jest ustalenie, iz w zakresie psychicznych przezy¢ sprawcy rozumianych jako
motywacja wystapily elementy czynigce decyzje o dokonaniu zabdjstwa wyijat-
kowo niegodna i zIg*.

Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z 9.02.2006 r. stusznie podkreslit, ze ,ko-
deks karny nie zawiera katalogu okolicznosci nakazujacych uznanie danego
zachowania za «motywacje zastugujaca na szczegélne potepienie». Skoro tak,
to kwestia ta winna podlega¢ ocenie przez pryzmat okolicznosci konkretnej
sprawy; niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, iz nie zalicza sie do nich ani tych
elementow, ktére wchodza w sklad znamion typu przestepstwa, ani nawet tych,
ktore podlegajac stopniowaniu, moga mie¢ wplyw na zaostrzenie wymiaru
kary. Bedzie to wiec motyw towarzyszacy realizacji znamion przestepstwa, ale
pozostajacy poza ich zakresem”*.

Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z 20.10.2016 r. podkreslit rowniez, ze
w ramach motywacji zastugujacej na szczegélne potepienie mieszcza sie takie

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 4.12.2012 . (I AKa 213/12), LEX nr 1315607.

2 M. Bryla, Zabdjstwo cigzkie w polskim kodeksie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2001/3, s. 68 (w:)
L. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane..., s. 110.

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 12.10.2012 r. (I AKa 265/12), LEX nr 1238286.

“ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 9.02.2006 r. (Il AKA 236/05), LEX nr 245407.
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elementy dzialania sprawcy, ktére w $wietle moralnosci danej spotecznosci sa
nadzwyczajnie odrazajace i w zadnym stopniu nie zastuguja na zrozumienie.
Elementy dziatania sprawcy $wiadcza o jego glebokiej demoralizacji, lekcewaza-
cym i deprecjonujacym stosunku do prawa i zasad wspolzycia spotecznego®.

Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 16.01.2002 r. (Il AKa 308/01) podkre-

8lit za$, ze znamie motywacji zastugujacej na szczegd6lne potepienie jest ocenne
i podlega sedziowskiemu uznaniu. W orzecznictwie sgdowym pod wskazanym
pojeciem rozumie si¢ za$ ,motywy jaskrawo naganne, wywolujace w spote-
czenstwie oburzenie, potepienie czy gniew”. W ocenie sgdu motywy te musza
by¢ szczegdlnie naganne, musza bowiem przekraczaé poziom zwyklego pote-
pienia przestepstwa®.

W oparciu o tak rozumiang definicje uzytego przez ustawodawce znamienia

w orzecznictwie sgdowym za zabdjstwa popelnione w wyniku motywacji zastu-
gujacej na szczegdlne potepienie uznaje si¢ miedzy innymi zabdjstwo:

— na ktérego zdecydowany wplyw mial fakt, ze sprawcy byli cztonkami
ugrupowania satanistycznego, co spowodowalo u nich zafascynowanie
ztem i odrzucenie powszechnie akceptowanych w spoleczenistwie war-
tosci. W badanej przez sad sprawie sprawcy kilka miesiecy oswajali sie
z decyzja o pozbawieniu innych ludzi Zycia w ramach zaaranzowanego
rytuatu, wielokrotnie organizowali spotkania, w trakcie ktérych omawiali
szczegOly zbrodni, a nastepnie podstepnie zwabili ofiary do bunkra, wcia-
gneli je w ustawianie $wiec, krzyzy, przygotowywanie calego rytualu, ana
koncu zabili¥;

— popelnione z niecheci wobec drugiego czlowieka, ktérego bezposrednim
motywem byt fakt, ze ofiara nie nalezala do mieszkaficéw miejscowosci,
w ktorej bawila sie na dyskotece i nie wywodzila sie z tego samego $rodo-
wiska co sprawca, poprzedzone prowokacyjnym zachowaniem ze strony
sprawcy®;

— bezistotnego wyraznego powodu, podjete w celu wyzycia sie, wywolania
podziwu i swoistego uznania wérdéd kolegow*’;

— zabdjstwo z zazdrosci, przy czym tu sad odnosit sie do sprawy, w ktorej
sprawca nie byl przekonany co do swojego ojcostwa, a nie miat ku temu
zadnych obiektywnych podstaw, poniewaz mial kontakt intymny z ofiarg
w okresie koncepcyjnym?;

— kobiety w 23. tygodniu ciazy w celu unikniecia odpowiedzialnosci, jaka jest

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 20.10.2016 . (I AKa 169/16), LEX nr 2250071.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16.01.2002 r. (I AKa 308/01) (w:) R.A. Stefaniski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Torun 2004, s. 320.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 6.07.2000 r. (I AKa 154/00) (w:) R.A. Stefaniski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Torun 2004, s. 315-316.

“# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 27.04.1999 r. (I AKa 12/99), LEX nr 38048.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 25.07.2001 r. (Il AKa 94/01) (w:) Wyrok Sadu Okregowego
w Lublinie z 4.07.2008 r. (IV K 118/08), LEX nr 1713602.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 10.08.2005 r. (III KK 297/04), LEX nr 200065.
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zostanie ojcem, z uwagi na odczuwany wstyd ze znajomosci z ofiarg i jej
byciem w ciazy oraz lekiem przez opinig réwiesnikéw, znajomych?;

z pogardy wobec drugiego czlowieka, tu zabdjstwo osoby bezdomnej,
ktére sprawcy usprawiedliwiali potrzebg wyeliminowania ludzi drugiej
kategorii, do ktorych zaliczali osoby bezdomne, uzywajac wobec nich
zwrotéw obrazliwych, pogardliwych, nazywajac ich zulami. Sprawcy
wykazywali catkowity brak szacunku wobec takich 0séb, traktujac je jak
obiekt rozrywkii zabawy, przez ktéra rozumieli atakowanie ich i robienie
im krzywdy, gardzac przy tym najwyzsza wartoscia, jaka jest ludzkie
zycie®,

Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 16.01.2002 r. (Il AKa 308/01) wskazat

réwniez, ze w zakresie zabdjstwa popelnionego w wyniku motywacji zastu-
gujacej na szczegdlne potepienie miesci sie zabdjstwo na zlecenie za oplata,
zabdjstwo w celu pozbycia sie niewygodnego swiadka, dopuszczenie si¢ mor-
derstwa w wyniku dazenia do uzyskania spadku, pobawienie zycia rywala dla
pozadanego stanowiska, zabicie dla zabawy, a takze zab6jstwa rabunkowe™.

Z przytoczonego wyzej orzecznictwa sagdowego i pogladéw wyrazanych

w doktrynie plyng zatem nastepujace wnioski.

51

52

53

54
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1. Orzecznictwo sagdowe nie dostarcza jednolitej definicji zabdjstwa po-

petnionego w wyniku motywacji zastugujacej na szczegélne potepienie.
Sady, probujac usystematyzowac i nada¢ ramy jednolitej definicji znamie-
nia, wskazuja ze odnosi sie ono do strony podmiotowej sprawcy, a z jego
realizacja mamy do czynienia, gdy nastawienie psychiczne sprawcy, de-
terminujace jego dzialania, ma wyjatkowo negatywny spoleczny odbiér,
wywoluje powszechny sprzeciw, gniew, wzburzenie czy zgorszenie™.

. Katalog zachowan mogacych wchodzi¢ w zakres wskazanego znamienia

jest szeroki, jednakze ocena, czy doszlo do popelnienia zabdjstwa w typie
kwalifikowanym, musi odbywac sie kazdorazowo, przy ocenie konkretnej
sprawy i konkretnych okolicznosci.

. Nie jest mozliwe stworzenie jednolitej definicji uzytego przez ustawodaw-

ce znamienia, albowiem jego zakres pojeciowy stéw jest bardzo szeroki.

. Skutkiem powyzszego jest konieczno$¢ czerpania z dotychczasowych po-

gladoéw doktryny i orzecznictwa sgdowego podczas oceniania kwalifikacji
prawnej czynu.

Wyrok Sadu Okregowego w Tarnobrzegu z 24.03.2015 . (Il K 47/14) (w:) £. Pohl, K. Budziak,
M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane. .., s. 122-123.
Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 13.07.2015 r. (XIV K 26/15) (w:) £. Pohl, K. Budziak,
M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s. 124-125.
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16.01.2002 r. (Il AKa 308/01) (w:) R.A. Stefanski, Kodeks
karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003), Torun 2004, s. 320.
L. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s. 127.
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WNIOSKI

Podsumowujac oméwione w niniejszej publikacji znamiona kwalifikowa-
nych typéw zabdjstw, wskazac nalezy kilka kwestii. Tworzac oba typy kwalifi-
kowane — zabo6jstwo ze szczegdlnym okrucienstwem i zabojstwo z motywacji
zaslugujacej na szczegdlne potepienie, ustawodawca postuzyl sie nieostrymi,
abstrakcyjnymi, ocennymi pojeciami, o szerokim zakresie znaczeniowym. Na
gruncie orzecznictwa sagdowego nie doszto do wyksztalcenia sie jednolitej
definicji obu znamion, z uwagi na fakt, Ze nie jest mozliwe jasne i precyzyj-
ne zdefiniowanie tak pojemnych, abstrakcyjnych i niedookredlonych pojec.
W zwiagzku z powyzszym pojecia te bywaja definiowane odmiennie, najcze-
Sciej poprzez odwolanie sie do pogladéw wyrazonych w innych judykatach
badz poprzez nawiazanie do pogladéw wyrazanych wsrdéd przedstawicieli
doktryny prawa karnego. Przedstawione w niniejszej pracy orzeczenia po-
twierdzaja tylko brak mozliwosci nadania ogdlnej definicji ww. znamionom,
a w konsekwencji koniecznoé¢ dokonywania ich wyktadni i oceny na gruncie
konkretnej sprawy, poprzez odwolanie si¢ do kazuistycznych orzeczen i po-
gladow.

W zwiazku z powyzszym za stuszny nalezy uznac pojawiajacy sie w dok-
trynie od lat postulat usuniecia kwalifikowanych typoéw zabojstw®. W tym
miejscu podkresli¢ jednak nalezy, ze nie budzi watpliwosci sama koniecz-
noé¢ postugiwania si¢ przez ustawodawce pojeciami ogélnymi, niedookre-
Slonymi, o szerokim zakresie pojeciowym. W niniejszych przepisach ustawo-
dawca postuguje sie nimi jednak jako znamionami, a wiec elementami czy-
nu zabronionego. Skoro ustawodawca decyduje sie na wyréznienie z typu
podstawowego szczegdlnych typow zbrodni, kryteria rozréznienia powinny
by¢ mozliwie jak najbardziej precyzyjne, tak aby umozliwi¢ organom wy-
miaru sprawiedliwosci precyzyjna i jasng kwalifikacje prawng popelnionych
czynéw. Pozostawienie kwalifikowanych typow zabéjstw, wyréznianych na
podstawie niejasnych kryteriéw, pozbawionych jednolitej definicji grozi po-
wstaniem istotnych rozbieznosci w zakresie oceny zachowania sprawcow.
Istnieje bowiem potencjalne ryzyko, ze w zaleznosci od sgdu i sktadu se-
dziowskiego sprawcy popelniajacy ré6zne czyny, w podobnych okoliczno-
$ciach badZz w wyniku podobnej motywacji, zostang skazani za rézne typy
zabodjstwa. Niemozliwo$é dokladnego sformutowania kryteriéw odrézniania
typu podstawowego od typoéw kwalifikowanych i typéw kwalifikowanych
miedzy soba stanowi istotny argument w dyskusji o odstapieniu od takiego
sposobu unormowania.

Za usunigciem typoéw kwalifikowanych zabdjstwa z Kodeksu karnego prze-
mawia rowniez fakt, ze okolicznosci takie jak szczegélne okrucienstwo i mo-
tywacja zaslugujaca na szczegdlne potepienie moga by¢ brane pod uwage

% Taknp. L. Pohl, K. Budziak, M. Jankowski, P. Banaszak, Zabdjstwa kwalifikowane...,s. 1001 128.
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przez sad w toku stosowania dyrektyw wymiaru karu. Zgodnie z art. 53 § 1
i 2 k.k. sad, wymierzajac kare, bierze pod uwage w szczegdlnosci motywacje
oraz sposob zachowania sprawcy. Cele stojace za wyréznieniem typoéw kwali-
fikowanych zabodjstwa moga zosta¢ zatem z fatwoscig zrealizowane w ramach
sagdowego wymiaru kary, bez koniecznoéci wprowadzania nieprecyzyjnych
uregulowan.

Roéwniez zakres pojeciowy szczegdlnego okruciefistwa oraz motywacji
zastlugujacej na szczegdlne potepienie zdaje sie przemawiaé za rezygnacja
z kwalifikowanych typéw zbrodni zabéjstwa. Jak wskazano wcze$niej, szcze-
goblne okrucienstwo odnosi si¢ zaréwno do strony przedmiotowej, jak i pod-
miotowej czynu. Szczegélne okrucienstwo nie dotyczy tylko sposobu popel-
nienia czynu, ale réwniez sfery wolicjonalnej sprawcy. Oprdcz drastycznosci
i szczeg6lnej nagannosci formy zachowania musi jeszcze wystapic¢ po stro-
nie sprawcy che¢ pozbawienia lub godzenie sie na pozbawienie ofiary zycia
w warunkach szczegdlnego okruciefistwa. Znamie motywacji zastugujacej na
szczegoOlne potepienie odnosi si¢ natomiast tylko do sfery podmiotowej czynu.
Dla jego istnienia bez znaczenia pozostaje sposob dzialania sprawcy, liczy sie
jedynie powd6d, motyw, psychiczne przezycia sprawcy, ktére popchnety go do
popelnienia zabdjstwa. Zatem z uwagi na to, ze sprawca zabdjstwa popelnio-
nego ze szczeg6lnym okruciefnistwem musi mie¢ §wiadomos¢, iz odbiera zycie
ofierze w sposéb szczegodlnie okrutny, to czy sam fakt, ze chce lub godzi sie na
jej szczegOlne udreczenie, wzmozone cierpienia i bél, nie stanowi motywacji
zaslugujacej na szczegélne potepienie? Czy sprawca, ktérego wola jest zabicie
ofiary w sposob polaczony z jej maltretowaniem, torturowaniem, albo ktéry co
najmniej godzi sie na taka mozliwos$¢, nie dziala z motywacji budzacej szcze-
golne potepienie, gniew i oburzenie? Czy matka, ktora zabija dziecko z obawy
przed odejsciem partnera, poprzez wyciagniecie dziecka z wézka, podniesie-
nie, ci$niecie nim o asfalt, a nastepnie co najmniej szesciokrotne kopnigcie go
w glowe, wdeptanie w podloze, nie dziala zar6wno z motywacji zastugujacej
na szczegOlne potepienie, jak i ze szczegbélnym okruciefistwem™? Czy zna-
miona tych typéw w pewnym ukladzie stosunkéw nie pozostajg w zakresie
krzyzowania?

W $wietle wskazanych powyzej okolicznosci sens wyrézniania w Kodeksie
karnym kwalifikowanych typéw zabdjstw jest kwestia wysoce dyskusyjna.
Przychyli¢ nalezy sie do autoréw postulujacych zmiang artykutu 148 k.k. po-
przez usuniecie oméwionych w niniejszej pracy kwalifikowanych typéw za-
bojstw. Nalezy postulowa¢ pozostawienie takich okolicznos¢, jak sposéb dzia-
lania sprawcy czy charakter i rodzaj motywacji kierujacej sprawca, wylacznie
do oceny w ramach sadowego wymiaru kary.

% Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 8.09.2020 . (II1 K 293/19), LEX nr 3102047.
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VOESERRITVINTER  domniemanie wiarygodnosci ksigg wieczystych, wpis hipoteki
(do ksiggi wieczystej), wzruszenie domniemania wiarygodnosci
wpisu hipoteki, podzial nieruchomosci obcigzonej hipotekq

Glosy

Grzegorz Gorezyriski

WZRUSZALNY CHARAKTER DOMNIEMANIA
WIARYGODNOSCI WPISU W KSIEDZE WIECZYSTE]
— TAKZE W ODNIESIENIU DO WPISOW O CHARAKTERZE
KONSTYTUTYWNYM, W TYM WPISOW.HIPOTEK
— GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO
Z 10.09.2020 R. (I CSK 680/18)

W komentowanym orzeczeniu i w glosie bronione jest zapatrywanie, ze
domniemanie wiarygodnosci wpisu hipoteki moze by¢ wzruszone w kazdym
postepowaniu cywilnym, w ktdrym fakt nieistnienia hipoteki ma znaczenie
dlarozstrzygniecia sprawy, w tym w postepowaniu o zaplate wszczetym prze-
ciwko dluznikowi hipotecznemu. Niczego w tym zakresie nie zmienia ani
konstytutywny charakter wpisu hipoteki do ksiegi wieczystej, ani okolicz-
nos¢, ze wpis w ksiedze wieczystej jest zarazem czynnoscia techniczna i orze-
czeniem, ani wreszcie prawomocny charakter wpisu. Decyduje o tym jednoli-
ty charakter domniemania wiarygodnosci wpisu w ksiedze wieczystej (art. 3
ustawy z 6.07.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece') oraz okolicznosé, ze
nie ma przepisow, ktére nadawalyby wskazanemu domniemaniu charakter
domniemania niewzruszalnego, czy tez domniemania kwalifikowanego, kt6-
rego wzruszenie wymaga przeprowadzenia Scisle okreslonego, odrebnego
postepowania sagdowego. Na konicu komentarz porusza takze zagadnienie
skutkow wyodrebniania nieruchomosci lokalowych z nieruchomosci grun-
towych, obciazonych hipotekami — na tle stanu prawnego, obowiazujacego

! Ustawa z6.07.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2019 r. poz. 2204), dalej u.k.w.h.
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w okresie 23.09.2001 r.—19.02.2011 r. Z uwagi na obowiazujace w tym okresie
przepisy oraz utrwalenie sie w orzecznictwie okreslonego stanowiska (przy-
jetego wbrew pogladom wyrazanym przez uznane autorytety) w rezultacie
wyodrebniania kolejnych nieruchomosci lokalowych dochodzilo do stopnio-
wego zmniejszenia sie¢ zabezpieczenia hipotecznego. Takie konsekwencje sta-
nowiska utrwalonego w orzecznictwie budza powazne watpliwosci.

W przypadku wpisu kazdego prawa do ksiegi wieczystej mozliwe jest
obalenie domniemania z art. 3 ust. 1 u.k.w.h. w kazdym postepowaniu
cywilnym, w ktérym okolicznos¢ ta ma znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy — a wiec takze w postepowaniu o zaplate wszczetym przeciwko

dluznikowi rzeczowemu.

Komentowane orzeczenie stanowi
kolejng juz w ostatnim czasie wypo-
wiedZ Sadu Najwyzszego w przed-
miocie dopuszczalnego sposobu
wzruszania domniemania wiarygod-
nosci ksiag wieczystych — w szczegol-
nosci domniemania wiarygodnosci
wpisu w ksiedze wieczystej (art. 3
ust. 1 u.k.w.h.). Wypowiedz ta wpisu-
je sie w trafna linie orzecznicza, ktéra
dopuszcza, by dowdd, ze ujawniona
w ksiedze wieczystej hipoteka w rze-
czywistoéci nie istnieje, byt przepro-
wadzony w dowolnym postepowa-
niu, w ktérym kwestia istnienia hipo-
teki stanowi przestanke rozstrzygnie-
cia, a nie wylgcznie w postepowaniu
o uzgodnienie tresci ksiegi wieczystej
z rzeczywistym stanem prawnym
(art. 10 u.k.w.h.)2

Odmienny poglad wyrazono ostat-

2 Podobnie wypowiadal si¢ Sad Najwyzszy
w wyrokach z 6.06.2007 r. (IIT CSK 407/06);
z25.11.2015 r. (IV CSK 79/15); z 10.01.2020 1.
(I CSK 451/18), OSNC 2020/9, poz. 76; zob.
tez. wyrok SN z 26.06.2020 r. (I CSK 428/19);
wyrok SN z26.06.2020 1. (I CSK 429/19); wy-
rok SN z 10.07.2020 r. (Il CSK 568/18); por.
jednak krytyczna glose T Nowakowskie-
g0, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2021/5,
poz.35,s.32.
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nio jedynie w wyroku z 4.10.2019 r.
(I CSK 419/18), gdzie przyjeto, ze
w postepowaniu o zaplate wszcze-
tym przeciwko dluznikowi rzeczo-
wemu nie moze by¢ kwestionowany
wpis hipoteki w ksiedze wieczystej.
Osobie kwestionujacej istnienie hipo-
teki mialoby pozostawac do dyspozy-
¢ji powddztwo z art. 10 u.k.w.h. lub
ewentualnie o ustalenie niewaznosci
czynno$ci prawnej, bedacej podsta-
wa ustanowienia hipoteki na podsta-
wie art. 189 Kodeksu postepowania
cywilnego®, a nastepnie dokonanie
odpowiedniego wpisu (wykreslenia)
z powolaniem si¢ na orzeczenie sadu
(art. 31 ust. 2 u.k.w.h.)* To ostatnie
orzeczenie spotkalo sie jednak z trafna
krytyka w piSmiennictwie’, a komen-

> Ustawa z17.11.1964 r. - Kodeks postepowa-
nia cywilnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 1575), da-
lej k.p.c.

¢ Natemat potencjalnego interesu prawnego
w wytoczeniu powddztwa o ustalenie, w sy-
tuacji gdy zainteresowany moze wytoczy¢
powddztwo oparte na art. 10 u.k.w.h., zob.
wyroki SN z 9.09.2004 r. (II CK 497/03) oraz
2 4.01.2008 r. (IIT CSK 204/07).

> Zob. K. Wréblewski, Dopuszczalnos¢ obale-
nia konstytutywnego wpisu hipoteki w ksigdze
wieczystej w postgpowaniu o zaplate wszczgtym
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towany tu wyrok, podobnie zreszta
jak wyroki w sprawach I CSK 451/18,
I CSK 428/18 oraz I CSK 429/18, byly
okazja, by Sad Najwyzszy wycofat sie
z nietrafnego pogladu. Warto odno-
towag, ze wszystkie wskazane tu pie¢
wyrokow zapadlo na tle niemal iden-
tycznego stanu faktycznego. Wszyst-
kie te wyroki odnosza sie bowiem
do loséw hipotek, ktére pierwotnie
obcigzaly nieruchomo$¢ gruntows,
nalezaca do inwestora (M. sp.j.), a wo-
bec wyodrebnienia nieruchomosci lo-
kalowych (z ,przeniesieniem” przez
sad wieczystoksiegowy hipotek, jako
lacznych, do zakladanych dla nieru-
chomosci lokalowych ksigg wieczy-
stych) oraz wobec niewyplacalnosci
inwestora, z wpisanym do ksiag wie-
czystych obciazeniem hipotecznym
musieli si¢ mierzy¢ wlasciciele nieru-
chomosci lokalowych.

Problem loséw hipotek obcigza-
jacych nieruchomosci, ktére zostaja
nastepnie podzielone, w szczegol-
noéci w zwiazku z wyodrebnieniem
w nich nieruchomosci lokalowych,
jest, jak sie wydaje, de lege lata pra-
widlowo uregulowany® (zob. art. 76
ust. 4 u.k.w.h. w brzmieniu nadanym
przepisami ustawy z 26.06.2009 r.
o zmianie ustawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece oraz niekt6rych in-
nych ustaw; przepis obowigzuje od

przeciwko dtuznikowi rzeczowemu. Glosa do wy-
roku SN z4.10.2019 . (1 CSK 419/18), ,Glosa”
2020/3, s. 65.

¢ Czesciowo odmiennie K. Zaradkiewicz,
Nowa regulacja prawa hipotecznego, ,Przeglad
Prawa Handlowego” 2011/1, s. 33, ktérego
zdaniem regulacja ta ,nie uwzglednia w do-
statecznym stopniu intereséw nabywcéw
lokali”.
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20.02.2011 r.7). Nie zawsze byt jednak
uregulowany prawidlowo, tj. w spo-
s6b zapewniajacy wlasciwg réwno-
wage miedzy chronionymi prawem
interesami wierzyciela hipotecznego
oraz potencjalnych nabywcéw nie-
ruchomosci lokalowych, przy czym
szczegblnie kontrowersyjne moga
by¢ wlasnie oceny stanéw faktycz-
nych ,zamknietych” pod rzagdami juz
nieobowigzujacego prawa. Kwestie te
byly przedmiotem zywszego zaintere-
sowania judykatury i doktryny jakis
czas temu®. Warto jednak do kwestii
tych na krétko powrdcic.

STAN FAKTYCZNY

Przed przyblizeniem argumentacji
powolanej w uzasadnieniu komento-
wanego wyroku oraz przed sformu-
fowaniem ocen i uwag na marginesie
tego wyroku nalezy przyblizy¢ pod-
stawowe elementy stanu faktycznego
sprawy’. Proces toczyl sie z powddz-

7 Ustawa z26.06.2009 r. 0 zmianie ustawy o ksie-
gach wieczystych i hipotece oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. 2009 . nr 131 poz. 1075),
przepis obowigzuje od 20.02.2011 .

8 Zob. postanowienie SN z13.01.2005 r. IV CK

425/04); postanowienie SN z 13.04.2005 . (IV

CK 469/04); uchwata sktadu 7 sedziéw SN

216.10.2008 r. (III CZP 71/08) oraz J. Pisulin-

ski (w:) System prawa prywatnego, t. 4, Prawo

rzeczowe, red. E. Gniewek, Warszawa 2007,

s. 868-869; M. Plaskacz, Prawne konsekwencje

nowej regulacji hipoteki zabezpieczajgcej kredyt

udzielony na budowg domow mieszkalnych,

,Prawo Bankowe” 2006/6, passim; S. Rudnic-

ki, Hipoteka jako zabezpieczenie wierzytelnosci,

Warszawa 2003, s. 79-80; B. Swaczyna, Hipo-

teka umowna, Krakow 2007, s. 346; J. Wszotek,

Zgdanie podziatu hipoteki lgcznej, ,Przeglad

Sadowy” 2012/7-8, passim.

Stan faktyczny zrekonstruowano na podsta-

wie uzasadnienia komentowanego wyroku,
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twa Banku X przeciwko A.D i M.G,,
ale pierwotnym Zrédtem hipotek byty
czynnosci prawne z 17.01.2007 1., doko-
nane miedzy Bankiem XaM. sp.j. To tej
ostatniej spdlce Bank udzielit kredytu
inwestorskiego w kwocie 18.664.000 z1
z przeznaczeniem na czeSciowe fi-
nansowanie inwestycji budowlanej,
polegajacej na budowie budynkéw na
nieruchomosci obcigzanej hipotekami
(zwykla, w kwocie 18.664.000 z1, za-
bezpieczajaca splate kapitatu kredytu
oraz kaucyjng, do kwoty 4.106.080 zi
- na zabezpieczenie odsetek). W bu-
dynkach tych mialy by¢ nastepnie
wyodrebniane nieruchomosci loka-
lowe (lokale mieszkalne i uzytkowe,
w tym garaze). W § 15 umowy kredy-
towej postanowiono, ze w razie wyod-
rebnienia wiasnosci lokali w budynku
znajdujacym sie na nieruchomosci ob-
cigzonej hipoteka strony podejma na
koszt kredytobiorcy wszelkie czynno-
Sci niezbedne do podzielenia hipoteki
miedzy dotychczasowq nieruchomos¢
i wyodrebnione z niej nieruchomosci
lokalowe. Bank wyrazit ponadto zgo-
de¢ na wylgczenie poszczegélnych
nieruchomoscilokalowych z podzialu
hipoteki, jezeli kredyt zostanie splaco-
ny w odpowiedniej czesci, pozostale
zabezpieczenia okaza si¢ wystarcza-
jace i bedzie istnialo znaczne praw-
dopodobienistwo, ze splata pozostalej
czesci wierzytelnosci zostanie doko-
nana zgodnie z umowg. Dodatkowo
Bank oswiadczyl, ze wystawi na rzecz
kazdego z kupujacych ,promese bez-
obcigzeniowego” wydzielenia lokalu.
Tak sie jednak zlozylo, ze przy wyod-
rebnianiu nieruchomosci nalezacej

ale i wyrokéw w sprawach I CSK 451/18,
1 CSK 428/18 oraz I CSK 429/18.
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do pozwanych (A.D i M.G.), co mialo
miejsce w dniu 23.07.2010 r. (data spo-
rzadzania umowy sprzedazy, ktérg
ustanawiano odrebng wiasnos¢ loka-
lu), ani nie dokonano podziatu hipo-
teki, ani tym bardziej nie dokonano
bezobciazeniowego wydzielenia lo-
kalu. Zamiast tego w umowie, w rela-
c¢ji do nabywcéw lokalu, sprzedawca
(spotka M. sp.j.) zobowiazal sie, ze do
15.06.2011 r. przedlozy o$wiadczenie
Banku o wykresleniu z ksiegi wieczy-
stej ujawnionych w niej hipotek zwy-
klej i kaucyjnej, a w wypadku niedo-
trzymania tego terminu, ze zaplaci
kare umowna w wysokosci 10.000 zt.
W przypadku wyegzekwowania
przez wierzyciela od kupujacych jako
diuznikéw rzeczowych calosci lub
czedci przystugujacej mu naleznosci
spotka M. sp.j. zobowiazala si¢ zwr6-
ci¢ kupujacym kwote stanowiaca cene
i poddala sie w tym zakresie egzekucji
na podstawie art. 777 § 1 pkt 5 k.p.c.
Przy zakladaniu ksiggi wieczystej
dla nieruchomosci lokalowej sad wie-
czystoksiegowy na podstawie § 11
ust. 2 rozporzadzenia z 17.09.2001 r.
w sprawie prowadzenia ksigg wieczy-
stych i zbioréw dokumentéw' dokonat
z urzedu przeniesienia hipotek obcig-
zajacych nieruchomo$¢ macierzysta do
ksiegi wieczystej utworzonej dla wyod-
rebnionego lokalu. Materialnoprawna
podstawa wpisu tych hipotek miat by¢
przepis art. 76 ust. 1 uk.w.h., zgodnie
z ktérym ,W razie podziatu nierucho-
mosci hipoteka obcigzajaca dotychczas
nieruchomos¢ obcigza wszystkie nieru-

10" Rozporzadzenie z 17.09.2001 r. w sprawie
prowadzenia ksiag wieczystych i zbio-
réw dokumentow (Dz.U. z 2001 r. nr 102
poz. 1122).
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chomosci utworzone przez podziat (hi-
potekalaczna)”. Jak mozemy sie dowie-
dzie¢ z uzasadnienia wyroku w spra-
wie I CSK 451/18, wskazane hipoteki
(zwykla i kaucyjna) obciazaly tacznie
co najmniej 46 wyodrebnionych nieru-
chomoéci lokalowych. Warto tu odno-
towa¢, ze w chwili zawierania umowy
ustanawiania nieruchomoéci lokalowej
nalezacej do A.D i M.G. kredyt, zabez-
pieczony wskazanymi hipotekami, byt
od dawna wypowiedziany przez Bank
w czesci dotyczacej warunkéw splaty
kredytu, a to w nastepstwie niewy-
wiazywania sie kredytobiorcy z posta-
nowien umowy (umowe kredytu wy-
powiedziano juz w dniu 2.07.2009 r."),
a skierowane do spoétki M. sp.j. wezwa-
nie Banku do dobrowolnej zaptaty wy-
nikajacych z umowy kredytowej nalez-
nosci od dluzszego czasu pozostawato
bez odpowiedzi. Trudno sie zatem dzi-
wié, ze spdtka M. sp.j. nie wywiazala
sie z zobowiazania do przedlozenia
o$wiadczenia Banku o wykresleniu hi-
poteki. W kazdym razie Bank, po we-
zwaniu A.DiM.G,, jako dluznikéw rze-
czowych, do zaplaty kwoty 359.960 zl,
wobec braku dobrowolnej zaplaty,
skierowal przeciwko nim pozew o za-
plate tej kwoty (z ograniczeniem odpo-
wiedzialnosci do przedmiotu hipote-
ki). Warto odnotowag, ze kwota objeta
pozwem nie opiewala bynajmniej na
cala kwote zadluzenia M. sp.j. wobec
Banku X, a jedynie na utamek tego za-
dluzenia' Zestawiajac kwoty docho-

I Zob. uzasadnienie wyroku w sprawie I CSK
451/18.

2 Jak mozna przeczyta¢ w uzasadnieniu wyro-
ku w sprawie I CSK 451/18, wedlug postano-
wienia zatwierdzajacego liste wierzytelnosci
wobec M. sp.j. ze stycznia 2012 r. zadluZzenie
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dzone przez Bank" z powierzchniami
lokali, podanymi w uzasadnieniach
niektérych wyrokéw Sadu Najwyz-
szego, przystugujacych poszczegol-
nym pozwanym, w szczegdlnosci
powierzchniami lokali pozwanych
w sprawie I CSK 680/18 (pow. 89,99
m?) oraz w sprawie I CSK429/18 (pow.
145,77 m?), wida¢, ze Bank X dochodzit
od wtlascicieli poszczegolnych lokali
naleznosci, pozostajacych w okreslonej
proporcji do powierzchni ich lokali (po
4.000 zt za m?).

Sad Okregowy w W. oddalit jednak
powddztwo, a Sad Apelacyjny w W.
oddalit apelacje Banku X od tego wy-
roku. Sady obu instancji uznaly, ze
udzielony spoélce M. sp.j. kredyt po-
winien byl zosta¢ uznany za ,kredyt
na budowe doméw mieszkalnych”
w rozumieniu art. 76 ust. 4 uk.w.h.14,
a zatem ze przepis ,art. 76 ust. 1
u.k.w.h. nie mégl stanowié¢ podstawy
powstania hipoteki tacznej obcigza-
jacej dotychczasowa nieruchomogé
i lokal pozwanych”. Analiza tresci
umowy kredytowej, a w szczegélno-
Scijej § 15, doprowadzila z kolei sady
powszechne do wniosku, ze ,umo-
wa nie zawierala postanowien, ktére
moglyby zosta¢ uznane za okre$laja-
ce sposob podziatu hipoteki w rozu-
mieniu art. 76 ust. 4 uk.w.h.”. W tej
sytuacji, jak oceniono, ,wpisowi pra-

to wynosito 17.220.755,30 zl, a w uzasad-
nieniu komentowanego wyroku jest mowa
o kwocie 6.227.761,93 zl tytulem naleznosci
gtéwnej, o kwocie 13.400.813,42 zt tytulem
odsetek naliczonych na 8.04.2015 r. oraz
o kwocie 17.023 zl tytulem kosztow.

B W sprawie I CSK 451/18 dochodzono od
pozwanych kwoty 518.360 z1, a w sprawie
I CSK429/18 kwoty 583.080 z1.

4 W brzmieniu obowigzujacym do 19.02.2011 r.
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wa wlasnosci lokalu nie mégl towa-
rzyszy¢ ani wpis hipoteki lacznej (na
podstawie art. 76 ust. 1 u.k.w.h.), ani
wpis hipoteki przewidzianej w ostat-
nio wymienionym przepisie (art. 76
ust. 4 u.k.w.h.)”. W konsekwencji
przyjeto, ze hipoteka wpisana na
nieruchomosci pozwanych nie ist-
nieje (zostala wpisana nieprawidtlo-
wo), i przyjmujac to jako przestanke
rozstrzygniecia w procesie o zaplate,
oddalono powdédztwo wytoczone
przeciwko (jak przyjety sady: rzeko-
mym) dluznikom hipotecznym.

Bank X w swojej skardze kasacyj-
nej skupil sie na konstytutywnym
charakterze wpisu hipoteki, co miato
oznaczaé rzekomo, ze , do ustalenia
jej nieistnienia niezbedne jest wykre-
Slenie tego wpisu”, na prawomocnym
i rzekomo wigzacym inne sady cha-
rakterze tego wpisu oraz na tym, ze
rzekomo ,domniemanie zgodnosci
wpisu w ksiedze wieczystej z rzeczy-
wistym stanem prawnym w przypad-
ku wpisu konstytutywnego, jakim
jest hipoteka, jest wzruszalne jedynie
w drodze powddztwa z art. 10 ust. 1
ukwh”?

» Na uwage zastluguje wystepujacy w tej
ostatniej wypowiedzi, pochodzacej ze skargi
kasacyjnej Banku, blagd przesuniecia katego-
rialnego. Hipoteka nie jest wpisem konsty-
tutywnym. Hipoteka jest ograniczonym pra-
wem rzeczowym, ktérego wpis zasadniczo
(co do jednego z wyjatkéw, w szczegdblnosci
odnoszacego sie do art. 76 ust. 1 u.k.w.h,,
zob. nizej) ma charakter konstytutywny.
Ale juz wykreslenie hipoteki zasadniczo ma
charakter deklaratoryjny (zob. zamiast wielu
K. Wréblewski, Dopuszczalnosé..., s. 70). Wy-
jatkiem jest tu wykreSlenie hipoteki w na-
stepstwie jej zrzeczenia sig; por. art. 246
§2k.s.h.
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STANOWISKO SADU
NAJWYZSZEGO | JEGO OCENA

Wyboér wyroku z 10.09.2020 r. (I CSK
680/18) jako przedmiotu komentarza
zostal podyktowany nie tylko tym,
ze wyrok ten stanowi najnowsza,
wedlug wiedzy komentatora, wypo-
wiedz Sadu Najwyzszego w kwestii
charakteru domniemania wiarygod-
nosci wpisu hipoteki. Na szczegélna
uwage zasluguje przede wszystkim
to, ze w uzasadnieniu komentowa-
nego wyroku chyba po raz pierwszy
w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego
tak wyraznie i kategorycznie wyarty-
kutowano trafna i niebudzaca zasad-
niczo watpliwosci w doktrynie teze'®,
ze konstytutywny charakter wpisu
w ksiedze wieczystej niczego nie
zmienia, gdy chodzi o mozliwy sposéb
wzruszenia (obalenia) domniemania
wynikajacego z art. 3 u.k.w.h. Tym sa-
mym sklad orzekajacy — na marginesie
swojego orzeczenia — de facto odcial sie
od przywolanej w uzasadnieniu linii
orzeczniczej, ktéra z uwagi na konsty-
tutywny charakter wpisu uzytkowa-
nia wieczystego jedynej drogi wzru-
szenia domniemania zgodnosci tego

16 Zob. np. E. Gniewek (w:) System prawa pry-
watnego, t. 4, Prawo rzeczowe, red. E. Gniewek,
Warszawa 2021, s. 748; E. Gniewek, Ksiggi
wieczyste. Komentarz, Warszawa 2018, s. 91—
92; K. Golebiewski, O domniemaniach zwig-
zanych z wpisami w ksiggach wieczystych, ich
obalaniu oraz konstytutywnym charakterze wpi-
su (cz. I), ,Przeglad Sadowy” 2014/10, s. 80;
K. Golebiewski, O domniemaniach zwigzanych
z wpisami w ksiggach wieczystych, ich obala-
niu oraz konstytutywnym charakterze wpisu
(cz.1I), ,Przeglad Sadowy” 2014/11, s. 71-72;
B. Jelonek-Jarco (w:) Ksiggi wieczyste i hipote-
ka. Komentarz, red. ]J. Pisulinski, Warszawa
2014, s.101.

PALESTRA 7-8/2021



Wzruszalny charakter domniemania...

wpisu z prawem upatruje w postepo-
waniu wszczetym na podstawie art. 10
ust. 1u.k.w.h.”” Nauwage i pelng apro-
bate zasluguje takze proste i katego-
ryczne uzasadnienie takiego stanowi-
ska, zgodnie z ewangelicznym prze-
kazem ,Niech wasza mowa bedzie:
Tak, tak; nie, nie” (Mt 5,33-37). Zbyt
czesto dotad Sad Najwyzszy wiklat
sie w swoich rozwazaniach odno$nie
do sposobu wzruszenia domniemania
z art. 3 ust. 1 uk.w.h., dzielit wlos na
czworo, dokonujac rozréznien miedzy
wpisami deklaratoryjnymi i konstytu-
tywnymi, wpisem uzytkowania wie-
czystego, odrebnej wlasnosci lokalu,
hipoteki itp. Dla odmiany w komen-
towanym wyroku Sad Najwyzszy do-
puszczalno$é wzruszenia domniema-
nia w dowolnym postepowaniu uza-
sadnil, odwotujac si¢ do paremii lege
non distinguente nec nostrum est distin-
guere (tam, gdzie ustawa nie rozréz-
nia, nie naszg jest rzecza wprowadzac
rozréznienia)'®, odnoszac te stowa do
przepisu art. 3 ust. 1 u.k.w.h., ktéry
przeciez sformulowany jest jednolicie
—bez wzgledu na to, jaki charakter ma
wpis i jakiego prawa dotyczy.
Dodatkowo w uzasadnieniu ko-
mentowanego wyroku trafnie od-
wolano si¢ do istoty domniemania

7 Por. uchwala SN z 13.01.2011 r. (IIl CZP
123/10), OSNC 2011/9, poz. 96; oraz wyrok
SN z16.02.2011 r. (I CSK 305/10), OSNC-ZD A
2012, poz. 7, wyrok SN z 4.03.2011 r.
(I CSK 340/10); wyrok SN z 26.06.2014 r.
(I CSK 192/13); wyrok SN z 22.02.2018 r.
(I CSK 391/17); wyrok SN z 12.04.2019 r.
(I CSK 172/18). Krytycznie na temat tego
orzecznictwa K. Golebiewski, O domniema-
niach...

8 Zob. tez K. Wréblewski, Dopuszczalnosc...,
s.74.

ustanowionego w art. 3 u.k.w.h., jako
domniemania wzruszalnego. Teza za-
kladajaca, ze do wzruszenia domnie-
mania wynikajacego z tego przepisu
(w kazdym razie w odniesieniu do
niektérych wpiséw) konieczne jest
»obalenie wpisu”, na podobiefistwo
niektérych domnieman zwigzanych
z orzeczeniami sagdowymi, nie znaj-
duje absolutnie zadnej podstawy
prawnej. Rzecz w tym, ze domniema-
niu ustanowionemu w art. 31§ 1 k.c.”?,
Zwigzanemu z orzeczeniem o uznaniu
za zmarlego lub o stwierdzeniu zgonu,
towarzyszy przepis art. 539 k.p.c.%,
a domniemaniu ustanowionemu
w art. 1025 § 2 k.c., zwigzanemu z po-
stanowieniem o stwierdzeniu nabycia
spadku, towarzyszy przepis art. 679
§ 1 k.p.c.?! Niezaleznie zatem od roz-
strzygniecia z natury stownego sporu,
czy mamy w ogole we wskazanych
przypadkach do czynienia z klasycz-
nymi domniemaniami prawnymi, czy
sa to domniemania w istocie niewzru-
szalne* (tak, jak sie wydaje, kwalifiko-

¥ Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny
(Dz.U. 22020 r. poz. 1740), dalej k.c.

®  Dowdd, ze osoba uznana za zmarlg albo
ktorej zgon zostal stwierdzony pozostaje
przy zyciu lub Ze $mier¢ jej nastgpila w innej
chwili niz chwila oznaczona w orzeczeniu,
moze by¢ przeprowadzony tylko w poste-
powaniu unormowanym Ww niniejszym
oddziale” (odnoszacym si¢ do postepowa-
nia w przedmiocie uchylenia postanowien
orzekajacych uznanie za zmarlego lub
stwierdzenie zgonu).

2 ,Dowdd, ze osoba, ktéra uzyskala stwier-
dzenie nabycia spadku, nie jest spadkobier-
cg lub ze jej udzial w spadku jest inny niz
stwierdzony, moze by¢ przeprowadzony
tylko w postepowaniu o uchylenie lub zmia-
ne stwierdzenia nabycia spadku”.

2 Jak trafnie wskazywat J. Gwiazdomorski,
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wal podobne domniemania Sad Naj-
wyzszy w uzasadnieniu komentowa-
nego wyroku), czy tez ze chodzi o tzw.
domniemania kwalifikowane, ktére
mogg by¢ obalone tylko w drodze od-
rebnego postepowania sadowego?®,
aby podobny szczegélny charakter
domniemania wyrézniaé, konieczny
jest wyrazny przepis prawa. Tymcza-
sem w odniesieniu do domniemania
ustanowionego w art. 3 u.k.w.h. préz-
no szuka¢ normy podobnej do tej,
ktora jasno wynika z art. 539 k.p.c,,
z art. 679 § 1 k.p.c., czy to w odniesie-
niu do wpiséw w ogdlnosci, czy to
w odniesieniu do wpiséw konstytu-
tywnych, jak to sobie wyobrazal Bank
X, wnoszac skarge kasacyjna.

Warto zresztg odnotowag, ze w isto-
cie nie musial Sagd Najwyzszy wypo-
wiada¢ tak kategorycznych i uni-
wersalnych sadéw. Wpis spornych
hipotek na nieruchomosci lokalowej
pozwanych A.D. i M.G. nie mial bo-
wiem wcale charakteru konstytutyw-

dazenie do uchylenia lub zmiany postano-
wienia o stwierdzeniu nabycia spadku nie
jest zadnym obaleniem ,domniemania”,
amogloby by¢ uwazane — przy dostownym
rozumieniu art. 1025 § 2 k.c. — co najwyzej
za dazenie do zniweczenia podstawy ,do-
mniemania” (zob. J. Gwiazdomorski, Dwa
Ldomniemania” (w:) Ksigga pamigtkowa dla
uczczenia pracy naukowej Kazimierza Przyby-
towskiego, red. W. Osuchowski, M. Soéniak,
B. Walaszek, Krakéw-Warszawa 1964,
s. 97, 100; J. Gwiazdomorski, Prawo spadko-
we w zarysie, Warszawa 1967, s. 191). Zob.
kompleksowe oméwienie pogladéw wy-
powiadanych w tej materii Z. Radwanski,
M. Zielinski (w:) System prawa prywatnego,
t. 1, Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, red. M. Sa-
fjan, Warszawa 2012, s. 435-436.

% Zob. Z. Radwanski, M. Zielinski (w:) Sys-
tem..., s. 439; zob. tez K. Golebiewski, O do-
mniemaniach... (cz. )..., s. 88-89.
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nego. Wpis ten, jak zreszta kazdy wpis
hipoteki facznej, dokonywany na pod-
stawie art. 76 ust. 1 u.k.w.h., mial cha-
rakter deklaratoryjny* (na tle art. 76
ust. 1 uk.w.h. hipoteka Iaczna powsta-
je z mocy prawa, niezaleznie od wpi-
su). Konstytutywny charakter miat
wylacznie wpis hipotek obcigzajacych
nieruchomo$¢ macierzysta, w zwiaz-
ku z zacigganym przez spotke M. sp.j.
kredytem, ale tego wpisu akurat nikt
nie kwestionowal. W zwiazku z tym
uwagi Sadu Najwyzszego odnoszace
sie do konstytutywnego wpisu hipo-
tek (art. 67 u.k.w.h.) oraz rozréznienia
miedzy wpisem a podstawg takiego
wpisu nie do konica miaty jakiekolwiek
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.
W kazdym razie trafnie Sagd Najwyz-
szy wskazal, ze wpis hipoteki ,nie
kreuje prawa, nie jest samodzielna
podstawa jego powstania i nie sanuje
niewaznej czynnosci prawnej ustano-
wienia hipoteki. Istnienie wlasciwej
i waznej podstawy materialnoprawnej
jest podstawowym elementem, z kto-
rym ustawa wigze powstanie hipote-
ki"®. ,Konstytutywny charakter wpi-
su jest jedynie dodatkowa przestanka
skutecznosci czynnosci prawnej, jezeli
hipoteka powstaje na podstawie takiej
czynnosci. Jezeli za$ czynno$¢ w ogoéle
nie miata miejsca albo okazata si¢ wa-
dliwa, a wpis mimo to nastapil, niepre-
cyzyjne jest nawet w ogole okreslanie
go mianem konstytutywnego, gdyz

# Zob.np. uchwala SN z 14.07.1994 r. (III CZP
85/94), OSNC 1995/1, poz. 3; postanowienie
SN z 8.03.2007 r. (IIT CSK 356/06); postano-
wienie SN z19.10.2016 r. (V CSK 128/16).

% Odwotlano sie tu do uchwaly SN
z 11.04.2019 r. (I CZP 100/18), OSNC
2019/12, poz. 119.
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wpis niczego nie konstytuuje w tym
sensie, ze nie prowadzi do zmiany
stanu prawnego”?. W nawigzaniu do
trafnej mysli, ze takze konstytutywny
wpis ,nie sanuje” ewentualnych wa-
dliwosci brakéw podstawy prawnej
wpisu, ktére mogg powodowad, ze
hipoteka mimo wpisu nie powstala,
warto wskazag, ze de lege lata mamy do
czynienia z jednym, jedynym przykia-
dem wpisu o charakterze sanujgcym
(uzdrawiajacym) do ksiegi wieczystej.
Chodzi mianowicie o przypadek wy-
kredlenia hipoteki bez waznej pod-
stawy prawnej; w takim przypadku
hipoteka rzeczywiscie wygasa, ale
dopiero po uplywie lat dziesieciu (art.
95 u.k.w.h.). Jak widaé, sama ,moc
uzdrawiajaca” takiego wpisu (wykre-
Slenie jest takze wpisem; por. art. 626
§7k.p.c.) nie wystarcza. Potrzebny jest
dodatkowo uplyw czasu. Inne (niz
wykreslenie hipoteki) wpisy do ksiag
wieczystych charakteru uzdrawiajace-
go (sanujgcego) nie maja wcale.
Takze okolicznos¢, ze wpis w ksie-
dze wieczystej jest zarazem czynno-
Scig techniczna i orzeczeniem (art. 626°
§ 6 k.p.c.), oraz to, ze wpis hipotek
Banku X byl w chwili orzekania pra-
womocny (por. art. 365 k.p.c.)¥, nie
moze by¢ zadnym argumentem na
rzecz tezy o niedopuszczalnosci wzru-
szenia domniemania zgodnosci z pra-
wem wpisu konstytutywnego bez
,Obalenia” samego wpisu. Jak trafnie

% Z uzasadnienia komentowanego wyroku.
Na marginesie: tym bardziej btedne jest za-
tem okreslanie wpiséw konstytutywnych
jako ,prawotworzacych” czy ,prawotwor-
czych”.

77 Zob. tez K. Gotebiewski, O domniemaniach...
(cz.1)...,s. 63-66.
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zauwazyl Sad Najwyzszy w uzasad-
nieniu wyroku w sprawie I CSK451/18,
~przepis art. 365 k.p.c. dotyczy kazde-
go postanowienia o wpisie do ksiegi
wieczystej, niezaleznie od tego, czy
wpis ten jest elementem koniecznym
do powstania ujawnianego prawa
podmiotowego (wpisy konstytutyw-
ne), czy nie (wpisy deklaratoryjne)”,
a dopuszczalnos$¢ kwestionowania
wpiséw deklaratoryjnych w dowol-
nym postepowaniu (ze skutkiem inter
partes) nigdy nie ulegata watpliwosci.
Nalezy doda¢, ze brak zwigzania in-
nych sadéw orzeczeniem o wpisie do
ksiegi wieczystej, chocby wpis byl pra-
womocny, wynika po prostu stad, ze
z wpisem do ksiegi wieczystej wiaze
sie (tylkoiaz) wzruszalne domniema-
nie zgodnosci z prawem, w ksztalcie
wynikajacym z art. 3 u.k.w.h., przy
jednoczesnym braku zastrzezenia wy-
lacznego trybu wzruszania tego do-
mniemania, jak to ma miejsce w przy-
padku wskazanych wyzej domnieman
kwalifikowanych, odnoszacych sie do
orzeczenia o uznaniu za zmartego lub
stwierdzenia zgonu, czy postanowie-
nia o stwierdzeniu nabycia spadku.

LOSY HIPOTEK OBCIAZAJACYCH
NIERUCHOMOSCI,

Z KTORYCH WYODREBNIONO
NIERUCHOMOSCI LOKALOWE
PRZED 20.02.2011 R.

Komentowany wyrok Sadu Naj-
wyzszego jest zatem jak najbardziej
trafny i w pelni zastuguje na aprobate.
W zwigzku ze ciSle okreS§lonymi ra-
mami postepowania, zainicjowanego
skarga kasacyjna (por. art. 398" k.p.c.),
nie mogt by¢ inny. W nieco bardziej
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zniuansowany sposob wypada oceni¢
konsekwengje tegoiinnych podobnych
wyrokoéw dla wierzycieli hipotecznych.
W nastepstwie wydania komentowa-
nego wyroku, ale i poprzednich wy-
rokéw, wydanych w sprawach I CSK
451/18, 1 CSK 428/18 oraz I CSK 429/18,
wierzyciel nie uzyskal zaspokojenia
swojej wierzytelnosci, zabezpieczonej
hipoteka. Przegral proces o zaplate
mimo posiadania (prawomocnego)
wpisu hipoteki przeciwko pozwa-
nym, a to w zwiazku z dyskusyjna wy-
kiadnig przepisu art. 76 ust. 4 u.k.w.h.
w brzmieniu obowigzujacym w okresie
23.09.2001 r.-19.02.2011 r.®
Dyskusyjnoé¢ wykladni przepisu
art. 76 ust. 4 u.k.w.h. w brzmieniu,
ktéry mial zastosowanie w sprawie®,
sprowadza sie, po pierwsze, do dos¢
szerokiego rozumienia pojecia ,kre-
dyt udzielony na budowe domoéw
mieszkalnych”®, po drugie, do trakto-

% Nadanym przepisami ustawy z 11.05.2001 1.
o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece, ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego, ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych oraz ustawy — Prawo
o notariacie (Dz.U. z 2001 r. nr 63 poz. 635).
» Do hipoteki zabezpieczajacej kredyt udzie-
lony na budowe doméw mieszkalnych, je-
zeli podzial nieruchomoéci polega na prze-
niesieniu wlasnosci czeséci nieruchomosci
zabudowanej domem mieszkalnym, prze-
pisu ust. 1 nie stosuje sie. W takim wypadku
hipoteka ulega podziatowi zgodnie z posta-
nowieniami umowy”.
Kwestie wykladni tego pojecia przedsta-
wiono szerzej w uzasadnieniu wyroku
w sprawie I CSK 429/18. Przy dokonywa-
niu tej wykiadni ,pomocniczo” odwolano
sie do definicji zawartej w rozporzadzeniu
Rady Ministréw z 30.12.1999 r. w sprawie
klasyfikacji obiektéw budowalnych (Dz.U.
nr 112 poz. 1316), w ktérej przyjeto, ze bu-
dynki mieszkalne sg to obiekty budowlane,

30
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wania wyodrebnienia nieruchomosci
lokalowych jako przypadku ,przenie-
sienia wlasnosci czesci nieruchomosci
zabudowanej domem mieszkalnym”
w sytuacji, gdy oba zdarzenia wyda-
ja sie by¢ jednak czyms$ jakosciowo
innym?'. Przede wszystkim jednak
kontrowersyjne moze by¢ stanowisko,
ktore zaklada, ze w przypadku braku
umowy, ktéra w pelni odpowiadataby
wymaganiom art. 76 ust. 4 u.k.w.h.,, tj.
okreslata precyzyjnie sposéb podzia-
tu hipoteki, wyodrebniona nierucho-
mos¢ lokalowa powstaje jako wolna
od obcigzenia hipotecznego. Prowa-
dzi to bowiem —jak to obrazowo ujeto
w uzasadnieniu jednego z orzeczen
Sadu Najwyzszego® - do tego, ze
zabezpieczenie ulega stopniowemu
»uszczupleniu wobec zmniejszenia si¢
sktadu nieruchomosci - ciata hipotecz-
nego «(corpus tabulare)»”%. Warto przy
tym odnotowac, ze takie uszczuplanie,
a niekiedy nawet de facto: wygasniecie
hipoteki (w rezultacie wyodrebnienia
i nabycia przez osobe trzecia ostatnie-
go lokalu), odbywaloby si¢ catkiem
wbrew jednemu z dwoéch podsta-

ktérych co najmniej polowa catkowitej po-
wierzchni uzytkowej jest wykorzystywana
do celéw mieszkalnych.

Por. obecne brzmienie przepisu art. 76 ust. 4
ukwh., ktéry traktuje o ,ustanowieniu
odrebnej wlasnosci lokalu” oraz o ,wydzie-
leniu z dotychczasowej nieruchomosci od-
rebnej nieruchomosci zabudowanej domem
jednorodzinnym”.

% Postanowienie SN z 13.01.2005 (IV CK
425/04).

Tak tez, jak sie wydaje, postanowienie SN
z 13.04.2005 r. (IV CK 469/04); M. Plaskacz,
Prawne konsekwencje..., s. 90; E.A. Pietre-
wicz, Glosa do postanowienia Sgdu Najwyz-
s5zeg0 z 13.01.2005 r. (IV CK 426/04), ,Rejent”
2006/11,s.171.
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wowych uprawnien wierzyciela hi-
potecznego — filaréw hipoteki, jako
prawa zastawniczego, ktére wynikaja
z art. 65 ust. 1 u.k.w.h. Chodzi o moz-
liwo$¢ dochodzenia zabezpieczonej
wierzytelnosci wobec kazdoczesnego
wlasciciela obcigZzonej nieruchomosci,
przy czym przepisy art. 76 u.k.w.h.,,
zgodnie z ktoérymi hipoteka trwa mimo
podziatu nieruchomosci, w tym mimo
nabycia przez osobe trzecig nierucho-
mosci, powstatej w wyniku podzialu
macierzystej nieruchomosci, wyda-
ja sie by¢ naturalng konsekwencja
(doprecyzowaniem) przepisu art. 65
ust. 1 uk.w.h.

Nalezy w zwiagzku z tym zaznaczy¢,
ze na tle poprzedniego brzmienia
art. 76 ust. 4 u.k.w.h. prezentowane
byly, i to przez uznane autorytety, po-
glady, ktére opowiadaly sie za tym, ze
hipoteka jednak utrzymuje si¢ w ta-
kim przypadku na nieruchomosciach
lokalowych, jako laczna, przy czym
wiascicielom tych nieruchomosci przy-
stuguje roszczenie o dokonanie przez
wierzyciela hipotecznego podzialu
hipoteki*. Niewatpliwa staboscia tego
stanowiska, ktére w istocie odpowia-
da aktualnemu stanowi prawnemu®,

% Tak J. Pisulinski (w:) System..., s. 869-870;
S. Rudnicki, Hipoteka..., s. 79; B. Swaczyna,
Hipoteka..., s. 352.

% Art. 76 ust. 4 u.k.wh. w brzmieniu obo-
wiazujacym (od 20.02.2011 r.) stanowi, ze
W razie podzialu nieruchomosci polegaja-
cego na ustanowieniu odrebnej wlasnosci
lokalu lub wydzieleniu z dotychczasowej
nieruchomosci odrebnej nieruchomosci
zabudowanej domem jednorodzinnym,
nabywca wydzielonej nieruchomosci moze
zadaé podzialu hipoteki proporcjonalnie do
warto$ci nieruchomosci powstatych wsku-
tek podziatu. Jezeli jednak spos6b podziatu
hipoteki zostal okre§lony w umowie o usta-
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byt brak podstawy prawnej dla kon-
struowania stosownego roszczenia
po stronie wiascicieli nieruchomosci
lokalowych®*. Warto jednak odnoto-
wad, ze w stanie faktycznym sprawy
taka podstawe prawna mogl stano-
wié § 15 umowy kredytowej zawartej
miedzy Bankiem X i sp6tka M. sp.j.
Klauzula ta zakladata, przypomnijmy,
ze ,w razie wyodrebnienia wlasnosci
lokali w budynku znajdujacym sie na
nieruchomosci obcigzonej hipoteka
strony podejma na koszt kredytobior-
cy wszelkie czynnosci niezbedne do
podzielenia hipoteki miedzy dotych-
czasowa nieruchomos¢ i wyodrebnio-
ne z niej nieruchomosci lokalowe”.
W istocie mozna przyjaé, ze wskazana
klauzula byla umowa o $wiadczenie
na rzecz osoby trzeciej, w rozumieniu
art. 393 k.c., gdzie Swiadczeniem bylo
zlozenie przez Bank X o$wiadczenia
o podziale hipoteki, a osoba trzecia,
czy raczej osobami trzecimi—nabywcy
nieruchomosci lokalowych.

De lege lata istnienie stosownego
roszczenia mozna by konstruowac
takze w zwigzku z przepisami mie-
dzyczasowymi ustawy z 26.06.2009 r.
o zmianie ustawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece oraz niektdrych in-
nych ustaw. Przepis art. 10 ust. 1 tej
ustawy nakazuje stosowac nowe prze-
pisy, w tym art. 76 ust. 4 u.k.w.h. w no-
wym brzmieniu, do hipotek kaucyj-
nych powstalych wczesdniej, a przepis
art. 10 ust. 2 tej ustawy expressis verbis
nakazuje stosowac¢ do hipotek zwy-

nowienie hipoteki i ujawniony w ksiedze
wieczystej, podzial nastepuje stosownie do
postanowien umowy”.

Tak w szczeg6lnodci J. Wszotek, quunie...,
s.59.
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ktych powstalych wczeséniej, wbrew
generalnej zasadzie stosowania do hi-
potek zwyklych przepiséw dotychcza-
sowych, przepis art. 76 ust. 4 uk.w.h.
w nowym brzmieniu. Nie ulega jed-
nak watpliwosci, ze w stanie faktycz-
nym sprawy, ktéry ,zamknat sie” pod
rzadami poprzednio obowigzujacych
przepiséw, zastosowanie art. 76 ust. 4
w nowym brzmieniu wymagatoby
,niestandardowego podejscia” do
zagadnienia obowigzywania prawa
w czasie”. Takie niestandardowe po-
dejscie wydaje sie jednak i tak lep-
szym rozwigzaniem niz rozszerzajaca
wykladnia wyjatkowego (w stosunku
doart. 76 ust. 1 u.k.w.h. oraz w stosun-
ku do art. 65 ust. 1 uk.w.h.) przepisu
art. 76 ust. 4 u.k.w.h. (w brzmieniu
obowiagzujacym do 19.02.2011 r.), do-
konywana wbrew regule exceptiones
non sunt extendendae (wyjatkéw nie
nalezy interpretowac rozszerzajaco).
Na koniec mozna odnotowa¢, ze
analiza brzmienia przywolanych
w stanie faktycznym komentowanego
wyroku czynnosci prawnych, doko-
nanych najpierw miedzy Bankiem X
i spotka M. sp.j. (z 17.01.2007 r.),
a nastepnie miedzy spétka M. sp.j.
oraz A.D i M.G. (z 23.07.2010 r.), nasu-
wa spostrzezenie, ze strony tych czyn-
nosci prawnych bynajmniej nie zakla-
daly skutku, ktéry wyinterpretowaly
sady, a mianowicie ze nowo powstaja-
ce nieruchomosci lokalowe beda bez-
warunkowo wolne od jakichkolwiek
obcigzen hipotecznych, bez koniecz-
nosci sktadania dodatkowych o§wiad-

% Por. trafne dogmatycznie uwagi w tym za-
kresie T. Czecha, Nowa regulacja hipoteki. Za-
gadnienia intertemporalne, ,Przeglad Sadowy”
2010/11-12, s. 36.
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czen woli przez Bank X. Dodatkowo,
jak juz wyzej zaznaczono, Bank X
sam dokonal swoistego podziatu hi-
poteki (w sensie ekonomicznym, nie
prawnym), dochodzac od poszczego6l-
nych wtadcicieli lokali czgsci swoich
naleznosci (w okre$lonej proporcji do
powierzchni ich lokali). Jest zrozumia-
te, ze zastosowana przez bank propor-
cja, jak pewnie kazda inna proporcja,
nie odpowiadata pozwanym wspol-
wlascicielom lokalu, ktérzy zaplacili
spolce M. sp.j. cene za swoj lokal®. Ich
zapewne w pelni satysfakcjonowa-
to tylko catkowite uwolnienie si¢ od
zadluzenia hipotecznego, co zreszta
finalnie stalo sie ich udzialem. Mimo
zatem nabycia lokalu od podmiotu
malo wiarygodnego, ktérego zobo-
wigzaniom odnosnie do wykreslenia
hipotek zaufali, zadowalajac sie niska
karg umowna na wypadek niewywia-
zania sie z tych zobowigzan, nabywcy
lokali wyszli z prawnej opresji prak-
tycznie bez szwanku.

Z kolei Bank X zostat z niczym, przy
czym nie mozna powiedzie¢, by zu-
pelnie na to nie ,zastuzyl”. Najpierw
bowiem przy konstruowaniu uméw
ze sp6lka M. sp.j. nie wzial pod uwage
funkcjonujacego juz wéwczas w obro-
cie orzecznictwa Sadu Najwyzszego
odnoszacego sie do hipotek zabezpie-
czajacych kredyty na budowe nieru-
chomosci o przeznaczeniu mieszkal-

% Mozna odnotowad, ze zaptacona przez po-
zwanych A.D i M.G. cena (292.400 zl; taka
cene przywolano w stanie faktycznym
wyroku Sadu Najwyzszego) za lokal o po-
wierzchni 89,99 m* wraz z prawem do wy-
facznego korzystania z balkonu i miejsca ga-
razowego, nie wydawala sie wygérowana
i mogta uwzgledniac ryzyko prawne zwia-
zane z obciazeniem hipotecznym.
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nym¥. Nastepnie, jak to zreszta cze-
sto banki, poktadatl zbyt duzg ufnos¢
w uzyskanych (prawomocnych) wpi-
sach hipotek®, podczas gdy nie ulega
watpliwosci, ze wpisy hipotek nie maja
charakteru sanujgcego (uzdrawiajace-

¥ Zob. zwlaszcza postanowienie SN
213.04.2005 . IV CK 469/04), gdzie przyjeto,
ze ,Sad wieczystoksiegowy rozpoznajacy
wniosek o wpis odrebnej wiasnosci lokalu
nie moze wpisac hipoteki na tym lokalu na
rzecz banku, jesli w umowie ustanawiajgcej
odrebna wlasnos¢ lokalu nie zawarto posta-
nowien przewidzianych w art. 76 ust. 4 zd. 2
ustawy z 6.07.1982 r. o ksiegach wieczystych
ihipotece (Dz.U.nr 19 poz. 147 ze zm.)".

" Do pewnego stopnia zawinil tu chaos argu-
mentacyjny, odnoszacy sie¢ do charakteru
i dopuszczalnych sposobéw wzruszenia
domniemania, wynikajacego z art. 3 ust. 1
wk.w.h. w przypadku wpiséw o charakte-
rze konstytutywnych, ktéry zaobserwowaé
mozna w judykaturze Sagdu Najwyzszego.

g0), a wykreslenia hipotek nie maja
nawet charakteru konstytutywnego.
W zwigzku z powyzszym istnieja sy-
tuacje, w ktérych w ksiedze wieczystej
wpisana jest hipoteka, ktéra rzeczywi-
Scie nieistnieje, gdyznigdy nie powstala
albo tez juz wygasta”!. Dodatkowo jed-
nak, jak przyjmuja sady, pod rzadami
art. 76 ust. 4 w brzmieniu obowiazuja-
cymw okresie 23.09.2001 r—19.02.2011 r.,
w zwiazku z wyodrebnieniem kolej-
nych nieruchomosci lokalowych, pra-
widlowo ustanowione zabezpieczenie
hipoteczne moglo w skrajnych przy-
padkach praktycznie znikng¢, jako re-
zultat stopniowego ,zmniejszania sie
ciala hipotecznego”... Kaze to raz jesz-
cze postawi¢ pytanie o trafnos¢ utrwa-
lonego w orzecznictwie stanowiska
w tej kwestii.

4 Zuzasadnienia komentowanego wyroku.

ofesor at University of Silesia in Katowice, legal
f Legal Advisers in Katowice).

esumption of credibility of entry into land
Iso regarding constitutive entries including
mmentary on Supreme Court judgment
tember 2020 (I CSK 680/18)

nd in the commentary, it is defended that the pre-
the mortgage entry can be rebutted in every civil
of the failure of the mortgage is important for the
¢ in the proceedings for payment, initiated against
this regard changes either the constitutive nature of
nd mortgage register, or the fact that the entry in the
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e technical activity and the judgement at the same
evisable nature of the entry. This is determined by
ption of the credibility of the entry in the land and
e Act of 6.07.1982 on land and mortgage registers)
isions that would make the indicated presumption
rebuttal would require a strictly defined, separate
e comment also raises the issue of separating the
tate, burdened by mortgage loans — on the backgro-
1e period 23.09.2001-19.02.2011.

n force during this period and consolidation in the
adopted against the views expressed by recognized
eparation of subsequent condominiums, gradual
n was observed. Such consequences of the position
e serious doubts.

Keywords: 2dibility of land and mortgage registers, mortgage
nd mortgage register), rebuttal of presumption of
gage entry, division of immouvable property encum-
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Glosy

Ewa Weinar

POROZUMIENIA ANTYKONKURENCYJNE
DOTYCZACE OPYAT INTERCHANGE
— GLOSA DO WYROKU TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI
UNII EUROPEJSKIE] Z 2.04.2020 R.
W SPRAWIE C-228/18 GAZDASAGI VERSENYHIVATAL
PRZECIWKO BUDAPEST BANK NYRT. I IN.

MasterCard oraz Visa w polowie lat 90. XX wieku zawarly porozumienie,
ktére ujednolicilo wysokosc oplat interchange uiszczanych przez banki rozli-
czeniowe bankom wydajacym karty, gdy transakcja platnicza zostala dokona-
na z uzyciem karty wydanej przez bank bedacy czlonkiem systemu platnosci
karta Visa lub MasterCard. Sad wegierski na kanwie tej sprawy skierowat do
TSUE pytania prejudycjalne. Trybunal w orzeczeniu z 2.04.2020 r., C-228/18,
dokonat ustalenia, ze jedno i to samo zachowanie moze stanowi¢ porozumie-
nie ograniczajace konkurencje zar6wno ze wzgledu na cel, jak i jego skutek.
Trybunal rozstrzygnal rowniez, czy porozumienie ujednolicajace oplaty in-
terchange mozna uznac za typ porozumienia ograniczajacego konkurencje ze
wzgledu na cel. W tym zakresie Komisja, mimo Ze analizowala rynek kart plat-
niczych w zakresie oplat intrchange, nigdy nie zaj¢la ostatecznego stanowiska.
Orzeczenie TSUE stanowi swoisty zbiér wskazéwek do badania porozumien
antykonkurencyjnych.

W jednym z najnowszych orzeczeh C-228/18', wydanym na kanwie sprawy

! Wyrok TSUE z2.04.2020 r. w sprawie C-228/18, Gazdasigi Versenyhivatal przeciwko Budapest Bank
Nuyrt. iin., ECLI:EU:C:2020:238.
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Visa i MasterCard, Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przenalizowat
mozliwo$¢ ustalenia, czy jedno i to samo zachowanie moze stanowi¢ porozu-
mienie ograniczajace konkurencje zar6wno ze wzgledu na cel, jak i jego sku-
tek. Ponadto Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dokonal rozstrzy-
gniecia, czy porozumienie ujednolicajace oplaty interchange mozna uznaé za
typ porozumienia ograniczajacego konkurencje ze wzgledu na cel.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 2.04.2020 r.
C-228/18 w sprawie Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest

Bank Nyrt. i in.

Artykul 101 ust. 1 TFUE nalezy interpretowac w ten sposéb, ze poro-
zumienie miedzybankowe, ktdre ustala na jedna i te sama kwote oplate
interchange nalezng przy transakcji platnosci karta bankom wydajacym
karty oferowane przez spo6tki $wiadczace ustugi platnosci karta dziatajace
na danym rynku krajowym, nie moze zosta¢ zakwalifikowane jako poro-
zumienie, ktérego ,celem” jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie
konkurencji w rozumieniu tego postanowienia, chyba ze mozna uzna¢,
iz porozumienie to ze wzgledu na jego tres¢, cele i kontekst przedstawia
wystarczajacy stopien szkodliwosci dla konkurencji, zeby zostalo tak za-
kwalifikowane, co powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

ZAKAZANE POROZUMIENIA
POMIEDZY
PRZEDSIEBIORSTWAMI

Zgodnie z art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j*
niezgodne z rynkiem wewnetrznym
i zakazane sg wszelkie porozumienia
miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie
decyzje zwiazkéw przedsiebiorstw
i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére
moga mie¢ wplyw na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi i ktérych
celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zakl6cenie konkuren-
cji wewnatrz rynku wewnetrznego.

Porozumienie nie ma definicjilegal-

2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (Dz.U. z 2004 r. nr 90 poz. 864/2), dalej
TFUE.

nej ani w prawie Unii Europejskiej, ani
w prawie polskim. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem, aby zaistnia-
lo porozumienie, wystarczajace jest,
aby przedsiebiorstwa wyrazily swoj
wspOlny zamiar zachowywania sie
na rynku w okreslony sposéb. Moze
to nastapi¢ w przypadku istnienia
dzentelmenskiego porozumienia
miedzy kilkoma przedsiebiorstwami
wyrazajacego taki wspdlny zamiar
dotyczacy ograniczenia konkurencji®.
O porozumieniu mozemy zatem mo-
wi¢ w przypadku, gdy miedzy przed-
siebiorstwami istnieje wspdlna wola
osiagniecia celéw. Nie ma znaczenia
fakt, ze porozumienie ma charakter

3 Wyrok Sadu UE z 20.03.2002 r., T-9/99, HFB
Holding i in. v. Komisja, LEX nr 112271.
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czesciowy?. Warto takze zaznaczyg,
ze Komisja Europejska (Komisja) jest
uprawniona do uznania wspoélnej woli
po stronie przedsiebiorstw dotyczacej
€O najmniej inicjatyw za porozumie-
nie w rozumieniu tego przepisu’.

Porozumienia badane sg zar6wno
na szczeblu krajowym przez organy
ochrony konkurencji, jak i na szcze-
blu unijnym przez Komisje. Najnow-
sze stanowisko Trybunalu Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej (TSUE)
w przedmiocie badania porozumien
ograniczajacych konkurencje zostalo
wyrazone w wyroku z 2.04.2020 r., wy-
danym na skutek skierowania pytan
prejudycjalnych.

PYTANIA PREJUDYCJALNE

W dniu 6.03.2018 r. wegierski Sad
Najwyzszy — Kuria skierowal na pod-
stawie art. 267 TFUE cztery pytania
prejudycjalne w przedmiocie porozu-
mien ograniczajacych konkurencje.
Pytania zostaty skierowane na kanwie
sporu pomiedzy wegierskim organem
ochrony konkurencji — GazdasagVer-
senyhivatal oraz instytucjami finanso-
wymi m.in. Budapest Bank Nyrt, ING
Bank NV Magyarorszdgi Fidktelepe,
Visa Europe Ltd, MasterCard Europe
SA w zakresie decyzji organu ochro-
ny konkurencji, w ktorej stwierdzit
on istnienie porozumienia antykon-
kurencyjnego dotyczacego oplat in-
terchange.

* Wyrok Sadu UE 217.12.1991 r.,, T-7/89, Hercu-
les v. Komisja, LEX nr 126105.

5 Wyrok Sadu UE z 9.07.2003 r., T-224/00, Ar-
cher Daniels Midland i inni v. Komisja, LEX
nr 167092.

192

Kuria zwrdcit sie do TSUE z naste-
pujacymi pytaniami:

e czy jedno i to samo zachowanie
moze stanowi¢ naruszenie art. 101
ust. 1 TFUE ze wzgledu na to, ze
zar6éwno jego cel, jak i jego skutek
sa sprzeczne z zasadami konkuren-
qji, przy czym obie te okoliczno$ci
sa traktowane jako niezalezne pod-
stawy prawne?

e czy mozna interpretowac art. 101
ust. 1 TFUE w ten sposodb, ze za-
warte porozumienie stanowi ogra-
niczenie konkurencji ze wzgledu na
cel w zakresie, w jakim ustanawia
w odniesieniu do (...) Visa i Ma-
sterCard jednolita stawke oplaty
interchange, ktéra nalezy uiszczaé
za korzystanie z kart tych przedsie-
biorstw wydajacym je bankom?

e czy mozna interpretowac art. 101
ust. 1 TFUE w ten sposob, ze za
strony porozumienia uznaje sie
réwniez Vise i Mastercard, mimo
Ze nie braly bezposrednio udziatu
w formulowaniu treéci porozumie-
nia, ale umozliwily jego przyjecie,
zaakceptowaly jeistosowaly lub tez
dostosowaly swoje zachowanie do
zachowania bankéw, ktére zawarty
porozumienie?

e czy mozna interpretowac art. 101
ust. 1 TFUE w ten sposdb, ze bio-
rac pod uwage przedmiot sporu,
do tego, aby stwierdzi¢, iz doszlo
do naruszenia prawa konkurencji,
nie jest konieczne rozréznienie, czy
chodzi o uczestnictwo w porozu-
mieniu, czy tez o dostosowanie do
zachowania bankéw uczestnicza-
cych w porozumieniu?
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Z uwagi na fakt, ze nie kazde ode-
slanie prejudycjalne konczy sie wyda-
niem wyroku, Trybunat odpowiedziat
jedynie na dwa pierwsze pytania,
gdyz pozostale nie byly konieczne do
rozstrzygniecia sprawy i miaty charak-
ter hipotetyczny?®.

OPLATY INTERCHANGE

Sprawa, ktéra toczy sie przed we-
gierskim sadem, dotyczy oplat inter-
change, tj. oplat uiszczanych z tytulu
transakcji bezposrednio lub posrednio
pomiedzy wydawca a agentem rozli-
czeniowym zaangazowanymiw trans-
akcje platnicza realizowang w oparciu
o karte platnicza”. W uproszczeniu
jest to procentowa oplata pobierana
od kazdej transakcji dokonanej przy
uzyciu karty platniczej. Interchange
jest elementem oplaty Merchant Se-
rvice Charge (MSC), na ktora skladaja
sie jeszcze pozostale dwa skladniki —
marza agenta rozliczeniowego (opera-
tora terminali platniczych) oraz oplata
systemowa na rzecz producenta kart
np. Visa lub MasterCard.

POROZUMIENIE VISA
| MASTERCARD

Wegierskie postepowanie siega ryn-
ku kart platniczych w latach 90. XX
wieku, wowczas Visa i MasterCard
w regulaminach wskazali, aby insty-

¢ Wyrok TSUE z 13.07.2006 r., Manfredi i in.,
C-295/04, LEX nr 226765.

7 Rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) 2015/751 z 29.04.2015 r.
w sprawie oplat interchange w odniesieniu
do transakcji platniczych realizowanych
w oparciu o karte CELEX: 32015R0751.
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tucje finansowe wydajace ich karty
platnicze oraz instytucje finansowe
$wiadczace na rzecz akceptantéw
ustugi umozliwiajace im honorowa-
nie tych kart jako srodka platniczego
wspolnie okreslaly kwote oplat inter-
change — kwote uiszczang przez ban-
ki rozliczeniowe bankom wydajacym
karte przy transakcji platnosci karta.

Nastepnie siedem bankow dzialaja-
cych na Wegrzech, z ktérych wiekszos¢
wchodzila w sklad systemu platnosci
Visa i MasterCard, w dniu 24.04.1996 .
ustalilo warunki porozumienia usta-
nawiajacego dla poszczegdlnych ka-
tegorii akceptantoéw minimalng wy-
sokos¢ naleznej od nich optaty MSC
(porozumienie MSC). W dalszej kolej-
nosci w dniu 28.08.1996 . zawarty one
porozumienie, ktére ujednolicito wy-
sokos¢ oplat interchange zwigzanych
z platno$ciami dokonanymi przy uzy-
ciu kart wydanych przez bank bedacy
czlonkiem systemu platnosci karta
oferowanego przez Visa lub Master-
Card — Multilateral Interchange Fee
(porozumienie MIF).

Porozumienie MSC nie zostato fi-
nalnie podpisane przez zaden z po-
wyzszych siedmiu bankéw, jednakze
ustalenia dotyczgce minimalnej wy-
sokosci dotyczacej oplaty interchange
poczynione przy okazji tworzenia po-
rozumienia MSC znalazly swoje od-
zwierciedlenie w tresci podpisanego
porozumienia MIE Wprowadzenie
do tresci porozumienia MIF ustalen
dotyczacych dolnej granicy oplaty
interchange mialo zatem bezposred-
ni wplyw na okredlenie wysokosci
oplaty MSC w porozumieniu MIE
jako ze oplata interchange stanowi
immanentna skladowa optaty MSC.
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Z powyzszego wynika zatem, Ze re-
alizacja celéw okreslonych w plano-
wanym porozumieniu MSC odegrata
role przy zawieraniu porozumienia
MIF i obliczaniu jednolitych taryf Visa
i MasterCard.

Porozumienie MIF obowiazywalo
az do 2008 r., woéwczas jego strona-
mi byly az 22 banki. Wegierski or-
gan ochrony konkurencji w decyzji
z 24.09.2009 r. uznal, ze 22 banki be-
dace stronami porozumienia MIF
oraz Visa i MasterCard zawarly anty-
konkurencyjne porozumienie, ktére
nie podlega wylaczeniu na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE. Organ doszed!
do takiego przekonania z uwagi na
okreslenie wysokosci i struktury opla-
ty interchange majacych zastosowa-
nie do Visy i MasterCard, a takze do
wszystkich wspomnianych bankéw,
ustanowienie ram regulacyjnych dla
porozumienia w regulaminach we-
wnetrznych oraz wspieranie tego po-
rozumienia. W ocenie wegierskiego
organu dzialanie takie stanowi ograni-
czenie konkurencji ze wzgledu na cel
(celem porozumienia jest zachowanie
antykonkurencyjne) oraz ze wzgledu
na skutek (z porozumienia wynika
skutek ograniczajacy konkurencje).
Organ ochrony konkurencji natozyt
na siedem bankoéw, ktoére pierwotnie
zawarly porozumienie, a takze na Visa
iMasterCard, grzywny w réznych wy-
sokosciach.

Odwotanie od decyzji organu zo-
stalo zloZone przez Visa i MasterCard
oraz sze$¢ z siedmiu ukaranych ban-
kow. W sprawie wydane zostaly od-
mienne rozstrzygnigcia merytorycz-
ne w odniesieniu do poszczegélnych
podmiotéw w niej uczestniczacych.
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Aktualnie w odniesieniu do czesci
z tych podmiotéw postepowanie to-
czy sie nadal z uwagi na przekazanie
sprawy organowi ochrony konkuren-
cji do ponownego rozpoznania. Or-
gan ochrony konkurencji wnidst za$
skarge kasacyjna do Sadu Najwyzsze-
go kierujacego pytania prejudycjalne
do TSUE.

INTERPRETACJA TSUE

W swoim wyroku z 2.04.2020 r. wy-
danym we wspomnianej powyzej
sprawie TSUE przywotal dotychcza-
sowe orzecznictwo w materii badania
porozumien antykonkurencyjnych,
podkreslajac, ze zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem od wydania wy-
roku LTM v. MBU? alternatywny cha-
rakter przestanki okreslonej w przepi-
sie art. 101 ust. 1 TFUE (cel lub skutek),
wyrazony za pomoca spdjnika ,lub”,
prowadzi w pierwszej kolejnosci do
koniecznosci zbadania samego celu
porozumienia’. Zgodnie ze wskazow-
kami TSUE w przypadku ustalenia, Zze
dane porozumienie ma antykonku-
rencyjny cel, nie ma potrzeby badania,
jakie ma ono skutki dla konkurencji'.

W takiej sytuacji mozna zatem pomi-
naé badanie skutkéw, gdyz okreslone
rodzaje kooperacji przedsiebiorcow sg
szkodliwe dla konkurencji w stopniu
wystarczajacym do tego, aby uznac je
za stanowigce ograniczenie konkuren-

8  Wyrok TSUE z 30.06.1966 ., 56/65, Société
Technique Miniere v. Maschinenbau ulm, LEX
nr 139635.

> Wyrok TSUE z 26.11.2015 r., C-345/14, Ma-
xima Latvija v. Konkurences Padome, LEX
nr 1920985.

10 Wyrok TSUE z 20.01.2016 r., C-373/14, Toshiba
Corporation v. Komisja, LEX nr 1958750.
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cji ze wzgledu juz na sam cel. Dopiero
w sytuacji, gdy analiza porozumienia
nie prowadzi do uznania go za szko-
dliwe ze wzgledu na jego cel, naleza-
toby zbada¢ jego skutki Dla zakazania
stosowania porozumienia wymagane
byloby natomiast spelnienie przez ta-
kie porozumienie przesltanek, ktore
wskazywalyby na faktyczne zapo-
bieZenie, ograniczenie lub zakl6cenie
konkurencji w odczuwalny sposéb!'.

Jak stusznie zauwazyl rzecznik
generalny TSUE'?, wedlug zasad lo-
giki spojnik ,lub” (o ktérym mowa
w art. 101 ust. 1 TFUE) jest rozumia-
ny jako wprowadzajacy alternatywe
faczna. Zatem ograniczenie konku-
rencji moze mie¢ miejsce wylacznie ze
wzgledu na cel, wylacznie ze wzgledu
na skutek lub ze wzgledu na cel i na
skutek.

Trybunal w uzasadnieniu wydane-
g0 W opisywanej sprawie orzeczenia
odniost sie do swoich wybranych orze-
czen wydanych w innych sprawach,
w ktorych stwierdzil w odniesieniu
dojednegoi tego samego zachowania,
ze zardbwno jego celem, jak i skutkiem
byto ograniczenie konkurencji, jak np.
w sprawie van Vlaamse Reisbureaus®,
InnoLux™ oraz Erauw-Jacquery™.

1 Wyrok TSUE z 11.09.2014 ., C-67/13 T, Grou-
pement des Cartes Bancaires v. Komisja, LEX
nr 1503188.

2 Opinia rzecznika generalnego Bobek przed-
stawiona w dniu 5.09.2019 r., EUR-Lex —
62018CC0228.

3 Wyrok TSUE z1.10.1987 1., 311/85, ASBL Vere-
niging van Vlaamse Reisbureaus v. ASB Sociale
Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Over-
heidsdiensten, LEX nr 129527.

4 Wyrok TSUE z 9.07.2015 r., C-231/14 B Inno-
Lux v. Komisja, EU:C:2015:451.

5 Wyrok TSUE z 27.09.1988 r., 27/87, Louis
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Odpowiadajac zatem na pierwsze
pytanie wegierskiego sadu, TSUE
uznal, Ze nie ma przeszkéd w stoso-
waniu podwdjnej kwalifikacji. Try-
bunat wskazal, iz art. 101 ust. 1 TFUE
nalezy interpretowac w ten sposob, ze
nie sprzeciwia sie on temu, by uznag,
Ze jedno i to samo antykonkurencyjne
zachowanie ma jednoczesnie cel i sku-
tek w postaci ograniczenia konkuren-
Cji w rozumieniu tego postanowienia.

Trybunal — co niezwykle istotne
— podkredlil, ze mozliwos¢ zakwalifi-
kowania przez organ ochrony konku-
rencji lub wlasciwy sad tego samego
antykonkurencyjnego zachowania
jako ograniczenia zaréwno ze wzgle-
du na cel, jak i ze wzgledu na skutek
nie uchyla obowiazku podmiotu bada-
jacego porozumienie poparcia takiej
kwalifikacji niezbednymi dowodami.
Nadto organ lub sagd powinni wska-
za¢, w jakim zakresie wspomniane do-
wody odnosza sie do jednego badz do
drugiego rodzaju ustalonego w taki
sposob ograniczenia konkurencji.

Odpowiadajac na pytanie dru-
gie, Trybunatl odniést sie do znanego
orzeczenia Groupement des cartes ban-
caires'®. Podkreslil, ze w celu weryfika-
¢ji porozumienia pod katem ustalenia,
czy dane porozumienie jest wystar-
czajaco szkodliwe, tak aby uznac je za
ograniczenie konkurencji ze wzgledu
na cel, nalezy skupic sie na tresci jego
postanowien, na celach, do ktérych
osiggniecia ono zmierza, a takze na
kontekscie gospodarczym i prawnym,

Erauw-Jacquery v. La Hesbignonne, ECLI:EU:
C:1988:183.

16 Wyrok TSUE z 11.09.2014 r., C-67/13 B Gro-
upement des Cartes Bancaires v. Komisja, EU:
C:2014:2204.
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w jaki porozumienie to si¢ wpisuje.
Przy ocenie nalezy wziaé pod uwage
charakter towaréw lub ustug, ktérych
dotyczy, jak réwniez rzeczywiste wa-
runki funkcjonowania i struktury ba-
danego rynku lub rynkéw.

Trybunal, zgodnie ze wskazaniem
rzecznika generalnego, w opinii zwro-
cituwagg, Ze sprawa oplat interchange
z uwagi na zréznicowanie podmiotéw
bioracych udzial w porozumieniu jest
zlozona. ,Takie porozumienie nie jest
ani typowym poziomym porozumie-
niem cenowym, ani tez niczym, co
mozna by latwo zakwalifikowa¢é jako
pionowe porozumienie w sprawie na-
rzucenia cen odsprzedazy. W porozu-
mieniu MIF nie ustalono cen sprzedazy
i zakupu dla klientéw koncowych, lecz
jedynie «ujednolicono» jeden z ele-
mentéw struktury kosztéw pewnych
ustug $wiadczonych wskutek uzycia
karty platniczej jako srodka wykorzy-
stywanego do rozliczen”.

Mimo Ze w porozumieniu wska-
zano konkretne stawki procentowe
i kwoty, to w ocenie TSUE nie nalezy
z gory wnioskowa¢, ze takie porozu-
mienie powinno zosta¢ uznane za
ograniczajace konkurencje ze wzgle-
du na cel, jakim mialaby by¢ neutra-
lizacja elementu konkurencji miedzy
dwoma systemami platnosci karta.
W ocenie TSUE jeéli porozumienie
zmierzalo do ustalenia réwnowagi
miedzy dzialalnodciag w zakresie wy-
dawania kart i rozliczania w celu po-
krycia kosztow zwigzanych z uzywa-
niem kart w transakcjach platniczych,
przy jednoczesnej ochronie systemow
przed niepozadanymi skutkami, ktére
wynikalyby ze zbyt wysokiego pozio-
mu oplat interchange, to sad wlasci-
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wy powinien przeprowadzi¢ ocene
konkurencji, jaka istnialaby na tym
rynku, gdyby nie bylo porozumienia.
Dopiero woéwczas moze okredli¢, ze
porozumienie mialo charakter anty-
konkurencyjny.

W konsekwencji TSUE wskazal, ze
art. 101 ust. 1 TFUE nalezy interpre-
towac w ten sposob, ze porozumienie
miedzybankowe, ktére ustala na jed-
na i te sama kwote oplate interchange
nalezna przy transakcji platnosci karta
bankom wydajacym karty oferowane
przez spolki swiadczgce ustugi platno-
Sci karta dzialajace na danym rynku
krajowym, nie moze zosta¢ zakwali-
fikowane jako porozumienie, ktérego
~celem” jest zapobiezenie, ogranicze-
nie lub zakt6cenie konkurencji w ro-
zumieniu tego postanowienia, chyba
ze mozna uzna¢, iz porozumienie to
ze wzgledu na jego tres¢, cele i kon-
tekst przedstawia wystarczajacy sto-
pient szkodliwosci dla konkurencji,
zeby zostalo tak zakwalifikowane, co
powinien sprawdzi¢ sad odsylajacy.

KONKLUZJE

Najistotniejszym ustaleniem TSUE
jest przede wszystkim uznanie, ze jed-
no i to samo dzialanie moze by¢ oce-
nione jako porozumienie ograniczajg-
ce konkurencje zaréwno by object, jak
i by effect. W konsekwencji czego na-
lezy uzna¢, ze organy, jak i sady orze-
kajace, w przypadku stwierdzenia, iz
dane porozumienie ma elementy po-
rozumienia antykonkurencyjnego ze
wzgledu na cel, nie powinny na tym
poprzestad, tak jak wskazywataby na
to dotychczasowa praktyka orzeczni-
cza. Po takim stwierdzeniu organ po-
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winien badac¢ réwniez skutki antykon-
kurencyjnego porozumienia.

Co niezwykle istotne, nalezy pa-
mietaé, ze ustalenie ograniczenia
konkurencji na dwa sposoby nie
zwalnia organu ochrony konkurencji
od przedlozenia dowodéw oraz ich
oceny w zakresie dotyczacym obu
tych sposobéw ograniczenia konku-
rencji. Nastepnie organ powinien jed-
noznacznie zakwalifikowa¢ dowody
w ramach odpowiednich kategorii
prawnych. Nie ma przeszkéd, aby
organ przedstawil ten sam dowéd na
ograniczenie konkurencji ze wzgledu
na cel, jak i ze wzgledu na skutek.

Orzeczenie to jest niezwykle istot-
ne, gdyz w wielu sprawach zar6wno
krajowe organy ochrony konkurengji,
jak i Komisja swoje decyzje opieraly na
obydwu podstawach bez prowadzenia
analiz w zakresie skutkéw, gdyz taka
analiza zazwyczaj wymaga wieksze-
g0 zaangazowania organu (zaré6wno
czasowego, jak i zasoboéw ludzkich).
Organ w ten spos6b ograniczat mozli-
wosé¢ dokonania przez sad odmiennej
oceny, co mogloby mie¢ przelozenie
na nalozong kare.

Podkredli¢ nalezy, ze po analizie
celu, jak i skutkéw organ moze ustali¢,
czy spelnione zostaly przestanki wy-
laczenia porozumienia na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE.

Orzeczenie TSUE w zakresie od-
noszacym sie do sposobu oceny po-
rozumien antykonkurencyjnych ze
wzgledu na cel stanowi rozwiniecie
podejscia zaprezentowanego w orze-
czeniu Groupement des cartes ban-
caires. Najnowsze orzeczenie stanowi
skondensowang informacje, w jaki
spos6b organy ochrony konkurencji,
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jak i sady wlasciwe powinny podcho-
dzi¢ do badania porozumien miedzy
przedsiebiorstwami.

Trybunal przypomina, ze ustalenie
antykonkurencyjnosci porozumienia
jest procedura zlozong. Z calosci na-
lezy wnioskowa¢, ze opowiedzial sie
rowniez za ekonomicznym podej-
$ciem do badania porozumien pomie-
dzy przedsiebiorstwami.

Trybunal wskazuje, ze nalezy
przeanalizowaé postanowienia po-
rozumienia, aby ustali¢ cel, do ktére-
go realizacji ono zmierza. Analiza ta
powinna by¢ dokonywana réwniez
w oparciu o rodzaj towaréw i ustug,
ktore sa dostarczane, albowiem spe-
cyfika rynku wplywa na ocene celow
zawartego porozumienia.

Przy ocenie nie nalezy réwniez za-
pominac o badaniu kontekstu czaso-
wo-gospodarczego. Na podstawie bo-
gatego orzecznictwa TSUE przytoczyt
réwniez, ze nalezy zbadac rzeczywistg
konkurencje, jaka mialaby miejsce,
gdyby porozumienia tego nie bylo,
w celu dokonania oceny wplywu tego
porozumienia na parametry konku-
rengji, takie jak w szczegolnosci cena,
iloé¢ i jakosc¢ towaréw lub ustug!’.

Trybunal dostrzegl réwniez nie-
zwykle istotng rzecz, a mianowicie
to, Ze porozumienie miedzy przed-
siebiorstwami moze by¢ samo w sobie
zrédltem konkurencji. W omawianej
sprawie ujednolicenie oplat inter-
change moglo by¢ Zrédlem konku-
rencji w odniesieniu do innych cech,
warunkoéw transakcji i cen tych pro-
duktéw z uwagi na bardzo zblizony
charakter ustug Visa i MasterCard.

7" Wyrok z 11.09.2014 1., C-382/12 T, MasterCard
v. Komisja, EU:C:2014:2201.
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Ocena zawartego porozumienia
zostala zatem pozostawiona wegier-
skiemu sagdowi. Na sam koniec war-
to zaznaczy¢, ze sprawa porozumien
Visa i MasterCard jako taka jest od-
rebnym tematem do analizy z uwagi
na jej zlozony charakter. Nalezy na
zakonczenie przypomnie¢, ze dysku-
sja na temat charakteru optat inter-
change byla przedmiotem licznych
rozwazan do roku 2015, tj. do mo-
mentu, gdy ustawodawca europejski'®

8 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) nr 2015/751 z 29.04.2015 r.
w sprawie oplat interchange w odniesieniu

i polski’ obnizyli oplaty interchange
do poziomu 0,2% i0,3% wartosci brut-
to transakcji handlowej. Analogiczna
sprawa toczy si¢ od 2006 roku réw-
niez przed polskim sadem z uwagi
na uznawanie przez Urzad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw porozu-
mienia Visa i MasterCard za ograni-
czajace konkurencje na rynku wlasci-
wym, w chwili obecnej sprawa nie jest
prawomocna.

do transakcji platniczych realizowanych
w oparciu o karte (Dz.Urz. UE L nr 123).

¥ Ustawa z 19.08.2011 r. o ustugach platni-
czych (Dz.U. z2019 1. poz. 659).

istrict Bar Association in Warsaw). She specia-
law, especially in competition law. Graduated
Administration of the University of Warsaw.
e Université d'Orléans, where she studied
She also holds a postgraduate diploma from
es in competition law.

ents on interchange fees — a gloss on the

of Justice of the European Union of 2

8 Gazdasdgi Versenyhivatal v. Budapest Bank
yrt. and Others.

nd Visa concluded the agreement which unified the
ble by clearing banks to banks issuing cards, when a
by use of a card issued by a bank which is a member
nt system. Based on that case, the Hungarian court
ns to the CJEU. In its ruling of 2nd April 2020,
d that one and the same behavior may constitute
tition in terms of both the object and its effect. The
greement unifying the amount of interchange fees
agreement restricting competition in terms of the
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ever taken a definitive position as to the above,
lyzing (several times) the payment cards market
he CJEU ruling provides a specific set of guidance
greements.
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VOESERSITVANTE  prawo do obrony, legitymowanie, art. 65 Kodeksu wykroczen,
Hiibel, pigta poprawka, wolnosc od samooskarzania

Glosy

Mikotaj Grzesik

ODPOWIEDZIALNOSC
Z ARTYKULU 65 KODEKSU WYKROCZEN
A PRAWIDEOWOSC CZYNNOSCI LEGITYMOWANIA
— UWAGI NA TLE ORZECZENIA
SADU NAJWYZSZEGO USA
W SPRAWIE HIIBEL PRZECIWKO SIXTH DISTRICT COURT
OF NEVADA

Niniejszy artykul obszernie omawia zasady i granice odpowiedzialnoS$ci
wykroczeniowej z art. 65 Kodeksu wykroczen w kontekscie prawa do obrony
i wyinterpretowywanej z niego wolnosci od samooskarzania. Perspektywa
czysto dogmatyczna, z analiza regulacji prawnych dotyczacych przeslanek
legitymowania i znamion czynu zabronionego z art. 65 k.w., uzupeiniona jest
o porOwnanie wymaganych rygor6w dowodowych czynnosci procesowych
w zalezno$ci od glebokosci ich ingerencji w prawa i wolnosci obywatelskie.
Najwazniejszym kontekstem analizy jest stanowisko Sadu Najwyzszego Sta-
néw Zjednoczonych w sprawie Hiibel przeciwko Sixth District Court of Nevada,
w ktérym problem odpowiedzialnosci karnej za odmowe wylegitymowania
sie przez obywatela byl przedmiotem sporu i doglebnej analizy rowniez z per-
spektywy wzorcéw konstytucyjnych, w tym prawa do obrony. Lektura uzasad-
nienia wspomnianego orzeczenia, pierwotnie Zrédla zainteresowania Autora
tematem stanowi gléwne pole odniesienia dla dalszych rozwazan. Szersze,
prawnoporé6wnawcze spojrzenie na relacje obywatel-panstwo umozliwia bar-
dziej trafng ocene obowiazujacych regulacji i sformulowanie postulatow de
lege ferenda.
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Czynnos¢ legitymowania obywa-
tela to jedna z czynnosci najczesciej
wykonywanych przez szeroko poje-
te organy wiladzy publicznej. Réw-
noczesnie, jak zostanie wykazane
w dalszej czesci opracowania, jest to
czynnos¢ nieobojetna z perspektywy
praw obywateliiich wolnosci konsty-
tucyjnych, i tym samym podatna na
naduzycia. W calej Europie i Stanach
Zjednoczonych Ameryki Péinocnej
mozemy zaobserwowaé zwieksza-
jaca sie liczbe wykonywanych tego
typu czynnosci i jednoczesnie coraz
wiekszy niepokéj lub nawet sprze-
ciw obywateli zwigzany z mozliwg
nadmierna kontrolg panstwa i zbyt
daleko idgca ingerencjg w ich pry-
watno$¢é. Ustawodawca powinien te
perspektywe uwzglednia¢ na etapie
stanowienia prawa, wskazujac pre-
cyzyjnie przestankii warunki wyko-
nania czynnosci legitymowania. Na
etapie stosowania prawa problem
ten jest jeszcze bardziej skompliko-
wany przy zalozeniu zawsze werty-
kalnej relacji pafistwo—obywatel. Na-
lezy réwniez zauwazy¢, ze odmowa
legitymowania przez obywatela jest
sankcjonowana odpowiedzialno-
$cia wykroczeniowa w trybie art. 65
Kodeksu wykroczen', co wskazuje
na istnienie obowigzku obywatel-
skiego poddania sie legitymowaniu
pod rygorem uzycia przymusu pan-
stwowego?. Czynno$¢ ta zatem, co

! Ustawa z 20.05.1971 r. —- Kodeks wykroczen
(Dz.U. 22021 r. nr 281), dalej k.w.

2 Zob. jednak P Mroczkowski, Kilka proble-
mdw materialnego prawa wykroczer, ,Iustitia”
2015/4, Legalis/el., ktoéry wskazuje, ze w jego
ocenie ustawowe nadanie kompetencji orga-
nom do legitymowania obywateli nie nakla-
da wyraznego obowigzku wylegitymowania
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najmniej w niektorych przypadkach,
musi by¢ analizowana normatywnie
z perspektywy prawa do obrony. Ce-
lem niniejszego artykulu jest szersze
omowienie zasygnalizowanych za-
gadnien. Uczynione to zostanie nie
tylko z perspektywy czysto dogma-
tycznej, poprzez oméwienie regulacji
prawnych dotyczacych przestanek
legitymowania i znamion czynu za-
bronionego z art. 65 k.w., ale rowniez
poprzez poréwnanie wymaganych
rygoréw dowodowych czynno$ci
procesowych w zaleznosci od glebo-
kosciich ingerencji w prawa i wolno-
Sci obywatelskie. Wreszcie najwaz-
niejszym kontekstem analizy bedzie
stanowisko Sadu Najwyzszego Sta-
néw Zjednoczonych w sprawie Hii-
bel v. Sixth District Court of Nevada?,
w ktérym problem odpowiedzialno-
$ci karnej za odmowe legitymowania
przez obywatela byl przedmiotem
sporu i doglebnej analizy rowniez
z perspektywy wzorcow konstytu-
cyjnych, w tym prawa do obrony.
Lektura uzasadnienia wspomnia-
nego orzeczenia byla Zrédlem zain-
teresowania tematem i tym samym
bedzie gléwnym polem odniesienia
dla dalszych rozwazan. Szersze,
prawnoporéwnawcze spojrzenie na
relacje obywatel-panstwo pozwoli
na bardziej trafna ocene obowiazu-

sie przez obywatela. Wydaje si¢ jednak, ze
jeden przepis prawny moze zawierac zlozo-
na norme prawng —nadajgc uprawnienie or-
ganowi (norma kompetencyjna) i nakladajac
réwnoczesnie obowigzek na obywatela.

3 Orzeczenie Sadu Najwyzszego USA w spra-
wie Hiibel v. Sixth District Court of Nevada, 542
U.S. 177 (2004), wszystkie cytowane orzecze-
nia Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczo-
nych dostgpne na stronie www.oyez.org.
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jacych regulacjii sformutowanie po-
stulatow de lege ferenda.

CZYNNOSCI LEGITYMOWANIA

Najbardziej reprezentatywnym
organem uprawnionym do legi-
tymowania obywateli jest Policja.
Uprawnienia takie nadaje jej usta-
wa o Policji*, w ktorej w art. 15 ust. 1
pkt 1 wskazano wprost, ze Policja
ma prawo m.in. do legitymowania
0s6b w celu ustalenia ich tozsamosci.
Przepis w formie odeslania zawiera
réwniez przestanki legitymowania,
ktore zrekonstruowac mozna, siega-
jac do art. 14 wspomnianej ustawy.
Legitymowanie jest zatem dopusz-
czalne w czasie wykonywania czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych,
dochodzeniowo-$ledczych i admini-
stracyjno-porzadkowych. Czynnosci
te musza by¢ jednak zawsze podej-
mowane w celu:

1) rozpoznawania, zapobiegania i wy-
krywania przestepstw, przestepstw
skarbowych i wykroczer;

2) poszukiwania os6b ukrywajacych
sie przed organami $cigania lub wy-
miaru sprawiedliwos$ci, zwanych
dalej ,osobami poszukiwanymi”;

3) poszukiwania 0s6b, ktére na skutek
wystapienia zdarzenia uniemoz-
liwiajacego ustalenie miejsca ich
pobytu nalezy odnalez¢ w celu za-
pewnienia ochrony ich Zycia, zdro-
wia lub wolnosci, zwanych dalej
,0sobami zaginionymi”.

W konsekwencji legitymowanie
osoby jest dopuszczalne, jesli podej-

* Ustawa z6.04.1990 r. o Policji (Dz.U. 2 2020 r.
poz. 360).
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mowane jest przez uprawnionego
funkcjonariusza Policji podczas wyko-
nywania wskazanych w ustawie czyn-
noédci i tylko wtedy, gdy czynnoci te
podejmowane sa podczas realizacji
cel6w wymienionych w powolanym
przepisie. Przeslanki legitymowania sa
okreslone przez ustawodawce dosy¢
szeroko i elastycznie przy uwzgled-
nieniu zadan i potrzeb Policji. Sposéb
przeprowadzenia czynnosci legity-
mowania reguluje obecnie rozporza-
dzenie Rady Ministréw z 4.02.2020 r.
W sprawie postepowania przy wyko-
nywaniu niektérych uprawnieni poli-
cjantow?®.

Na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy
o Policji osobie legitymowanej przy-
stuguje zazalenie do wlasciwego miej-
scowo prokuratora. Nalezy zwrdcic
jednak uwage, ze zazalenie przystu-
guje jedynie na sposéb przeprowa-
dzenia czynnosci, a nie na zasadnos¢
czy legalno$¢ samego legitymowania.
Kwestia ta bedzie przedmiotem dal-
szych uwag.

Istotnym zastrzezeniem wply-
wajacym na sposob interpretacji
przestanek faktycznych i praw-
nych legitymowania jest koniecz-
nos$¢ uwzglednienia charakteru tej
czynnosci i jej znaczacej ingerencji
w prawo do prywatnosci obywatela
(art. 47 Konstytucji RP¢). Czynnos§é
legitymowania dostarcza organom
wladzy publicznej nie tylko podsta-
wowych danych o obywatelu (imie

® Rozporzadzenie Rady Ministréw
z4.02.2020 r. w sprawie postepowania przy
wykonywaniu niektérych uprawnien poli-
cjantow (Dz.U. 22020 1. poz. 192).
Konstytucja Rzeczypospolitej — Polskiej
22.04.1997 1. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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i nazwisko), ale rowniez informacji
towarzyszacych, takich jak: gdzie
przebywa, kiedy przybywa, z kim,
w jakim celu, co robi itp. Te dane
moga by¢ gromadzone, analizowa-
ne i czesto wykorzystane przeciwko
obywatelowi. Niewykluczone, ze
pojedyncze dane, zebrane chocby
w sposob w pelni zgodny z celami,
moga zosta¢ wykorzystane jako me-
tadane do ustalenia rozbudowanego
profilu danego obywatela i tym sa-
mym poznania jego zwyczajow, za-
interesowan, grona znajomych, po-
gladow itp.” Juz powyzsze przesadza
0 ogromnym zagrozeniu zwigzanym
znaduzywaniem tej instytucji. Przy-
pomnieé rowniez nalezy w tym kon-
tekscie, ze kazdy obywatel ma pra-
wo, co do zasady, pozosta¢ anonimo-
wy, a ujawnienie informacji dotycza-
cych jego osoby moze nastapié tylko
na podstawie ustawy i tylko wtedy,
gdy jest to niezbedne w demokra-
tycznym panstwie prawnym (art. 51
Konstytucji RP). Nie ma watpliwosci,
ze praca Policji wymaga pozyskiwa-
nia informacji m.in. dotyczacych.
tozsamosci osoby i tym samym ana-
lizowana regulacja ustawy o Policji
spelnia z tej perspektywy standard
konstytucyjny i konwencyjny®. Kon-

7 Podobnie D.J. Steinbock, National Identity
Cards: Fourth and Fifth Amendment Issues, ,Flo-
rida Law Review” 2004/56, s. 700, https://ssrn.
com/abstract=586565 (dostep: 2.06.2021 r.).

Zob. réwniez decyzja z9.08.1992 1. w sprawie
Reytjens v. Belgium, dostepna w bazie na stro-
nie www.hudoc.echr.coe.int — obywatel od-
moéwil legitymowania przy rutynowej kon-
troli drogowej i zostal zatrzymany w celu
ustalenia tozsamosci. W decyzji stwierdzono
m.in. legalno$¢ zatrzymania i brak narusze-
nia prawa do prywatnoéci. Por. jednak wy-
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flikt wartoSci w tym przypadku musi
by¢ rozstrzygany na korzys¢ upraw-
nien organéw wiadzy publicznej
przy zastrzezeniu minimalizacji
tych §rodkéw i proporcjonalnego
ich stosowania. Zatem zaréwno spo-
sob wykladni odpowiednich prze-
pisow prawa, jak i w szczegdlnosci
praktyka ich stosowania powinny
uwzgledniac tlo konstytucyjne. Legi-
tymowanie obywatela powinno by¢
zawsze starannie uzasadnionym wy-
jatkiem, a same uzyskane informacje
wykorzystane tylko zgodnie z celem
podjetej czynnosci. Polem do nad-
uzy¢ nie jest jednak tylko sam fakt
gromadzenia danych, ale réwniez
stosowanie legitymowania w in-
nym niz zamierzonym przez usta-
wodawce celu badZ nieprawidlowy
sposob legitymowania. W zakresie
pierwszych nieprawidlowosci moz-
na wskaza¢, ze legitymowanie moze
stuzy¢ faktycznie wladzy publicznej
do np. wywolania efektu strachu
i zagrozenia u obywateli — tzw. efek-
tu mrozacego — zniechecajacego ich
do korzystania z praw konstytucyj-
nych, np. do strajku, zgromadzen®.

rok ETPCz z 25.08.2003 r. w sprawie Vasilieva
v. Denmark, 52792/99 (wszystkie cytowane
orzeczenia ETPCz dostepne w bazie na
stronie www.hudoc.echr.coe.int), w ktérym
osoba podejrzewana o jazde autobusem bez
waznego biletu odméwila legitymowania
wezwanej Policji i zostala na skutek tego za-
trzymana.
Zob. diagnozujac podobne zagrozenia
L. Szymanski (w:) Prawa czlowieka i ludzkie
bezpieczeristwo. Osiggnigcia i wyzwania. W 70.
rocznicg ogloszenia Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka, red. D. Biehkowska, R. Koztowski,
Warszawa 2019, Legalis/el., § 2, rozdziat IX.
Naruszanie praw obywateli w Polsce pod
pretekstem ochrony bezpieczenstwa.
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Moze uniemozliwia¢ odbycie legal-
nej demonstracji lub kontrmani-
festacji, moze sta¢ w sprzecznosci
zwolnoscia stowa'® czy wolnoscia re-
ligijna. W zakresie sposobu przepro-
wadzenia legitymowania przyklady
naduzy¢ réwniez mozna mnozyg,
ale najwazniejsze z nich to mozli-
wo$¢ naruszenia nawet wolnosci
osobistej poprzez dlugotrwale prze-
prowadzenie legitymowania badz
podjecie legitymowania wielu oséb,
ktoére musza pozosta¢ do dyspozy-
cji Policji i nie mogga sie oddali¢ pod
rygorem zatrzymania lub odpowie-
dzialno$ci wykroczeniowej. W tym
zakresie zwroci¢ uwage nalezy na
stanowisko judykatury, wskazu-
jace, ze krotkotrwale pozbawienie
swobody osoby nielgczace sie z rze-
czywistym pozbawieniem wolnosci,
np. na potrzeby legitymowania, nie
jest zatrzymaniem w rozumieniu
odpowiednich przepiséw pozwala-
jacych na sagdowa kontrole tej czyn-
noéci badz ewentualne dochodzenie
odszkodowania'? w trybie Kodeksu

10 }.. Szymanski (w:) Prawa czlowieka i ludzkie. ..,
§3.

1 Zob. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Ka-
towicach z 5.07.2012 r. (Il AKa 242/12), LEX
nr 1220215; czy wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 6.06.2012 r. (I AKa 134/12),
LEX nr 1220204.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
25.07.2012 . (I AKa 242/12), LEX nr 1220215.
Stanowisko to budzi jednak watpliwosci
w niektérych przypadkach, zwlaszcza przy
uwzglednieniu linii orzeczniczej ETPCz
— zob. szerzej W. Jasinski, Granice ingerencji
w prawo do wolnosci, prawo do prywatnosci oraz
prawo do nieobcigzania sig w postepowaniu kar-
nym: standardy europejskie (w:) Model dopusz-
czalnej ingerencji w prawa wolnosci jednostki
w procesie karnym. The Model of Acceptable
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postepowania karnego®. Powyzsze
uwypukla natomiast wage czynnosci
legitymowania i rownoczesnie czg¢sto
brak skutecznych $rodkéw ochrony
prawnej pozostajacych w dyspozycji
obywatela w sytuacji jej naduzycia.
W kontekscie powyzszych uwag
nalezy zauwazy¢, ze okreslenie prze-
stanek legitymowania i praktyka sto-
sowania tej instytucji wspoélkreuja
i wspoldefiniuja relacje obywatel—-
panstwo poprzez okreslenie mozli-
wodci i glebokosci ingerencji panstwa
w szeroko pojmowang prywatnosc¢
obywateli. Ocena tych przestanek
i praktyki jest dobrym miernikiem
kontroli wladzy nad obywatelami
i a contrario wolnosci obywateli. Cho¢
zatem obowiazek legitymowania jest
powszechnie akceptowany, to nie
mozna traci¢ z pola widzenia ewen-
tualnie prima facie niedostrzegalnie
przesuwajacej si¢ granicy i zmiany
proporcji pomiedzy kompetencjami
wladzy a wolnoécia i prawami oby-
watelskimi. Dla spojrzenia na ten
problem z innej perspektywy w dal-
szej czesci opracowania siegnieto do
wzordéw kraju stanowiacego symbol
wolnosci obywatelskich, tj. Stanow
Zjednoczonych Ameryki PélInoc-
nej. To tam wlasdnie od lat wskazuje
sie, ze ,ustaw nie nalezy analizowac
z perspektywy korzysci, jakie niosg
w przypadku ich prawidlowego sto-
sowania, ale z perspektywy niepra-
wosci, ktére moga czynié i szkody,

Interference with the Rights and Freedoms of an
Individual in the Criminal Process, red. J. Sko-
rupka, Warszawa 2019, Legalis/el.

Ustawa z 6.06.1997 1. — Kodeks postepowa-
nia karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534), da-
lejk.p.k.

13
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jaka moga spowodowa¢ w przypad-
ku ich naduzycia”™.

HIIBEL V. SIXTH DISTRICT COURT
OF NEVADA

Larry Hiibel zostal aresztowany
i skazany w stanie Nevada za odmo-
we legitymowania wobec funkcjo-
nariusza Policji, ktéry wykonywal
czynnosci w zwiazku z przestep-
stwem napasci (assault). Skazany
kwestionowal orzeczenie sadu, po-
wolujac si¢ na piata poprawke do
Konstytucji Stanéw Zjednoczonych
i wskazujac, ze odmawiajac legity-
mowania, korzystal ze swojego kon-
stytucyjnego prawa do wolnosci od
samooskarzania. Dodatkowo uznal,
ze zostalo naruszone jego prawo do
prywatnosci chronione czwarta po-
prawka do Konstytucji USA. Sady
nizszych instancji nie uwzglednity
jego zarzutéw, a sprawa trafita przed
Sad Najwyzszy.

W orzeczeniu z 21.06.2004 r. Sad
Najwyzszy minimalng wiekszoscia
glosow, 5:4, zdecydowal, ze argu-
menty skazanego nie zastuguja na
uwzglednienie. W uzasadnieniu
orzeczenia wskazano, ze legitymo-
wanie bylo oparte na uzasadnionym
podejrzeniu (reasonable suspicion)
w zwigzku z popetnieniem przestep-
stwa napasci i tylko w niewielkim
i niezbednym zakresie ingerowalo
w prywatnosé skazanego. W zakresie
prawa do obrony sad wskazat, Ze ska-
zany nigdy nie wykazal, Ze podanie
jego danych osobowych spowoduje
skierowanie postepowania karnego

14 Cytat Lyndona Johnsona — prezydenta Sta-
néw Zjednoczonych w latach 1963-1969.
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przeciwko niemu lub dostarczy or-
ganom $cigania dowodéw przeciwko
niemu.

Sprawa miala charakter sporny,
o czym $wiadczy tylko jeden glos
przewazajacy za decyzja wiekszoSci.
Opublikowano dwa zdania odrebne
—sedziego Johna Paula Stevensa i se-
dziego Stephena Breyera. W pierw-
szym votum seperatum sedzia uznat, ze
prawo do obrony przystuguje w kaz-
dej sytuacji zainteresowania organéw
Scigania konkretng osoba. Innymi
stfowy, uznano, ze cho¢ niewatpliwie
Policja ma prawo do pytania oby-
watela o okolicznosci jego obecno-
$ci w danym miejscu — jego zwigzki
z konkretnym przestepstwem, w tym
takze jego dane osobowe — to jednak
obywatel nigdy nie moze by¢ zmu-
szony do odpowiedzi na te pytania,
czy to poprzez stosowanie srodkow
przymusu, czy grozaca mu odpowie-
dzialno$¢ karna. Podkreslono, ze taka
odmowa wspolpracy z Policja moze
stanowi¢ podstawe do dalszej obser-
wagji i podejrzen ze strony organéw
Scigania, ale sama w sobie nigdy nie
moze stanowi¢ podstawy odpowie-
dzialnos$ci karnej. Sedzia Stevens
uznal, Ze rozpytanie obywatela m.in.
0 jego dane osobowe moze stanowic
obcigzajacy dowdd w sprawie (ma
charakter tzw. testimonial) i tym sa-
mym objete jest ochrona piatej po-
prawki — wolnosci od samooskarza-
nia. Po to przeciez przepisy stanowe
nadaja Policji uprawnienia do legity-
mowania', aby mogta ona zbierac in-

5 Sq to tzw. stop and identity statutes — obowia-
zuja w bardzo wielu stanach USA. Zob. ze-
stawienie stanéw i regulacji https://www.
ilrc.org/sites/default/files/resources/stop _
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formacje na potrzeby ewentualnego
procesu karnego. Nawet jesli same
dane osobowe nie sa obciazajace, to
analizowane Iacznie z innymi do-
wodami moga wspiera¢ badz nawet
decydowaé o mozliwosci skazania
danej osoby. Konkludujac, w zdaniu
odrebnym stwierdzono, ze podsadny
mial prawo do milczenia, gdy funk-
cjonariusz Policji w toku czynnosci
wykrywczych wypytywal go o dane
osobowe.

Zdanie odrebne sedziego Stephena
Breyera, do ktérego dolaczyli rowniez
dwaj inni sedziowie, zawieralo nieco
inng argumentacje. Opieralo sie gtow-
nie na doktrynie stare decisis i stwier-
dzeniu, ze wiele cytowanych orze-
czen sadéw nadawalo obywatelowi
szeroka ochrone wynikajaca z piatej
poprawki. Uznano, z powolaniem sie
na liczne precedensy, ze przedmioto-
wa sprawa niczym istotnym nie r6zni
od tych wczeéniej rozstrzygnietych na
korzys¢ obywatela.

Orzeczenie w sprawie Hiibel spo-
tkato sie z licznymi krytycznymi
ocenami. Zarzucano mu m.in. nie-
jednoznaczno$¢, w tym sensie, ze
sad z czesci motywacyjnej uniknat
odpowiedzi na pytanie, czy oswiad-
czenia przy legitymowaniu maja cha-
rakter dowodu w ewentualnej spra-
wie karnej. Nie wskazal, kiedy piata
poprawka w podobnych sytuacjach
moglaby mie¢ zastosowanie, w jaki
sposob i w jakich warunkach. Najpo-
wazniejszym zarzutem, relewantnym
roéwniez z perspektywy przedmioto-
wego opracowania, byto wskazanie
na przesuniecie jeszcze bardziej na

identify_statutes_in_us-1g-20180201v3.pdf
(dostep: 2.06.2021 1.).
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korzy$¢ panstwa granicy mozliwej
ingerencji w swobody obywatelskie.
Wiele glosow wrecz wskazuje, Ze
z czasem na skutek kolejnych orze-
czen Sadu Najwyzszego dochodzi do
stopniowej degradacji najistotniej-
szych wolnosci obywatelskich. Jedna
z tych wolnosci miata by¢ wolnos¢
od samooskarzania bardzo szeroko
zakred§lona w orzeczeniu Miranda
v. Arizona'®. Kolejne orzeczenia Sadu
Najwyzszego proklamuja wyjatki
od tej wolnosci, co w ogoéle podaje
w watpliwosc jej obowigzywanie jako
zasady". Symptomatyczne w kontek-
Scie tez niniejszego artykulu jest to,
ze w Europie, w tym Polsce, czyn-
noé¢ legitymowania traktowana jest
jako rutynowa, konieczna i nieistotna
z perspektywy prawa do obrony. Jako
taka nie jest kwestionowana, a proby
rozszerzania kompetencji panstwa
czy wadliwa praktyka nie budza po-
wszechnego spolecznego sprzeciwu,
podczas gdy w Stanach Zjednoczo-
nych préba nieznacznego ogranicze-
nia szeroko ujetych wolnosci, chocby
do standardoéw europejskich, przez
wielu traktowana jest z duzym niepo-
kojem i sprzeciwem®. Innymi slowy,

16 Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966).

7" Wskazuje sie na triumwirat orzeczen, tj. Terry
v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968), Hiibel v. Sixth Judicial
District Court of Nevada, 542 U.S. 177 (2004),
Utahv. Strieff, 579 U.S., 136 S. Ct. 2056 (2016) —
szerzej C. Part, The Triumvirate’s Stranglehold on
Our Constitutional Rights: The Loophole within
Hiibel v. Sixth Judicial Dist. Court, Terry v. Ohio,
and Utah v. Strieff that Shields Police Misconduct,
https://ssrn.com/abstract=3186754 or http://
dx.doi.org/10.2139/ssrn.3186754  (dostep:
2.06.2021r.).

8 Zob. m.in. A.H. Loewy, Are We Moving To-
wards Requiring Citizens to Carry Identifica-
tion Cards and Would this Be a Good Thing?,
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nieznaczne ograniczenie i tak szero-
kich wolnosci w USA budzi watpliwo-
Sci, a w Europie dalsze ograniczenia,
itojuzistotnie zawezonych, wolnosci
nie spotykaja sie ze zdecydowana re-
akcja spoteczna. Z pewnoscia ze spora
przesadg, ale dla celéw retorycznych,
wskazuje si¢ m.in., ze system kontroli
tozsamosci stosowany byl przez naj-
gorsze rezimy totalitarne. Diagnozu-
je sie daleko idace zagrozenia, m.in.
ze kazde ludzkie zachowanie bedzie
kontrolowane przez panstwo, ze ja-
kiekolwiek przejawy sprzeciwu czy
nonkonformizmu beda uciszane do
stopnia przewidywanego tylko przez
dystopijnych pisarzy". Nie podziela-
jac de lege lata az tak dalekich obaw,
nalezy przyzna¢, ze zmuszajg one do
refleksji nad ksztaltem obowigzuja-
cych regulacji i praktyka stosowania
prawa.

ARTYKUL 65 KODEKSU
WYKROCZEN

Z perspektywy przedmiotowego
opracowania konieczne jest blizsze
spojrzenie na regulacje art. 65 k.w.
Przepis ten obejmuje dwa typy czy-
néw zabronionych:

1)w § 1 umyslne wprowadzenie
w blad organu panstwowego lub
instytucji upowaznionych do legi-
tymowania co do tozsamosci wla-
snej lub innej osoby;

2) w § 2 nieudzielenie, wbrew obo-
wigzkowi, organowi panstwowe-

+UNC Legal Studies Research Paper”
2006/887422,https://ssrn.com/abstract=
887422 (dostep: 2.06.2021 r.).

¥ D. J. Steinbock, National Identity Cards...,
s. 709.
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mu lub instytucji upowaznionej
z mocy ustawy do legitymowania
wiadomosci lub dokumentéw co
do okolicznoéci wymienionych
w§l

W istocie wskazane wykrocze-
nie penalizuje niewywigzanie si¢
sprawcy z obowigzku legitymowa-
nia czy to poprzez zupeilng odmowe
realizacji obowiazku, czy poprzez
jego nieprawidlowe spelnienie, np.
podanie falszywych danych. Celem
jego wprowadzenia bylo przymu-
szenie obywateli do wykonywania
tego obowigzku. Pomijajac szczego-
lowe rozwazania dotyczgce znamion
czynu zabronionego, zasadne wy-
daje sie blizsze oméwienie jednego
dodatkowego zagadnienia. Istotna
jest bowiem odpowiedZ na pyta-
nie, czy istnieja sytuacje faktyczne
uprawniajace obywatela do odmo-
wy legitymowania, a nieskutkujace
jego odpowiedzialnoscia wykrocze-
niowa. Wskazuje sig, ze pierwsza
z takich sytuacji moze by¢ podjecie
czynnosci legitymowania przez nie-
wlasciwy organ badz przez organ
wlasciwy, ale bez podstaw prawnych
i faktycznych. Jezeli dany organ lub
instytucja nie sa uprawnione do le-
gitymowania (pozyskiwania danych
o obywatelu) w ogoéle lub w zakresie,
w jakim podejmowane jest legitymo-
wanie, oczywiste jest, ze obywatel
nie ma obowiazku udzielenia za-
danych informacji®. Jesli natomiast
organ jest uprawniony do legity-

2 Zob. podawany w literaturze przyktad le-
gitymowania zlodzieja sklepowego przez
straznika lowieckiego — W. Jankowski (w:)
Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. T. Grzegor-
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mowania, pojawia sie problem, czy
obywatel moze samodzielnie kwe-
stionowa¢ badZz ocenia¢ istnienie
przestanek legitymowania. Stanowi
to bowiem zagrozenie dla funkcjo-
nowania organéw panstwowych,
zwlaszcza ze obywatel nie zawsze
dysponuje pelng wiedzg pozwala-
jaca na taka ocene, a jego subiek-
tywne przekonanie o braku pod-
staw legitymowania bardzo czesto
bedzie bezzasadne. Nalezy uznag,
ze odmowa wykonania obowigzku
legitymowania bedzie dopuszczal-
na jedynie w razacych i oczywistych
przypadkach bezzasadnosci jej wy-
konania, cho¢by bez powolania sie
na podstawy prawne i faktyczne.
Nalezy w tym kontekscie uzna¢, ze
oskarzyciel publiczny w sprawie
o wykroczenie z art. 65 k.w. zgod-
nie z ciezarem dowodu ma wykaza¢
nie tylko fakt niezrealizowania obo-
wiazku przez obywatela, ale rowniez
pelna legalnoé¢ i zasadno$¢ podjecia
czynno$ci samego legitymowania.
Jesli wspomnianej okolicznosci nie
uda sie wykaza¢, obwiniony nie po-
winien ponosi¢ odpowiedzialnosci
wykroczeniowej, i to nie ze wzgledu
na okolicznoéci wylaczajace odpo-
wiedzialno$¢ wykroczeniowa a po-
steriori, ale pierwotng legalnos¢ jego
dzialania lub zaniechania. Uwzgled-
niajac wzorce konstytucyjne, nalezy
dodatkowo uzna¢ za przekonujace
stanowisko, ze niewykonanie obo-
wiazku legitymowania przez oby-
watela w sytuacji, gdy jego dane
osobowe sg znane podejmujacemu
czynno$¢, sa powszechnie znane

czyk, Warszawa 2013, LEX/el., komentarz do
art. 65 k.w., teza 4.
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lub tatwo dostepne organom, cho¢-
by w bazach danych - brak realizacji
obowigzku przez obywatela réwniez
nie powinien by¢ penalizowany. Za-
niechanie obywatela w zaden sposéb
nie dezorganizuje pracy organéw
wladzy publicznej, a samg dopusz-
czalnos¢ legitymowania w tych sytu-
acjach mozna uznac za watpliwa?.
Oczywiscie zdawaé sobie nalezy
sprawe, ze takie sytuacje beda wy-
jatkiem, a kwestia ta ze wzgledu na
formalny charakter czynu zabronio-
nego moze wydawac si¢ dyskusyj-
na. Stanowisko to w mojej ocenie
bardziej oddaje charakter instytucji
legitymowania, ktéra jest swoista
baza dla typizacji czynu wykrocze-
niowego i ktora zgodnie z wczesniej-
szymi uwagami musi by¢ podejmo-
wania tylko w razie rzeczywistej
potrzeby organéw panstwowych.
Jeszcze raz nalezy przypomnie¢, ze
zgodnie z art. 51 ust. 2 Konstytucji
pozyskiwanie danych od obywateli
moze nastepowac tylko, gdy jest to
niezbedne w demokratycznym pan-
stwie prawnym, a nie wtedy, gdy jest
to wygodne lub przydatne. Drugim
zagadnieniem, ktére niejako zostalo
wywolane oméwieniem orzeczenia
Sadu Najwyzszego Stanéw Zjedno-
czonych w sprawie Hiibel, jest kwe-
stia przystugiwania obywatelowi
prawa do obrony rozumianego jako
prawo do odmowy legitymowania

21 Por. rbwniez § 6 cytowanego juz rozporza-
dzenia Rady Ministréw z 4.02.2020 r. w spra-
wie postepowania przy wykonywaniu
niektérych uprawniefi policjantéw (Dz.U.
22020 r. poz. 192), zgodnie z ktérym w przy-
padku, gdy osoba legitymowana jest znana
osobiscie policjantowi, ustalenie jej toZzsamo-
$ci nie wymaga legitymowania.
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taczonego z prawem do milczenia
i wolnosci od samooskarzania. Kwe-
stia ta bedzie przedmiotem dalszych
rozwazan.

PRAWO DO OBRONY

Prawo do obrony zar6wno w sensie
materialnym, jak i formalnym jest pod-
stawowa konstytucyjna gwarancja pra-
wa karnego wskazang w art. 42 ust. 2
ustawy zasadniczej. Obejmuje ono
z pewnoscig wolnosé¢ osoby podejrza-
nej, podejrzanego lub oskarzonego
od samooskarzania, w tym prawo do
odmowy skladania wyjasnien*. Zasa-
da ta nie ma jednak charakteru bez-
wzglednego®, i to zaréwno w sensie
przedmiotowym i podmiotowym, jak
i temporalnym.

Po pierwsze, sa sytuacje, gdy osoba
podejrzana, podejrzany lub oskarzo-
ny ma obowigzek ,udostepnienia”
dowodéw w sprawie, w tym dowo-
déw na jego niekorzys¢. Precyzyjniej,
podejrzany ma prawo do biernego
zachowania, a w szczegdlnych sytu-
acjach mozna zmusi¢ podejrzanego
za pomoca srodkéw przymusu bez-
posredniego do biernego zachowania
sie, umozliwiajacego ujawnienie cech
jego ciata. Taka mozliwo$¢ przewi-
duje m.in. wprost art. 74 § 24 k.p.k.
Zauwazy¢ nalezy jednak, ze dowody
wskazane w powolanym przepisie
to dowody istniejace niezaleznie od

2 Co do ratio legis regulacji zob. m.in. P Hof-

manski (w:) Konwencja o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci, t. 1, Komentarz
doart. 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa 2010,
Legalis/el., komentarz do art. 6, teza 293.
Tak réwniez ETPCz m.in. w wyroku
7 21.03.2001 r. Heaney and McGuinness v. Ire-
land, nr 34720/97,§47.

23
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woli oskarzonego i zawsze dostepne
dla organéw procesowych. Oskarzo-
ny zatem, poddajac sie¢ obowigzkom
wskazanym w art. 74 § 24 k.p.k,, nie
ujawnia przed organem procesowym
nowych, nieznanych dowodoéw, lecz
niejako udostepnia dowody, ktérych
zada uprawniony organ. Dowody te
nawet bez wspotpracy oskarzonego
moga by¢ przymusowo od niego ode-
brane.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze
zgodnie z literalnym brzmieniem
art. 42 ust. 2 Konstytucji omawiane
prawo do obrony jest ograniczane
temporalnie do czasu trwania poste-
powania karnego. Wspomniany prze-
pis statuuje bowiem prawo obrony
dla kazdego, przeciw komu prowa-
dzone jest postepowanie karne, i to
niezaleznie od jego stadium. Mozna
wnioskowaé zatem, ze warunkiem
aktualizacji prawa do obrony jest, po
pierwsze, zainicjowanie postepowa-
nia karnego, cho¢by w formie poste-
powania przygotowawczego, a po
drugie, aby to postepowanie skie-
rowane bylo przeciwko konkretnej
osobie. Typowo zatem momentem
inicjujagcym prawo do obrony bedzie
ogloszenie postanowienia o przedsta-
wieniu zarzutéw (art. 313 § 1 k.p.k.)*.

# Por. szerzej A. Bojanczyk, Prawo od obrony
i jego zakres przedmiotowy. Prawo do obrony
a prawo do gromadzenia dowoddw. Zakres cza-
sowy prawa do obrony. Prawo do obrony jako
punkt odniesienia dla regulacji zagadnienia gro-
madzenia dowodow przez osoby prywatne (w:)
A. Bojanczyk, Dowdd prywatny w postepo-
waniu karnym w perspektywie prawnopordw-
nawczej, Warszawa 2011, LEX/el., rozdziat
5.4.4.3.4.2.2. Zob. réwniez propozycje zmia-
ny praktyki zgodnie z koncepcja ,faktycznie
podejrzanego” — D. Zajac, Ujecie na gorgcym
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Podobnie prawo do obrony formutu-
je w art. 6 EKPCZ.

Po trzecie, watpliwosci budzi za-
kres przedmiotowy tego prawa, tj.
czy obejmuje ono tylko prawo do
milczenia, czy réwniez prawo do
klamstwa?®. Wreszcie sygnalizuje sie,
ze prawo do obrony moze by¢ ograni-
czane rowniez chocby ze wzgledu na
jego naduzycie, dla celéw przyspie-
szenia postepowania, jak i w pew-
nych sytuacjach powinno by¢ podpo-
rzagdkowane realizacji innych celow
postepowania?.

Zasada nemo se ipsum accusare te-
netur nie zawsze wyslowiona jest
wprost w regulacjach prawnych, jak
np. w art. 14 ust. 3 lit. g Miedzynaro-
dowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych® czy art. 7 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady UE

uczynku oraz przyznanie si¢ do winy a doktry-

nalna koncepcja ,faktycznie podejrzanego”,

»,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-

nych” 2013/3, s. 83-92; J. Skorupka, Granice

ingerencji w wolnos¢ osobisty jednostki i prawo
do nieobcigzania si¢ w postgpowaniu karnym

(w:) Model dopuszczalnej ingerencji w pra-

wa wolnosci jednostki w procesie karnym. The

Model of Acceptable Interference with the Rights

and Freedoms of an Individual in the Criminal

Process, red.J. Skorupka, Warszawa 2019, Le-

galis/el., pkt 2.5.

Konwencja o ochronie praw czlowieka

i podstawowych wolnosci sporzadzona

w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie

Protokotami nr 3, 518 oraz uzupelniona Pro-

tokotem nr2 (Dz.U. 21993 r. nr 61 poz. 284 ze

zm.) —dalej EKPC.

% ], Czabanski, M. Warchot, Prawo do milczenia
czy prawo do ktamstwa, ,Prokuratura i Prawo”
2007/12,s.37-43.

¥ ]. Czabanski, M. Warchot, Prawo do milcze-

nid...,s.35.

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich

i Politycznych otwarty do podpisu w No-

25

28
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nr 2016/342 z 9.03.2016 r. w sprawie
wzmocnienia niektoérych aspektow
domniemania niewinnosci i prawa
do obecnosci na rozprawie w po-
stepowaniu karnym?®, ale moze by¢
i czesto jest wyinterpretowywana
(tzw. implied right) z zasady rzetelne-
go procesu (fair trial)*, due process lub
prawa do obrony®.

Zasadnie wskazuje si¢ jednak, ze
zarOwno przepisy konstytucyjne, jak
i konwencyjne musza by¢ rozumia-
ne w sposob autonomiczny®. W celu
zrekonstruowania znaczenia i zakresu
pojec nie mozna zatem bezrefleksyjnie
siega¢ do aktow ustawowych, tj. aktow
nizszego rzedu. Uznajac taki sposdb

wym Jorku 19.12.1966 1. (Dz.U.z1977 r. nr 38
poz.167).

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady UE nr 2016/342 z 9.03.2016 r. w spra-
wie wzmocnienia niektérych aspektéw do-
mniemania niewinnoécii prawa do obecno-
4ci na rozprawie w postepowaniu karnym
(Dz.Urz. UEL 65/1).

% Zob. przede wszystkim art. 6 EKPC oraz
m.in. Guide on article 6 of the European
Convention on Human Right, Right to
a fair trial (criminal limb), teza 184, https://
www.echr.coe.int/ (dostep: 7.05.2021 r.) oraz
np. uzasadnienie wyroku TK z 5.03.2003 r.
(K 7/01), gdzie zwrécono uwage na zrédlo
tej zasady w art. 2 Konstytucji.

31 Zob. K. Kowalik-Baniczyk, M. Szwarc (w:)
Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Komentarz, red. A. Wrébel, Warszawa 2020,
komentarz do art. 48, Legalis/el., teza 30i po-
dane tam orzecznictwo Trybunalu Sprawie-
dliwosci UE.

%2 Zob. m.in. wyrok TK z 8.07.2003 r.
(P 10/02), OTK-A 2003/6, poz. 62; wyrok
TK z 12.04.2011 r. (P 90/08), OTK-A 2011/3,
poz. 21; wyrok ETPCz z 26.03.1982 1. Adolf
v. Austria, nr skargi 8269/78, § 30; L. Garlic-
ki, P Hofmanski, A. Wrébel (w:) Konwencja
o ochronie..., red. L. Garlicki komentarz do
art. 6, teza 69.
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wykltadni za prawidlowy, nalezy przy-
jaé, ze w rozumieniu konstytucyjnym
i konwencyjnym prawo do obrony
przystuguje nie tylko osobie formalnie
podejrzanej w rozumieniu Kodeksu
postepowania karnego, ale rowniez
osobie, wobec ktérej podejmowane sg
czynno$ci wskazujace jednoznacznie
na zainteresowanie organéw $cigania
jej udzialem w konkretnym zdarze-
niu stanowiacym przedmiot postepo-
wania karnego®. Potwierdzeniem tej
tezy sa rOwniez regulacje ustawowe,
np. brzmienie art. 183 § 1 k.p.k. sta-
nowigce emanacje prawa do obrony
osoby nieposiadajacej statusu podej-
rzanego ani oskarzonego, czy regu-
lacje wskazane w rozdziale 27 k.p.k.,
jak i orzecznictwo SN dotyczace tzw.
faktycznie podejrzanego®. Prawo do
obrony w tym kontekscie przystuguje
lub co najmniej moze przystugiwac
zatem rOwniez m.in. $wiadkowi, za-
trzymanemu, osobie podejrzewanej,

3 T to cho¢by czynnosci wstepnych, w tym
czynnoéci podejmowanych w niezbednym
zakresie w rozumieniu art. 308 k.p.k. Por.
réwniez m.in. wyrok ETPCz w sprawie
Ibrahim i inni v. Wielka Brytania, 50541/08,
50571/08, 50573/08 i 40351/09, teza 249.

¥ Por. m.in. wyrok SN z 9.02.2004 r. (V KK
194/03), LEX nr 102907; postanowienie SN
z 8.01.2008 r. (V KK 416/07), LEX nr 346725.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze w zwigzku ze
zmianami legislacyjnymiiwprowadzeniem
art. 233 § lak.k. prawo do obrony osoby po-
dejrzewanej zostalo ograniczone — por. po-
stanowienie SN z 15.01.2020 r. 1 KZP 10/19),
LEX nr 2766081, w ktérym odniesiono sie
m.in. do uchwaty SN z 26.04.2007 r. (I KZP
4/07), LEX nr 244459. Warte odnotowania
jestjednak zdanie odrebne sedziego Micha-
Ta Laskowskiego do tego postanowienia oraz
watpliwosci co do konstytucyjnosci tego
rozwigzania sygnalizowane, ]. Skorupka,
Granice ingerencji..., pkt 3.5.
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osobie, od ktérej zazgdano wydania
konkretnych dowodéw lub dokumen-
tow. Dla aktualizacji prawa do obrony
w ujeciu konstytucyjnym momentem
istotnym temporalnie nie jest zatem
formalne wydanie jakiejkolwiek decy-
zji procesowej, lecz podjecie konkret-
nych czynnosci prawnych i faktycz-
nych przeciwko konkretnej osobie®.
Obowiazuje zatem réwniez na tzw.
przedpolu postepowania karnego®.
Wiasnie ze wzgledu na tak szeroko
rozumiane prawo do obrony zawarte
w piatej poprawce do Konstytucji Sta-
néw Zjednoczonych Ameryki Péinoc-
nej”’ w orzeczeniu Hiibel pojawily si¢
watpliwosci, czy osoba, wobec ktorej
podejmowana jest czynnos¢ legity-
mowania, ma obowigzek wykonania
tego obowiazku i czy odmowa jego
wykonania moze by¢ sankcjonowana
$rodkiem przymusu.

PRAWO DO OBRONY
W PRZYPADKU LEGITYMOWANIA

W kontekscie powyzszych uwag
nalezy rozwazy¢, czy osoba legitymo-
wana ma prawo powolac sie na prawo
do obrony i odmoéwic¢ podania danych
osobowych oraz po drugie, czy wpro-
wadzenie odpowiedzialnosci wykro-
czeniowej za kazda sytuacje odmowy
wylegitymowania jest zasadne. Co do
pierwszego z zagadnien, opierajac sie
czesciowo na argumentach sadu za-
prezentowanych w orzeczeniu Hiibel,

% J.Skorupka, Granice ingerencji..., pkt 3.1.2.

% W.Jasinski, Granice ingerencji..., pkt 5.2.

7 Noperson (...) shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself — Nikt nie
moze by¢ zmuszony do zeznawania w spra-
wie karnej na swoja niekorzysc.
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nalezy uznag, ze prawo do obrony nie
moze siegac tak daleko, aby uspra-
wiedliwi¢ odmowe legitymowania
sie danej osoby. Nie kwestionujac
oczywistej okolicznosci, ze wyniki
czynnosci legitymowania w polskim
procesie karnym moga stanowi¢ do-
wod w ewentualnym postepowaniu,
i to niezaleznie czy bezposrednio
w formie notatki urzedowej, czy na
podstawie zeznan legitymujacych
uprawnionych funkcjonariuszy oraz
ze wyniki te moga zawiera¢ informa-
cje wprost lub posrednio obcigzajace
te osobe®, nalezy uzna¢, ze czynnos¢
legitymowania nigdy nie jest i nie po-
winna by¢ traktowana jako czynnos¢
podejmowana przeciwko konkretnej
osobie. Innymi stowy, nie jest to czyn-
nos¢, ktora w jakimkolwiek zakresie
sama w sobie stanowi zainicjowanie
postepowania karnego przeciwko
danej osobie w rozumieniu konstytu-
cyjnym lub konwencyjnym. Czynnos¢
ta czesto stanowi wylacznie wstepny
sposob gromadzenia, weryfikowania
lub uzupelnienia informacji w celu
przeprowadzenia konkretnych czyn-
nosci dowodowych i w tym sensie jest
neutralna procesowo dla legitymowa-
nego. Czynno$¢ legitymowania nie
jest podejmowana réwniez w zwigzku
z konkretnym zarzutem czy postawie-
niem w stan oskarzenia, chyba Ze bez-
posrednio towarzyszy zatrzymaniu,
ale nawet wtedy uznaje sie, ze nikt
nie posiada prawa do bycia anonimo-
wym w toku postepowania karnego®.

% Sg zatem testimonial w rozumieniu argu-
mentéw powolywanych w uzasadnieniu
orzeczenia Hiibel.

Tak réwniez P Hofmanski (w:) Konwencja
oochronie. .., red. L. Garlicki, teza 299.

39
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Nie mozna réwniez pomingg¢, ze, jak
juz wspomniano, czynno$¢ legitymo-
wania dotyczy danych obiektywnie
dostepnych dla organéw $cigania, i to
niezaleznie od woli samego legitymo-
wanego. Wyniki czynnosci legitymo-
wania, jesli nada¢ im charakter do-
wodowy, sa w tym zakresie podobne
do wynikéw czynnosci wskazanych
w art. 74 § 2-4 k.p.k., wobec ktérych
mozliwos¢ ich gromadzenia nawet
pod rygorem stosowania Srodkow
przymusu nie budzi watpliwosci*. Po-
nadto nawet jesli uzna¢, w niektérych
skrajnych sytuacjach, ze legitymowa-
nie moze odnosi¢ skutek obciazajacy,
to i tak zawsze bedzie stanowi¢ uza-
sadniony wyjatek od przystugujace-
go prawa do obrony. Jest to ingeren-
cja w prawa obywatela uzasadniona
realizacja celow postepowania, ktére
w tym przypadku musza mie¢ cha-
rakter nadrzedny. Wreszcie wprowa-
dzenie obowigzku legitymowania jest
zasadne z perspektywy koniecznosci
zapewnienia porzadku publicznego
i minimalizacji stosowania Srodkow
przymusu. Dopuszczenie szerokiego
prawa do odmowy legitymowania
zdezorganizowaloby prace organéw
Scigania i przyczyniloby sie do czestej
koniecznosci cho¢by zatrzymywania

%0 Zob. m.in. decyzje w sprawie Tirado Ortiz
and Lozano Martin v. Spain, w ktorej wskaza-
no, ze obowiazek poddania sie badaniu al-
komatem przez kierowce nie jest sprzeczny
z zasadga domniemania niewinnoéci. Zob.
takze wyrok ETPCz z 17.12.1996 r. Saunders
v. Wielka Brytania, nr 19187/91, § 69; wyrok
ETPCz z 29.06.2007 O’Halloran and Francis
v. Wielka Brytania, nr 15809/021 25624/02, § 47,
ale zob. réwniez watpliwosci i problemy sy-
gnalizowane przez W. Jasifiskiego, Granice
ingerencji..., pkt 5.3.
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(czy innego tymczasowego ograni-
czenia wolnosci) obywateli w celu
ustalenia ich tozsamosci. Nawet przy
uwzglednieniu r6znic w poziomie do-
wodowym przestanek legitymowania,
przeszukania czy zatrzymania* wyda-
je sie zatem, ze ustawodawca, wpro-
wadzajac obowigzek legitymowania,
chcial m.in. unikna¢ czestej koniecz-
nosci stosowania bardziej dotkliwych
§rodkéw przymusu. Jak trafnie wska-
zywano podczas wystuchania przed
Sadem Najwyzszym w sprawie Hiibel,
w praktyce odmowa legitymowania
moze prowadzi¢ faktycznie do wzro-
stu podejrzen kierowanych wobec da-
nej osoby i tym samym moze stanowic
sama w sobie podstawe do dokonania
przeszukania lub nawet zatrzyma-
nia*2. Zwroéci¢ nalezy uwage, ze do-
puszczenie odmowy legitymowania
z powolaniem na prawo do obrony
skutkowatloby faktyczna mozliwoscia
odmowy legitymowania przez kazda
osobe legitymowana. Pojawilby sie do-
datkowy problem mozliwosci weryfi-
kacji prawa do obrony, tj. zapytanie
o kwestie obiektywnego czy subiek-
tywnego przekonania o przystugu-
jacym prawie. Jesli traktowaé prawo

4 Wynikajace z odpowiednich przepiséw Ko-
deksu postepowania karnego oraz zasady
proporcjonalnosci. W USA taka r6znica jest
wyraznie zakre$lana najczesciej poprzez
wymog wykazania odpowiednio reasonable
suspicion lub probable cause.

2 Trafnie sedzia A.M. Kennedy wskazal, Ze jesli
legitymowany poda swoje dane osobowe, zo-
stanie zatrzymany, jesli on jest sprawca lub po-
dejrzewanym, a jesli nie poda swoich danych
itak zostanie zatrzymany w zwigzku z popel-
nieniem czynu zabronionego do ustalenia toz-
samosci. Por. nagranie ustnego wystuchania,
https://www.youtube.com/watch?v=_2FoG-
TiRSWQ (dostep: 2.06.2021 1.).
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do obrony obiektywnie, to istnienie
tego prawa zalezaloby od wykazania,
ze to konkretna osoba legitymowana
okazala sie sprawca przestepstwa,
w zwigzku z ktérym dokonywano le-
gitymowania. Od wykazania powyz-
szego zalezalaby rowniez tym samym
ewentualna odpowiedzialno$¢ wy-
kroczeniowa. W postepowaniu wy-
kroczeniowym obwiniony musiatby
wykazywa¢ faktycznie, ze prawo do
obrony mu przystugiwalo, co stano-
wiloby forme samooskarzenia w innej
sprawie, a jego milczenie w tym zakre-
sie stanowiloby podstawe przypisa-
nia wykroczenia. Dodatkowo, jak juz
wspominano, czynno$¢ legitymowa-
nia moze by¢ zawsze podejmowana
w innym niz wykrycie przestepstwa
celu, tj. m.in. w celach administracyj-
no-porzadkowych oraz w celach pre-
wencyjnych, tj. w sytuacjach, gdy pra-
wo do obrony nigdy nie przystuguje.
Gdyby prawo do obrony rozumie¢ na-
tomiast zupelnie subiektywnie, to jego
zakres bylby wrecz nieograniczony
i w przypadku legitymowania kazdy
i w kazdych warunkach na takie pra-
wo moglby sie powolaé, odmawiajac
realizacji tego obowigzku. Nie musial-
by zatem réwniez wykazywacé przy-
czyn odmowy ani podstaw wniosko-
wania o przystugujacym prawie do
obrony. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze wprowadzenie obowiazku legity-
mowania jest dopuszczalne zaré6w-
no z perspektywy art. 51, art. 47, jak
iart. 42 ust. 2 Konstytucji RP. Jezeli taki
obowiazek istnieje, nie ma réwniez
zadnych przeszkdd, aby jego wykona-
nie sankcjonowac odpowiedzialnoscia
represyjna, w tym wykroczeniowa.
Pozostawienie obowiazku legitymo-
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wania bez sankcji jako lex imperfecta
byloby dysfunkcjonalne. Rygor rezi-
mu wykroczeniowego jest srodkiem
proporcjonalnym i wspdélmiernym
gwarantujacym skutecznos¢ realizacji
obowiazku przez obywateli.

Dyskusje na temat granic legity-
mowania nalezy przenie$¢ zatem
z poziomu dopuszczalno$ci samej
czynnosci, i to chocby z perspektywy
prawa do obrony, na poziom regu-
lacji prawnych. Mimo ze poruszane
w orzeczeniu Hiibel prawo od obrony
bylo przyczynkiem do dyskusji o legi-
tymowaniu, to po glebszej analizie na
pierwszy plan zagrozen zwigzanych
z legitymowaniem wysuwaja si¢ inne
problemy istotne z perspektywy praw
obywatelskich. W tym wlasnie kontek-
Scie po zdiagnozowaniu ryzyka zwia-
zanego z naduzywaniem tej instytucji
kilka uwag poswigci¢ nalezy badaniu
kompletnosci i prawidtowosci odpo-
wiednich przepiséw prawa reguluja-
cych czynno$é legitymowania. W tym
zakresie zasadne jest zwroci¢ uwage
na dwie kwestie. Pierwsza z nich jest
spos6b kontroli odwolawczej legity-
mowania, a druga problem precyzyj-
nosci przestanek legitymowania.

W zakresie pierwszego problemu
podkresli¢ nalezy, ze kontrola odwo-
tawcza prawie we wszystkich usta-
wach przewidujacych taka kontrole
ograniczona zostala do weryfikacji
sposobu legitymowania®. Prokurator,

% Zob.m.n. art. 23a ust. 8 ustawy z 18.04.1985 .
o rybactwie §rédladowym (Dz.U. z 2019 r.
poz. 2168); art. 39 ust. 10 ustawy z 13.10.1995 1.
—Prawo lowieckie (Dz.U. z 2020 r. poz. 1683);
art. 60 ust. 6 ustawy z 28.03.2003 1. o trans-
porcie kolejowym (Dz.U. z 2020 r. poz. 1043);
art. 47 ust. 7 ustawy z 28.09.1991 r. o lasach
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do ktérego przystuguje zazalenie, nie
ma podstaw zatem do badania ani
zasadnosci, ani legalnosci legitymo-
wania, tak jak cho¢by w przypadku
kontroli odwolawczej zatrzymania
sprawowanej przez sad w trybie
art. 246 § 1 k.p.k. Literalne brzmienie
odpowiednich przepiséw pozwala
jedynie na waska kontrole odwotaw-
cza, pozostawiajac poza jej zakresem
najwazniejsze i najbardziej wrazli-
we na naduzycia kryteria legalnosci
i zasadnodci. Trudno doszukac sie¢ ja-
kichkolwiek racji przemawiajacych za
takim ograniczeniem. Wrecz mozna
wskaza¢, ze kwestionowanie legity-
mowania przez obywatela nastepuje
najczesciej na poziomie jego zasadno-
$ci i legalnosci, a nie samego sposobu
(prawidlowosci), ktory zazwyczaj nie
budzi wiekszych watpliwosci i co gor-
sza stwarza pozory zgodnosci z pra-
wem. Juz z tej przyczyny granice kon-
troli odwolawczej powinny by¢ posze-
rzone o omowione kryteria wzorem
konstrukcji zazalenia przewidzianej
np. w art. 246 § 1 k.p.k. Jeden z nie-
licznych wyjatkéw od tej reguly za-
wiera przepis art. 20 ustawy o strazach
gminnych*, w ktérym wskazano, ze
zazalenie do prokuratora przystuguje
na zastosowanie i sposéb przeprowa-
dzenia czynnodci m.in. legitymowa-
nia. Jest to zatem znacznie szersza
niz w pozostatych ustawach kontrola
odwolawcza i wydaje sie, ze jej zakres
obejmuje zaréwno legalnos¢, jak i za-
sadnos¢ podjecia czynnosci.

Mozna réwniez rozwazy¢, czy to

(Dz.U. 22020 . poz. 1463) — zawierajacy ode-
stanie do ustawy o Policji.

# Ustawa z 29.08.1997 1. o strazach gminnych
(Dz.U. z20191. poz. 1795).
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prokurator powinien by¢ organem
wladciwym do rozpoznania takiego
zazalenia. Nie kwestionujac w zaden
sposob kompetencji prokuratora, kto-
ry najczesciej doskonale zna przepisy
prawa, na biezaco kontroluje dzialania
Policji i stoi na strazy praworzadno-
Sci, rozwigzanie to jest dyskusyjne ze
wzgledu na przystugujace jednostce
prawo do sadu wskazane w art. 45
ust. 1, a takze art. 77 ust. 2 Konstytucji.
Jesli doda¢ do tego, ze jak wykazano,
legitymowanie stanowi czesto gleboka
ingerencje w prawa czlowieka, moz-
liwos¢ uzyskania ochrony prawnej
przez obywatela przed sagdem wydaje
sie bardziej adekwatna. Nie wyklucza
to oczywiscie wprowadzenia obowiaz-
ku kierowania srodka odwolawczego
za posérednictwem prokuratora, ktéry
dopiero w razie nieuwzglednienia za-
zalenia kierowalby sprawe do sadu. To
pozwolitloby réwniez na jego udzial
w postepowaniu jako organu nadzo-
rujacego Policje w toku postepowania
karnego. W tej kwestii z pewnoscig
nieobojetna jest argumentacja wska-
zana w wyroku Trybunatu Konsty-
tucyjnego z 14.12.2017 r.**, w ktérym
stwierdzono niekonstytucyjnos¢
przepiséw dotyczacych m.in. kontroli
osobistej ze wzgledu na naruszenie
prawa do sagdu. Nie powielajac argu-
mentéw powolanych przez TKi odsy-
lajac do tresci uzasadnienia wyroku,
podkresli¢ nalezy, ze nie ma istotnych
i jednoznacznych argumentéw po-
zwalajacych na odmienne traktowanie
czynnosci legitymowania. Decyduja-
cym wspolnym elementem czynnosci
legitymowania i kontroli osobistej jest

% Wyrok TK z 14.12.2017 r. (K 17/14), Dz.U.
72017 r. poz. 2405.
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bowiem mozliwo$¢ naruszenia wolno-
Sci i praw w rozumieniu m.in. art. 77
ust. 2 Konstytucji. Oczywiscie zgodzi¢
sie nalezy, ze legitymowanie co do za-
sady cechuje sie typowo mniejszym
stopniem dolegliwosci dla obywatela
niz cho¢by kontrola osobista —sa to jed-
nak czynnosci podobne w zakresie in-
gerencji w istotne prawa obywatelskie
i jako takie powinny korzysta¢ z tego
samego poziomu ochrony prawne;j.
Zwr6ci¢ réwniez nalezy uwage, ze
niektore ustawy szczegdélowe prze-
widujace uprawnienia witasciwych
organéw do legitymowania milcza na
temat kontroli tej czynnosci. Przykla-
dowo w art. 107 ust. 4 i art. 108 ust. 5
pkt 1 ustawy z 16.04.2004 r. o ochro-
nie przyrody* nadano uprawnienia
do legitymowania odpowiednio pra-
cownikowi Stuzby Parku Narodowe-
go oraz Strazy Parku bez mechanizmu
kontroli odwolawczej tych czynnosci.
Podobnie czyni to przepis art. 21 ust. 2
pkt 4 ustawy z 11.05.2001 r. — Prawo
o miarach¥, nadajgc uprawnienia do
legitymowania organom administra-
cji miar, czy art. 36 ust. 1 pkt 1 usta-
wy z 22.08.1997 r. o ochronie o0séb
i mienia®. Czynnikiem réznicujacym
i usprawiedliwiajgcym niejako de-
cyzje ustawodawcy o odstapieniu
od kontroli odwotlawczej jest zakres
uprawnien przewidziany we wspo-
mnianych ustawach ograniczony
terytorialnie (np. teren chronionego
obiektu lub teren parku krajobrazo-

% Ustawa z 16.04.2004 r. 0 ochronie przyrody
(Dz.U. 22020 1. poz. 55).

4 Ustawa z 11.05.2001 r. — Prawo o miarach

(Dz.U. 22020 1. poz. 140).

Ustawa z 22.08.1997 r. 0 ochronie 0os6b i mie-

nia (Dz.U. z 2020 r. poz. 838).
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wego) lub przedmiotowo (w ramach
kontroli przeprowadzanej przez orga-
ny administracji miar). Legitymowa-
nie w tych przypadkach nie odbywa
sie zatem wobec 0s6b przypadkowych
w miejscu ogblnie dostepnym, lecz
wobec 0s6b, ktére poprzez wejscie
na konkretny teren lub prowadzenie
konkretnej dziatalnoéci dobrowolnie,
konkludentnie wyrazaja zgode na od-
stapienie od anonimowosci. Podobnie
dzieje sie w przypadku czynnosci le-
gitymowania wykonywanej przez
funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej*
czy Zandarmerie Wojskowa™, cho¢
w tych przypadkach ustawodawca
zdecydowal sie czesciowo na kon-
trole odwolawcza legitymowania®'.

¥ Zob. art. 18 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy
z 9.04.2010 r. o Stuzbie Wieziennej (Dz.U.
z 2020 r. poz. 848) — czynnos¢ legitymowa-
nia moze by¢ podejmowana jednak wytacz-
nie wobec funkcjonariuszy i pracownikéw
wchodzacych i wychodzacych z jednostki
organizacyjnej oraz osob ubiegajacych sie
o wstep oraz opuszczajacych teren jedno-
stek organizacyjnych oraz deponowania
dokumentéw tozsamosci 0séb przebywaja-
cych na terenie jednostki organizacyjnej.

% Zob. art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z 21.08.2001 1.
o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych
organach porzadkowych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 431) — czynnos¢ legitymowania moze
by¢ podejmowana jednak wylacznie wobec
enumeratywnie wskazanych w art. 3 ust. 1
0s0b, tj. przede wszystkich zolnierzy i os6b
przebywajacych na terenach lub w obiek-
tach jednostek wojskowych.

1 Zgodnie z art. 18 ust. 5 ustawy z 9.04.2010 .
o Stuzbie Wieziennej osobom niebeda-
cym funkcjonariuszami i pracownikami
na sposdb prowadzenia czynnosci m.in.
legitymowania przystuguje zazalenie do
wladciwego miejscowo sadu rejonowego.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy z 21.08.2001 r.
o0 Zandarmerii Wojskowej i wojskowych or-
ganach porzadkowych zazalenie na sposéb
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We wszystkich wspomnianych przy-
padkach ingerencja w prywatnos¢
danej osoby odbywa si¢ na zasadzie
dobrowolnosci, jest incydentalna,
a jednostka sama decyduje, czy chce
zrezygnowac ze swoich praw, niejako
wkraczajac swojg osobg w rezim kon-
kretnych regulacji prawnych. Z tej
perspektywy omdéwione uprawnienia
wlasciwych organéw nie wymagaja
tak daleko idacej kontroli, cho¢ nawet
w omoéwionych przypadkach mozliwe
sa naduzycia i tym samym istnieje ko-
nieczno$¢ zapewnienia ochrony sado-
wej obywatela. Podobnie nalezy trak-
towac legitymowanie uczestnikéw ru-
chu drogowego w trybie art. 129 ust. 2
pkt1,art. 129 ust. 3 pkt 1iart. 129c ust. 3
pkt 2 ustawy — Prawo o ruchu drogo-
wym.,

Nie ograniczajac analizy norma-
tywnej wylacznie do ustawy o Poli-
¢ji, nalezy zauwazy¢ dodatkowo, ze
w perspektywie powolanego orze-
czenia Trybunalu Konstytucyjnego
jako niezwykle watpliwa jawi sie jesz-
cze jedna kwestia wynikajaca z ustaw
szczegOlowych regulujacych kwestie
legitymowania. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, ze niektére z ustaw wskazuja
bardzo nieprecyzyjne, wrecz blan-
kietowe przestanki legitymowania.
Przykladowo w cytowanej juz ustawie
o Strazach Gminnych jako przestanke
legitymowania wskazano ,uzasadnio-
ne przypadki”. Takie zredagowanie
warunkéw dopuszczalnosci istotnej

przeprowadzenia czynnosci legitymowania
przystuguje osobie, wobec ktdrej zostata
wykonana taka czynnos¢, do prokuratora
do spraw wojskowych.

% Ustawa z20.06.1997 r. - Prawo o ruchu dro-
gowym (Dz.U. z 2019 . poz. 2020).
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dla obywatela czynnosci, w tym czyn-
nosci, ktérej odmowa wykonania
sankcjonowana jest odpowiedzialno-
$cig wykroczeniowa, jest niewystar-
czajace. Tre$¢ normatywna przepisu
stanowi w istocie pole do skrajnie
odmiennych interpretacji i tym sa-
mym naduzy¢. Nie okresla precyzyj-
nie treSci obowigzku obywatela i jako
przepis wspotkreujacy warunki odpo-
wiedzialnoéci represyjnej nie spetnia
konstytucyjnych kryteriow nullum cri-
men sine lege certa. Z perspektywy zna-
mion art. 65 § 1 k.w. odmowa wykona-
nia obowiazku legitymowania wobec
straznika gminnego (miejskiego) moze
by¢ podwazana. Obywatel nigdy nie
wie bowiem, kiedy jego obowiazek sie
aktualizuje, i nie ma zadnej kontroli
nad wykonywang czynnoscia.

POSTULATY DE LEGE FERENDA

Na podstawie przeprowadzonej
analizy oprocz oczywistych wnioskow
dotyczacych obowigzku ostroznego
i prawidlowego stosowania juz obo-
wigzujacych przepiséw z uwzglednie-
niem ich kontekstu konwencyjnego
i konstytucyjnego nalezy sformutowac
pewne postulaty zmian normatyw-
nych zmierzajacych do zapewnienia
spojnosci systemowej, a rtownoczesnie
poszerzajacych ochrone prawng oby-
wateli. W tym zakresie jednoznacznie
nalezy zaproponowac inicjatywy legi-
slacyjne zapewniajgce mozliwie kom-
pletng kontrole odwotawcza czynnosci
legitymowania poprzez wprowadze-
nie jednolitych kryteriow — legalnodci,
zasadnosci i prawidlowosci czynnosci.
Kryteria te powinny by¢ uniwersalne
i znajdowaé zastosowanie do kazdej

PALESTRA 7-8/2021

formy legitymowania, bez wzgledu na
zakres przedmiotowy, podmiotowy,
temporalny czy terytorialny przepisow
kompetencyjnych. Zapewni to kohe-
rentno$c¢ systemu ochrony. Réwnocze-
$nie ze wzgledu na oméwione prawo
do sadu nalezy zapewni¢ w kazdym
przypadku istnienie sadowej kontroli
legitymowania oraz zredagowaé w spo-
sOb przejrzysty i mozliwie szczegoto-
wy przestanki tej czynnodci. Realizacja
tych postulatéw moze z powodzeniem
nastapi¢ przy okazjii przy wykorzysta-
niu tych samych wzoréw normatyw-
nych stosowanych przez ustawodawce
w celu doprowadzenia do zgodnosci
odpowiednich przepiséw z Konstytu-
¢ja zgodnie z treScia oméwionego juz
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 14.12.2017 r. (K 17/14). Wreszcie na-
lezy wspierac i zachecaé obywateli do
kontroli spotecznej praktyki organéw
panstwowych, tj. korzystania z ich
uprawnien, i to nawet w tej niedosko-
nalej obowiazujacej obecnie formie,
sygnalizowania nieprawidlowosci,
pietnowania naduzy¢ oraz nieustannie
pouczac o ich prawach i wolnosciach.
Uswiadamiac i przypominac o zagro-
zeniach zwigzanych z naruszaniem ich
praw. Pozostajac w konwencji nawia-
zujacej do tradycji demokratycznej Sta-
néw Zjednoczonych i cytujac jednego
z 0jcow zalozycieli Thomasa Jeffersona,
mozna postulowac¢: ,Edukujcie i infor-
mujcie rzesze obywateli (...). Oni sa je-
dynym gwarantem przetrwania naszej
wolnosci”® (thum. wiasne).

% Cytat pochodzi z listu skierowanego przez
Thomasa Jeffersona do Uriah Forrest
z 31.12.1787 r., dostepny w oryginale m.in.
na stronie www.founders.archives.gov (do-
step: 2.06.2021 r.).
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Forum adwokackie

Matgorzata Kozuch

DZIAYANIE WEDLUG ETYKI

Inspiracjq dla tytulu niniejszego artykulu jest parafraza tytulu glosnej ksiazki
Jozefa Tischnera Myslenie wedlug wartosci', poniewaz zasadnicze pytanie stawia-
ne w prezentowanej analizie dotyczy kwestii ksztaltowania wartosci zawodo-
wych. Czy powinny by¢ one przystosowywane do potrzeb spolecznych, czy tez
adwokaci powinni przystosowywac siebie do faktow tworzonych przez rzeczy-
wisto$¢? Jezeli decydujemy sie na aktywne ksztaltowanie wartosci, to pytanie
zasadnicze dotyczy metody, jaka stosujemy do wyboru wartosci badz ich ksztatto-
wania. Czy wola wiekszosci jestadekwatna forma? Czy raczej metody oddolnego
ksztaltowania w oparciu o tradycje? Na koniec prezentowana jest odpowiedz na
pytanie — czy granica dla autonomii adwokata nie powinna by¢ forma?

W ramach otwartosci na dyskusje Srodowiskowa nad mozliwymi kierunkami
zmian etyki zawodowej (Etyka odNowa) odbylo sie siedem debat relacjonowa-
nych na stronie NRA adwokatura.pl, na kanatach YouTube oraz Facebook?. Byly
to kolejno tematy:

1) Etyka... nasza silg czy kagancem?,

2) Adwokat na etacie,

3) Jedli reklama... to jaka?,

4) Adwokat w zyciu publicznym,

5) Zasada kolezenstwa: etyczna mozliwos¢ czy zawodowy obowiazek,

6) Czy k.p.k. to dobra droga dla skarg deontologicznych,

7) Czy publicznie mozna powiedzie¢ wszystko?

1 J. Tischner, Myslenie wedtug wartosci, Krakéw 2000.

2 Wszystkie debaty sa nadal dostepne i mozna je obejrze¢ na wskazanych stronach.
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Ostatnia — si6dma — debata miata charakter publiczny i dotyczyta swobody
wypowiedzi. Jej znaczenie jest o tyle istotne, ze zostaly w niej postawione pyta-
nia o credo w okres$lonych funkcjach publicznych. Czlonkowie panelu pochylili
sie¢ nad pytaniem dotyczacym nie tylko tego, co mozna i powinno sie¢ moéwic,
ale takze — kiedy nalezy milcze¢, a kiedy milcze¢ nie wolno. Refleksji poddana
zostala takze granica dla wypowiedzi publicznych w kontekscie krzyzowania
sie zakreséw granic w wypowiedziach publicznych (np. tajemnica zawodowa
adwokata a dziennikarza — czy adwokat moze ujawnié¢ Zrédlo dziennikarskie
,w interesie klienta” lub dziennikarz moze ujawni¢ tres¢, o ktérej moze wnosi¢,
ze ,0bjeta jest tajemnica zawodowa” albo nalezy do sfery prywatnosci. Porusza-
ne tematy dotyczyly réwniez wolnosci badan naukowych a kryterium prawdy,
metod operacyjnych a prywatnosci — ujawnienia treécii Zrédel informacji a inte-
resu publicznego). Osobnym obszarem byta treé¢ i forma wypowiedzi a funkcja
spoleczna, a takze obecno$¢ w mediach spotecznosciowych i kreowanie rze-
czywistosci przez spontaniczne, rzekomo spontaniczne i celowo prze$miew-
cze wypowiedzi — czy istnieje co$ takiego jak odpowiedzialnos¢ za kreowanie
kultury?

Z uplywem czasu pomiedzy debatami oraz w oczekiwaniu na kolejne eta-
py dyskusji coraz czesciej zaczely sie pojawiac glosy, ze by¢ moze nie trzeba
zmieniac¢ calego Kodeksu etyki, poniewaz zachowuje on spdjna konstrukcje,
a pozadane sg zmiany punktowe.

Dyskusja na temat zmian w Zbiorze Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci
Zawodu’® ogniskuje sie z tego powodu wokét kilku zagadnieni. Naleza do nich:
informacja/reklama, stosunek pracy, uchwaly organéw samorzadu. W parze
z glosami w dyskusji pojawia si¢ refleksja nad skutecznoscig ewentualnych no-
wych przepiséw. Mozna bowiem nada¢ im ksztatt bedacy odzwierciedleniem
istniejgcych faktéw w Swiecie rzeczywistym, czyli innymi stowy uja¢ w ramy
kodeksu etyki co§, co i tak juz istnieje (a przez to osiagnac stan zgodnosci z rze-
czywistoscia), albo zaprojektowac ksztalt, ktéry chcemy, by etyka przybrala, nie
poddajac sie do kofica nurtowi gloséw odwaznie wypowiadanych na forum
publicznym, ale pod anonimowym znakiem, nickiem czy awatarem. Czym jest
bowiem etyka bez wewnetrznego przekonania kazdej z kolezanek i kazdego
z kolegdw, ze normy etyczne sa elementem, za ktéry kazda z czlonkin i kaz-
dy z czlonkéw samorzadu odpowiada indywidualne, ale réwnoczesénie przez

* Obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej z 1.07.2021 r. w sprawie ogloszenia
jednolitego tekstu Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwo-
kackiej), na podstawie uchwaty nr 17/2021 NRA z 26.06.2021 r. oglasza sie jednolity tekst Zbioru
Zasad Etyki Adwokackiej i Godnoéci Zawodu (Kodeksu Etyki Adwokackiej) uchwalony przez
Naczelng Rade Adwokacka 10.10.1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) ze zmianami wprowadzonymi
uchwalg Naczelnej Rady Adwokackiej: nr 32/2005 z 19.11.2005 r., uchwalami Naczelnej Rady
Adwokackiej nr 33/2011-54/2011 z 19.11.2011 ., uchwalg nr 64/2016 Naczelnej Rady Adwokac-
kiej z 25.06.2016 r. oraz uchwala nr 66/2019 Naczelnej Rady Adwokackiej z 21.09.2019 r., dalej
jako Kodeks Etyki Adwokackiej lub KEA, http://www.nra.pl/admin/wgrane_dokumenty/zal-do-
uchwaly-nr-82-2020.pdf (dostep: 10.07.2021 r.).
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swojq postawe ksztaltuje przyszioé¢ zawodu i jego samorzadu, z kompetencja
do samoregulacji?

Mozliwe, ze pytanie, ktére powinno zosta¢ glosno zadane, brzmi — czy ksztat-
tujemy etyke w oparciu o wartosci, ktére wybieramy, ktére chcemy ksztaltowac
i ktérych chcemy bronié, czy tez wybieramy ,etyke” uksztaltowana juz przez
dzialanie, postawy kolezanek i kolegéw, ktére obserwujemy w przestrzeni
publicznej, a ktéra to ,etyka” w efekcie bedzie wylgcznie odzwierciedleniem
tego, co widzimy na rynku ustug prawnych. Co wigcej, jezeli wolag KZA bedzie
przyjecie tej drugiej opgcji, to kazda z kolezanek i kazdy z kolegéw powinien
odpowiedzie¢ sobie na pytanie, czy to w ogole jest jeszcze etyka, czy tez wy-
lacznie zbiorowa praktyka, ktéra samorzad gotowy jest przyjac ze wzgledow
pragmatycznych. Kontrast zarysowany w tych pytaniach jest oczywisty. Sce-
nariusz przebiegu dyskusji publicznej podczas zjazdu moze doprowadzi¢ do
spolaryzowania wlasnie w ten sposéb dyskusji, a wynik gtosowania opartego
na emocjonalnej dyskusji wokét kluczowych zagadnienr moze by¢ nieprzewi-
dywalny.

Gdzie wiec zbudowaé szance dla wartosci, na ktérych przeciez adwokaturze
zalezy? Sercem XXI wieku jest czlowiek. Nie bez przyczyny biolodzy nazywaja
wspoélczesny nam okres rozwoju Swiata antropocenem. Jezeli jednak w cen-
trum postawimy czlowieka, jego autonomie i tozsamos¢, to musimy pochyli¢
sie nad zagadnieniem naszej r6znorodnosci, a przez to — mozliwa kolizja war-
tosci, ktore kazdy z nas uwaza za kluczowe. Przyjecie prymatu jednych war-
todci nieuchronnie prowadzi do koniecznoéci uznania nizszej pozycji innych
wartosci. Czy jednak mozemy narzuci¢ hierarchie wartosci, jezeli uwazamy, ze
autonomia i tozsamos¢ jednostki sa najwazniejsze? Oczywiscie odpowiedzig
jest klucz prawny, ktéry pozwala nam wydobywa¢ reguly wspétzycia, nada-
wac im normatywny i sankcjonowany charakter, ustanawia¢ system i wladze
dla ich strzezenia, egzekwowania. Uznajemy zatem, ze formg dla ksztaltowa-
nia wartosci moze by¢ system demokratyczny, czyli oparty na decyzji ogoétu.
W przypadku samorzadu — bedzie to system oparty na decyzji przedstawicieli
w NRA lub delegatéw na krajowym zjezdzie adwokatury. Dotychczasowa tra-
dycja pozwalata NRA ksztattowaé Kodeks Etyki Adwokackiej. Ostatni krajowy
zjazd adwokatury zobowigzal NRA do przygotowania projektu. Nie jest wiec
przesadzone, czy ostateczne decyzje bedzie podejmowat zjazd, czy NRA.

Niezaleznie od zagadnienia, kto uksztattuje nowy lub zmieniony Kodeks Etyki
Adwokackiej, pojawia sie pytanie, czy sam system (wola wiekszosci), za pomoca
ktérego wydobywamy reguly zawodowe, jest wystarczajacym punktem odniesie-
nia. Wszyscy mamy $wiadomos¢, ze demokracja nie jest doskonatym systemem,
ale jest systemem, ktéry mimo swej niedoskonatosci jest relatywnie stabilny i co
do zasady —jest zdolny chroni¢ mniejszo$¢*. Oczywiscie myslac o kodeksie etyki

4 Znane sg jednak przypadki z historii Europy, gdzie system demokratyczny nie tylko nie chronit
mniejszosci, ale si¢ aktywnie przeciwko niej zwréciti dazyt do — zgodnego z wolg demokracji
przedstawicielskiej —jej unicestwienia.
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zawodowej, nie dostrzegamy rozréznienia podmiotowego — zbior zasad etyki be-
dzie obowigzywatl kazdego adwokata i aplikanta, jednak przedmiotowo — warto
rozwazy¢ przed zjazdem, czy potencjalnie mozliwa emocjonalna atmosfera i fala
dynamicznych glosowan nie przewrdéci systemu, ktéry nasi poprzednicy mozol-
nie wykuwali w erze przedtechnologicznej. Mozna pokusic sie o parafraze twier-
dzenia, ze konieczno$¢ zréwnowazonego rozwoju gospodarczego dla zachowa-
nia dziedzictwa natury dla przysztych pokolefi ma swoje przelozenie na etyke.
Polega ono na koniecznosci adaptacji etyki do zmian pokoleniowych ery cyfrowej,
a takze realnego uksztattowania zasad etyki dla nowej roli adwokata w demokra-
tycznym $wiecie opartym na powszechnym dostepie do wiedzy i technologii.
Kazdy czas ma swoje wyzwania. Etyka zawodowa powinna petryfikowa¢ dla
przyszlych pokolen wartosci, ktérych nowa era jeszcze nie wydobyla przed na-
wias, z wlasnej dynamicznie zmieniajgcej sie rzeczywistosci. Refleksja nad nowa
etyka jeszcze nie przebila muru historii i by¢ moze nie powinna go przebijac zbyt
szybko. Moze bowiem mimo odejécia od teocentryzmu i etyki chrzescijanskiej
nosimy w sobie wi6kna sumienia i tkanke duszy, ktére pozwolg kazdejikazdemu
z nas odnalez¢ i wydoby¢ wartosci z wnetrza siebie, a beda to wartosci inne niz
dorazny pragmatyzm. Wydaje sie przy tym, ze mimo braku zgody, czy wartosci,
ktére nosimy w sobie, sa pochodnag aktu stworzenia przez Boga, czy tez pochodna
$wiadomych wyboréw naszych przodkéw i wspoélczesnych w rozwoju kulturo-
wym — to osiggamy zgode, ze wartosci wydobywamy z wnetrza czlowieka, a nie
z przejawow jego, niekiedy impulsywnej, dziatalnosci. Jezeli tak jest w istocie, to
nalezy dolozy¢ staran, by proces ksztaltowania nowego Kodeksu Etyki Adwokac-
kiej lub tez czynienia w nim punktowych zmian nie byl poddany fali doznan na
goraco wykuwanych podczas dwudniowego posiedzenia zjazdowego, ale byt
przedmiotem refleksji mozliwie szerokiej rzeszy kolezanek i kolegéw, a nastep-
nie by poddany byt ksztaltowaniu przez organ przedstawicielski (NRA), co do
ktérego mozna zalozy¢, Ze nie podda si¢ emocjom chwili ani pokusie pokazania
Swojej sprawczosci.

Majac tak zarysowane zagadnienie proceduralne, nalezy powrdci¢ do pytania,
czy etyka adwokacka powinna by¢ nastepstwem kodyfikacji faktow i wartosci
wynikajacych z dzialania adwokatéw, ktére mozemy obserwowac na salach sa-
dowych, w mediach spolecznosciowych i w przestrzeni publicznej (uogélniona
refleksja nad tym, co czyni i akceptuje zbiorowos¢), czy tez dziatanie adwokatéw
powinno by¢ nastepstwem wyboréw etycznych (mozolne wykuwanie wartosci
i dazenie do ich realizacji w dziataniu, bez wzgledu na okresowy brak atrakcyjno-
$ci, popularnosci czy pragmatycznej korzysci z przyjetego rozwigzania). Osobiscie
nie mam watpliwosci, ze Kodeks Etyki Adwokackiej powinien by¢ wynikiem kry-
tycznej refleksji nad rzeczywistoscia i powinien odzwierciedla¢ zaréwno wartosci
wynikajace z tozsamosci historycznej, jak, i zawiera¢ nowe postanowienia, adap-
towalne do czaséw, w ktérych Zyjemy i zmienionej roli prawa, zmienionej roli
adwokata i zmienionego zakresu oczekiwan spolecznych wobec przedstawicieli
zawodu, ktéry wykonujemy. Jezeli przekonanie to jest powszechne, to powin-
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niSmy odpowiedzialnie patrze¢ w przyszlos¢, w tym takze na znaczenie uchwat
organéw adwokatury. Przebgkiwana niekiedy publicznie pokusa, by odstapic¢
od zwigzania adwokata trescig uchwat samorzgdu — wszak w historii adwoka-
tury znane sg incydentalne przypadki uchwat niegodnych — powinna pozosta¢
sygnhalem pobudzajacym czujnosé. Przypadki upokarzajace moga sie wydarzy¢.
Czy dla tych incydentalnych i wstyd przynoszacych uchwat nalezy rezygnowac
z korzysci, ktére ptyna z regulacyjnego i porzadkujgcego charakteru uchwat or-
ganow samorzadu? Zdecydowanie nie. Aby jednak odda¢ sprawiedliwo$¢ dzie-
jowaiotworzy¢ droge dla wyboréw indywidualnych bez koniecznosci rezygnacji
z wykonywania zawodu (jako nastepstwa niemoznosci pogodzenia sie z trescia
wiazacych uchwat dla czlonkéw samorzadu), warto byloby wprowadzi¢ klauzu-
le sumienia, ktéra pozwoli uchyli¢ sie cztonkowi adwokatury od postepowania
zgodnego z uchwalg organu, w sytuacjach, ktére godza w godnos¢ jednostki i jej
autonomie w zakresie wyboru systemu wartosci kulturowych lub ograniczaja
mozliwoé¢ pelnienia zadan publicznych. Nie chodzi wiec o mozliwo$¢ uchylenia
si¢ od rozwigzan technicznych, ktére samorzad by¢ moze wprowadzi, ale od ta-
kich decyzji samorzadu, ktére nie pozwalalyby na zachowanie spdjnego systemu
wartosci lub prowadzily do konfliktu sumienia (np. nakaz reprezentacji osoby,
ktéra dopuscita sie czynu okreslonego rodzaju, w sytuacji, gdy adwokat posiada
odmienne wartosci oparte na etyce ogélnej; lub sytuacja, gdy preferencje w za-
kresie realizacji r6znych opcji politycznych prowadza do sporéw dotyczacych
wolnosci wypowiedzi czy sprawowania funkcji).

Granica, ktéra nalezy wyraznie nakresli¢ dla dziatania w zgodno4ci z etyka,
jest zawsze forma dzialania. Adwokat — niezaleznie od wyboru wartosci w za-
kresie ksztaltowania swojej aktywnosci prywatnej czy publicznej — ma obowia-
zek szanowac innych czlonkéw spoteczenistwa. Drugi czlowiek jest w swoim
bogactwie czyms$ wiecej niz nasze wyobrazenie o nim. Niedoskonalo$¢, a nawet
razace naruszenie formy i konwenansu spotecznego przez innego czlowieka
nie upowazniaja adwokata do uczestnictwa w ponizajacych formach dzialania
i-na zasadzie wzajemnosci — za ich pomoca wyrazania warto$ci odmiennych.
Adwokat ma powinno$¢ dostrzegac kontekst sytuacyjny i przynajmniej dazy¢
do odréznienia kreacji od realiow Zycia.

Koficzac rozwazania o dzialaniu wedlug etyki, trzeba stale mie¢ na uwadze
refleksje¢ nad dzialaniem wlasnym i dzialaniami innych. To jest materia naszej
codziennos$ci. Wrazliwo$¢ na $wiat, ktéry nas otacza, jest kluczem dawania
$wiadectwa o warto$ciach. W swojej zbiorowosci jesteSmy zdolni wydoby¢
rzeczy dobre, bo zawéd adwokata zbyt wiele razy obcuje z ,obnazong” natura
czlowieka. Tym samym horyzontalna refleksja nad doswiadczeniem ptyngcym
z wykonywanego zawodu czyni nas zdolnymi do dokonywania $wiadomych
wyboréw, jezeli tylko zechcemy dziala¢ wedtug etyki. Niezaleznie od Zrédet
wartosci, ktére umiemy wskaza¢, nazwag, skodyfikowac¢, gleboko ufam, ze czlo-
wiek zdolny jest wydoby¢ ze swego wnetrza rzeczy dobre. Etyka jest tym, co
sie wybiera.
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STOSUNEK PRACY
A WYKONYWANIE ZAWODU ADWOKATA

Artykul dotyczy rozwazah na temat dopuszczenia mozliwosci wykonywa-
nia zawodu adwokata w formie stosunku pracy. Autorka przedstawia potrzeby
zglaszane przez adwokatoéw i ocenia je przez pryzmat konieczno$ci zapewnie-
nia niezaleznosci adwokatury oraz ochrony intereséw publicznych. Poréwnuje
uregulowania zawodu adwokata w Niemczech oraz radcy prawnego w Polsce.
Proponuje rozwiniecie regulacji istniejacych juz w ramach mozliwosci wyko-
nywania zawodu adwokata w zespolach adwokackich.

Od wielu lat w Adwokaturze toczg sie dyskusje na temat dopuszczenia moz-
liwosci wykonywania zawodu adwokata na podstawie umowy o prace. Przy-
stuchujac si¢ im, mozna mie¢ watpliwosci co do tego, jak poszczegélni dysku-
tanci rozumieja stosunek pracy na potrzeby dyskusji oraz jakie przedstawiaja
koncepcje wprowadzenia odpowiednich zmian na gruncie przepiséw ustawy
— Prawo o adwokaturze'.

W ramach prowadzonej dyskusji zglaszane sg postulaty oraz wskazywane
sa potrzeby, ktére w przekonaniu czesci sSrodowiska adwokackiego sa mozliwe
do zrealizowania poprzez wprowadzenie mozliwosci wykonywania zawodu
adwokata na podstawie umowy o prace. Do najczestszych postulatow naleza:
potrzeba stabilizacji i bezpieczenstwa, mozliwos$¢ urlopu macierzynskiego, cho-
robowego, opieki nad dzieckiem i zabezpieczenia emerytalnego. Wybrzmiewa
réwniez potrzeba wprowadzenia mozliwosci zatrudnienia w organach i urze-

! Ustawa z26.05.1982 r. - Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 1651 ze zm.), dalej p.o.a.
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dach panstwowych czy tez u innych podmiotéw zewnetrznych w ramach ich
dzialéw prawnych. Glosy te sa juz na tyle wyrazne, ze w przeprowadzanych
w réznych izbach ankietach wiekszo$¢ respondentéw na pytanie ,czy jeste$ za
wykonywaniem zawodu w formie umowy o prace?” odpowiada twierdzaco.
Nie spos6b zatem w dalszym ciagu ignorowac tych gloséw.

Kierujac sie zasadami inkluzywnosci, kolezenistwa i samorzadnosci, Adwoka-
tura powinna odpowiedzie¢ na wspomniane potrzeby adwokatéw. Nalezy jed-
nak rozwazy¢, jak zdefiniowaé przedmiot tej dyskusji. Czy stosunek pracy w po-
wszechnym rozumieniu tego pojecia moze by¢ dla adwokata opcja na poszerzenie
form wykonywania zawodu? Jak zabezpieczy¢ interesy klientéw? W jaki sposob
zagwarantowacd niezaleznos¢, zachowanie tajemnicy adwokackiej i wyeliminowac
mozliwe konflikty intereséw? Czy zawdd zaufania publicznego mozna wykonywac
w formie, ktéra wymaga podleglosci i podporzadkowania? Adwokatura niedaw-
no obchodzila swdj setny jubileusz, mamy wiec z czego czerpac bogata tradycje,
wiedze i doswiadczenie. Powolywanie sie na tradycje nie moze jednak oznacza¢
przyzwolenia na bezczynnos¢, na ignorowanie potrzeb srodowiska. Czerpiac z tej
tradycji, korzystajac ze zgromadzonego doswiadczenia i wiedzy, mozemy wypra-
cowac rozwiazania, ktére beda odpowiadaé wspodlczesnym wyzwaniom, a jedno-
cze$nie w dalszej 5- czy 10-letniej perspektywie nie okazg sie szkodliwe dla interesu
Adwokatury, ale takze dla interesu publicznego i jego ochrony.

Odpowiedzia na wymienione wyzej potrzeby czesci Srodowiska adwokac-
kiego, w wigkszosci socjalne, cho¢ rowniez ekonomiczne, jak i organizacyjne
(poszerzenie form wykonywania zawodu poprzez prace w urzedach, agencjach
iinnych organach panstwowych oraz w dziatach prawnych prywatnych korpo-
racji), moze by¢ stosunek pracy. Nie jest to jednak jedyne rozwigzanie.

Pojecie stosunku pracy nalezy przy tym zdefiniowa¢, gdyz mozna je rozu-
mie¢ w réznoraki sposob. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze w ramach wykony-
wania zawodu adwokata o stosunku pracy w rozumieniu art. 22 § 1 Kodeksu
pracy® nie moze by¢ mowy. Mozliwe jest jednak zaproponowanie adwokatom
~quasi-stosunku pracy” dostosowanego do potrzeb i funkcji pelnionych przez
Adwokature. Zaznaczy¢ nalezy, Ze niezaleznos¢ adwokacka, stanowigca jeden
z podstawowych pryncypiéw wykonywania naszego zawodu, wyklucza kon-
stytutywne cechy stosunku pracy, a mianowicie polegtos¢ i podporzadkowanie.
Ponadto nalezy zwrdéci¢ uwage, ze wykonywanie zawodu adwokata w formie
stosunku pracy moze generowac trudne sytuacje konfliktu intereséw, zachodza-
cego pomiedzy pracodawca a adwokatem albo pomiedzy pracodawca a innym
mocodawcg adwokata. Ostatnig kwestia, ktéra budzi szczegélne watpliwosci
w zwigzku ze stosunkiem zatrudnienia, jest kwestia zachowania tajemnicy ad-
wokackiej. Wobec powyzszego konieczne jest poszukiwanie mechanizmdéw,
ktére zabezpieczalyby niezalezno$¢ adwokata i tajemnice adwokacka oraz prze-
ciwdzialalyby ewentualnemu konfliktowi intereséw.

2 Ustawa z 26.06.1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. 2020 r. poz. 1320 ze zm..).
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1. ZAGROZENIA ZWIAZANE Z WPROWADZENIEM STOSUNKU PRACY

Niezaleznos$¢ stanowi fundament wykonywania zawodu adwokata.
W kontekscie wspolczesnie zachodzacych zjawisk politycznych, spotecznych
i ekonomicznych nabiera ona szczegélnego znaczenia. Wobec przenikania
sie dwoch obszaréw dzialalnosci Adwokatury, to jest obszaru wymiaru spra-
wiedliwosci (adwokat jako uczestnik w procesie stanowienia i stosowania
prawa) oraz obszaru doradztwa prawnego (adwokat jako uczestnik rynku
ustug prawnych) i rozwijajacych sie nowych technologii, niezalezno$¢ sta-
nowi gwarancje prawidlowego i profesjonalnego wykonywania zawodu dla
ochrony interesu publicznego. Nalezy podkresli¢, ze w dzialalnosci adwo-
kata — i to zar6wno w zakresie czynnosci sagdowych, jak i wszelkich innych
dzialanh podejmowanych w ramach udzielania pomocy prawnej — funkcjo-
nuja obok siebie elementy publicznoprawne oraz elementy relacji $wiadcza-
cego profesjonalna pomoc prawna uczestnika rynku z klientem?. Publiczno-
prawny element zawodu adwokata realizuje sie w jego roli jako uczestnika
wymiaru sprawiedliwosci czuwajacego nad poprawnoscia i prawidlowoscia
stosowania prawa przez organy wladzy publicznej, gwarantujacego oby-
watelom dostep do wymiaru sprawiedliwosci, rzetelno$¢ procesu i realizu-
jacego swoja funkcje jako przedstawiciela zawodu zaufania publicznego®.
W ramach niezalezno$ci adwokackiej nalezy wyr6znié jej aspekt wewnetrz-
ny i zewnetrzny. T. Pietrzykowski wskazuje, Ze niezalezno$¢ w aspekcie
wewnetrznym nalezy rozumie¢ jako pewna postawe, polegajaca na kiero-
waniu sie w dzialalno$ci zawodowej ,wylacznie racjami merytorycznymi
oraz najlepszym rozumieniem interesu klienta, z pominieciem wzgledéw
czy rachub wynikajacych z jakichkolwiek osobistych zwiazkéw laczacych
prawnika z klientem, sprawg, przeciwnikiem lub osobami trzecimi”>. Z kolei
aspekt zewnetrzny nalezy rozumiec jako niezalezno$¢ wzgledem organéw
panstwa i wlasnego mocodawcy. Oba aspekty niezaleznosci stanowia gwa-
rancje prawidlowego wykonywania zawodu i wypelnienia roli spotecznej
przez adwokatow.

Wobec powyzszego konieczne jest zabezpieczenie niezaleznosci adwokackiej
bez wzgledu na forme wykonywania zawodu, przy czym niezalezno$¢ wydaje
sie by¢ nie do pogodzenia z konstytutywna dla stosunku pracy podlegtoscig
stuzbowa. Z tego tez powodu wprowadzenie mozliwosci wykonywania zawo-
du w tej formie budzi w srodowisku adwokackim silne kontrowersje. Niemniej
jednak czerpiac z istniejacych i funkcjonujacych juz rozwigzan w innych krajach
Unii Europejskiej, w szczeg6lnoséci w Niemczech, oraz uregulowan art. 9, art. 13

3 ]. Giezek, P Kardas, Podstawowe zagadnienia etyki adwokackiej, Sopot 2021, s. 75.

* J. Giezek, P Kardas, Podstawowe zagadnienia..., s. 75; zob. szerzej A. Malicki, Niezawistos¢ s¢dziego
a niezaleznos¢ adwokata w procesie, Warszawa 2020.

> T Pietrzykowski, Podstawowe wartosci zawodow prawniczych (w:) Etyka zawoddw prawniczych w prak-
tyce. Wzajemne relacje i oczekiwania, red. G. Borkowski, Lublin 2012, s. 49.
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in. ustawy o radcach prawnych® mozna zaproponowac rozwiazania tej kwestii.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w wymienionych regulacjach niezalezno$é¢ ad-
wokatéw w Niemczech czy radcéw prawnych w Polsce zabezpiecza si¢ poprzez
wylgczenie mechanizméw podleglosci stuzbowej.

Z niezaleznoscia adwokacka sciSle powiazana jest instytucja tajemnicy za-
wodowej. Ma ona réwniez zasadnicze znaczenie dla wykonywania publiczno-
prawnej roli adwokata jako uczestnika wymiaru sprawiedliwosci. W ramach
tajemnicy zawodowej adwokata mozna réwniez wyznaczy¢ aspekt zewnetrzny
polegajacy na nieujawnianiu informacji pozyskanych w zwigzku z udzielaniem
pomocy prawnej organom panstwa czy tez innym podmiotom zewnetrznym,
a takze aspekt wewnetrzny pomiedzy adwokatem a jego mocodawca, ktéry
wyznacza zakres tej ochrony’. Kwestia ochrony tajemnicy adwokackiej w ra-
mach postulowanego stosunku pracy réwniez stanowi istotny argument czesci
Srodowiska opowiadajacego sie przeciwko wprowadzeniu mozliwosci wyko-
nywania zawodu w tej formie.

Rozwazajac mozliwo$¢ wprowadzenia wykonywania zawodu adwokata
na podstawie umowy o prace, nalezy réwniez przesadzi¢, czy konieczne jest
w Swietle orzeczen TSUE wylaczenie mozliwosci petnienia roli obroicy w spra-
wach karnych przez adwokata, ktéry wykonuje zawo6d w tej formie.

Ponadto kwestig nastreczajaca watpliwosci jest mozliwo$¢ taczenia zatrud-
nienia u jednego podmiotu z prowadzeniem indywidualnej praktyki. W tej
konstelacji istotne jest wprowadzenie mechanizmoéw, ktére zapobiegalyby
i przeciwdzialaly ewentualnemu konfliktowi interes6w, jaki moze sie pojawic¢
zwlaszcza wtedy, gdy dopuscimy mozliwosc¢ laczenia wykonywania zawodu
u podmiotéw zewnetrznych z indywidualng praktyka. Nie do pogodzenia
z zasadami profesjonalnego wykonywania zawodu jest na przyklad sytuacja,
gdy adwokat zatrudniony przez trzy dni tygodnia w urzedzie przez pozostate
dwa dni reprezentowalby swoich mocodawcéw w sprawach przeciwko temu
urzedowi.

Finalnie wreszcie nalezy rozstrzygna¢, czy rozumiemy umowe o prace jako
zatrudnienie u innego adwokata lub w spélce adwokackiej, czy tez rozumiemy
ja szeroko, rowniez jako mozliwosé¢ zatrudnienia u podmiotu zewnetrznego.
Mozna bowiem wprowadzi¢ umowe o prace dla adwokatéw jako mozliwos¢
zatrudnienia na podstawie umowy o prace wylgcznie w kancelarii adwokackiej,
zespole adwokackim oraz w spélce cywilnej lub osobowej, w ktérej wspdlnika-
mi sa m.in.* adwokaci.

¢ Ustawa z6.07.19821. o radcach prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 75 ze zm.), dalej u.r.p.

7 ]. Giezek, P Kardas, Podstawowe zagadnienia..., s. 76.

8 W spolce cywilnej lub osobowej, w ktérej wspdlnikami sa adwokaci, radcowie prawni, rzecznicy
patentowi, doradcy podatkowi lub prawnicy zagraniczni wykonujacy stata praktyke na pod-
stawie przepiséw ustawy z 5.07.2002 r. o swiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych pomocy
prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 823).
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2. FUNKCJONUJACE ROZWIAZANIA

Odpowiadajac na pytania dotyczace wprowadzenia mozliwosci wykonywa-
nia zawodu adwokata na podstawie umowy o prace, warto przyjrzec si¢ regu-
lacjom, ktore juz funkcjonujg. W tym celu ponizej przedstawie nieco r6znigce
sie regulacje wykonywania zawodu adwokata w Niemczech oraz wykonywania
zawodu radcy prawnego w Polsce. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze odrebnos¢
rynku prawnego w Niemczech, jak rowniez odmienng role ustrojowa i geneze
zawodu radcy prawnego.

2.1. AbwOKAT W RepUBLICE FEDERALNE) NIEMIEC

Swiadczenie pomocy prawnej w Niemczech zastrzezone jest co do zasady
dla os6b legitymujacych sie tytutem adwokata (Rechtsanwalt). Wyjatek stano-
wig ustugi pozasagdowej pomocy prawnej uregulowane w ustawie o ustugach
prawnych z 12.12.2007 r. (Rechtsdienstleistungsgesetz)® oraz doradcy prawni. Pod-
stawowym aktem regulujacym w Niemczech wykonywanie zawodu adwokata
jest federalna ustawa o adwokaturze (Bundesrechtsanwaltsordnung)™.

Niemieccy adwokaci, w odréznieniu od adwokatéw w Polsce, moga by¢
zatrudnieni na podstawie umowy o prace (§ 46 ust. 11 2 BRAO oraz § 26 re-
gulaminu zawodowego adwokatéw — Berufsordnung fiir Rechtsanwiilte'), jed-
nak wylacznie po spelnieniu stosownych warunkéw. Zgodnie z cytowanym
przepisem stosowne warunki to takie, ktére okreélajac zakres zadan adwoka-
ta, pozwalaja mu na prawidlowe wykonywanie pomocy prawnej, uwzgled-
niajac jego umiejetnosci i doswiadczenie zawodowe oraz odpowiedzialnosé
za wykonane zadania, zapewniaja mu wynagrodzenie adekwatne do jego
kwalifikacji, zadan i wartosci dodanej dla pracodawcy, a takze umozliwiaja
adwokatowi doskonalenie zawodowe i zapewniaja mu wiasciwe odszkodo-
wanie w przypadku klauzuli o zakazie konkurencji. Na takich samych zasa-
dach adwokat moze zatrudnia¢ dalszych pracownikéw, w tym adwokatéow
i aplikantéw adwokackich.

W dniu 16.01.2016 r. BRAO zostala zmieniona przez ustawe o zmianie prawa
o adwokatach korporacyjnych'* (Syndikusrechtsanwalt), na mocy ktorej rozsze-
rzono niemieckim adwokatom mozliwo$¢ wykonywania zawodu na podstawie

* Ustawa o $wiadczeniu pomocy prawnej z 12.12.2007 1. — Rechtsdienstleistungsgesetz (BGBI. I
S.2840).

10" Federalna ustawa o adwokaturze z 1.08.1959 r. — Bundesrechtsanwaltsordnung (BGBL. I S. 3618),

dalej BRAO.

Regulamin wykonywania zawodu adwokata — Berufsordnung fiir Rechtsanwiilte Erlassen von

der Satzungsversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer; Zuletzt geindert durch Beschluss vom

6.05.2019, BRAKMitt. 2019, 245, dalej BORA.

2 Ustawa o reorganizacji prawa adwokackiego i zmieniajaca kodeks ustug finansowych
z 21.12.2015 1., z niem. Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Syndikusanwilte (BGBL I 2015
S.2517).
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umowy o prace u podmiotéw innych anizeli adwokaci i sp6iki z ich udziatem.
Zgodnie z obecnym brzmieniem § 46 BRAO adwokaci w Niemczech moga wyko-
nywac zawod w ramach stosunku pracy jako pracownicy pracodawcow, ktoérzy
wykonuja zaw6d adwokata, rzecznika patentowego lub w spétkach, w ktérych
prowadza praktyke zawodowa adwokaci lub rzecznicy patentowi, a takze jako
pracownicy os6b lub spétek innych niz wyzej wymienione, wykonujac zawéd
adwokata, pod warunkiem Zze w ramach stosunku pracy wystepuja na rzecz
swojego pracodawcy jako adwokaci (adwokat korporacyjny).

Podobnie jak w art. 9, 13 i n. polskiej ustawy o radcach prawnych, w nie-
mieckiej regulacji wykonywania zawodu adwokata w formie adwokata kor-
poracyjnego zastosowano liczne obwarowania majace na celu zachowanie
niezalezno$ci adwokata w ramach $wiadczonej pomocy prawnej. Niemieccy
adwokaci zgodnie z § 1 BRAO majq zagwarantowang niezaleznoé¢ i wykonuja
tzw. wolny zawdd (Der Rechtsanwalt ist ein unabhingiges Organ der Rechtspflege).
W tym celu w ust. 3 § 46 BRAO zdefiniowano w pierwszej kolejnosci, ze sto-
sunek pracy adwokata korporacyjnego musi charakteryzowac si¢ niezalezno-
$cig i samodzielnoscig oraz polega¢ na: badaniu zagadnien prawnych, w tym
wyjasnianiu stanu faktycznego, a takze opracowaniu i ocenie mozliwych roz-
wigzan, udzielaniu porad prawnych, ksztaltowaniu stosunkéw prawnych,
w szczegOlnosci poprzez samodzielne prowadzenie negocjacji lub realizowa-
nie roszczen, upowaznienie do dzialania w imieniu pracodawcy. Nastepnie
w ust. 4 cytowanego paragrafu wskazano, ze adwokat korporacyjny, ktéry
musi stosowac sie do instrukcji wykluczajacych niezalezng analize¢ sytuacji
prawnej i indywidualna porade prawna, nie wykonuje dziatalnosci zawodo-
wej w spos6b samodzielny. Ponadto podkreslono, ze niezalezno$¢ zawodowa
w ramach wykonywania zawodu adwokata korporacyjnego musi by¢ zagwa-
rantowana umownie i faktycznie. Uprawnienia adwokata korporacyjnego do
doradzania i reprezentowania ograniczone sg do $wiadczenia ustug prawnych
na rzecz pracodawcy, zaleznych od pracodawcy spoélek i po spelnieniu dodat-
kowych warunkéw na rzecz czlonkéw pracodawcy lub oséb trzecich.

Zgodnie z brzmieniem § 46a BRAO wpisanie na liste adwokatéw korpo-
racyjnych nastepuje na podstawie decyzji wlasciwej okregowej rady adwo-
kackiej. Po spelnieniu przez adwokata korporacyjnego wymagan ogélnych
do wpisu na liste adwokatéw (§ 4 BRAO), przy braku ogélnych podstaw do
odmowy (§ 7 BRAO) oraz po ustaleniu, ze czynnosci wykonywane w ramach
umowy spelniaja kryteria z § 46 BRAO, izba moze wpisa¢ wnioskodawce na li-
ste adwokat6éw korporacyjnych. Do wniosku dolgcza si¢ umowe o prace, aizba
moze zazadac dalszych wyjasnien i informacji zaré6wno od adwokata, jak i od
przyszlego pracodawcy.

Zaznaczy¢ nalezy, ze rynek $wiadczenia ustug prawnych w Niemczech
znacznie r6zni sie od polskiego. Swiadczenie ustug prawnych zastrzezone
jest z nielicznymi wyjatkami wylacznie dla adwokatéw, szerszy jest rowniez
zakres przymusu adwokackiego, a ponadto nie funkcjonuja tam - tak jak
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ma to miejsce w Polsce — dwie korporacje prawnicze o zblizonych upraw-
nieniach.

W Niemczech od 2016 1. istnieje mozliwos¢ zatrudnienia si¢ przez adwokata
na podstawie umowy u prace nie tylko u innych adwokatéw lub w spétkach
adwokackich, lecz takze u podmiotéw zewnetrznych jako adwokat korpora-
cyjny (Syndikusrechtsanwalt). Zakres uslug prawnych swiadczonych przez ad-
wokatoéw korporacyjnych zostat écisle okreSlony i ograniczony do doradztwa
prawnego dla konkretnego podmiotu. Ponadto adwokat korporacyjny zobo-
wigzany jest do przedlozenia okregowej radzie adwokackiej taczacej go z pra-
codawca umowy i uzyskania kazdorazowej zgody rady na $wiadczenie ustug
prawnych na rzecz danego pracodawcy. Mozliwe jest laczenie wykonywania
zawodu zaréwno w formie adwokata korporacyjnego, jak i adwokata (Syndi-
kusrechtsanwalt und Rechtsanwalt), po spelnieniu odpowiednich warunkéw dla
kazdej z tych form wykonywania zawodu i pod $cislg kontrolg tamtejszych
okregowych rad adwokackich (Rechtsanwaltskammern), ktérym przedklada sie
poszczegdlne umowy o prace do zweryfikowania i ktére decyduja rowniez
o dopuszczeniu adwokata do wykonywania zawodu w formie indywidualnej
(§ 461§ 46a BRAO).

2.2. RADCA PRAWNY W RZECZYPOSPOLITE) POLSKIE)

Zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 1 ustawy o radcach prawnych radcowie
prawni moga wykonywacé swoj zawdd w ramach stosunku pracy, na podstawie
umowy cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego lub w spélce osobowej,
ktorej wspolnikami sa radcowie prawni, adwokaci, rzecznicy patentowi, dorad-
cy podatkowi lub prawnicy zagraniczni®.

Wykonywaniu przez radcg prawnego zawodu w formie umowy o prace
poswiecono znaczna cze$¢ regulacji zarébwno w ustawie o radcach praw-
nych, jak i w Kodeksie etyki radcy prawnego'*. Dokonujac analizy tych
przepisow, nalezy juz na wstepie zauwazy¢, ze w ramach uregulowania
wykonywania zawodu radcy prawnego na podstawie umowy o prace
dostrzezono konieczno$¢ wprowadzenia mechanizméw zabezpiecza-
jacych niezalezno$¢ oraz wykluczajacych konflikt interesow. W Kodek-
sie etyki radcy prawnego podkreslono, ze niezalezno$¢ radcy prawnego
stanowi gwarancje ochrony konstytucyjnych praw i wolnosci obywa-
telskich, a takze demokratycznego panstwa prawnego i prawidlowego
funkcjonowania calego wymiaru sprawiedliwosci, ktérego elementem

1 Prawnicy zagraniczni wykonujacy stalg praktyke na podstawie przepiséw ustawy z 5.07.2002 .
o $wiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. z2020r. poz. 823).

4 Uchwala 3/2014 Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Radcéw Prawnych w sprawie Kodeksu
etyki radcy prawnego z 22.11.2014 r. (K.Rad.Prawn. z 2014 r. poz. 110), dalej Kodeks etyki radcy
prawnego lub KERP.
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jest zawodd radcy prawnego jako zawd6d zaufania publicznego (art. 17
ust. 1 Konstytucji RP)". Zgodnie z trescig art. 7 ust. 2 KERP radca praw-
ny, przy wykonywaniu czynnoéci zawodowych, powinien by¢ wolny od
wszelkich wplywoéw wynikajacych z jego osobistych intereséw, naciskow
z zewnatrz oraz ingerencji z jakiejkolwiek strony lub z jakiegokolwiek po-
wodu. Wyrazone przez kogokolwiek polecenia, ograniczajace niezaleznos¢
sugestie czy wskazowki nie moga wplywac na prezentowane przez niego
stanowisko w sprawie. Zasada niezaleznosci wybrzmiewa z art. 13 u.r.p.,
wedlug ktérego radca prawny nie jest zwigzany poleceniem co do tresci
opinii prawnej.

Nalezy zauwazy¢, ze rowniez radcowie prawni mieli watpliwosci odnosnie
do mozliwosci zagwarantowania im faktycznej niezaleznosci w ramach wyko-
nywania tego zawodu w formie umowy o prace. Obecnie wskazuje sig, ze byly
one nieuzasadnione z uwagi na regulacje wykonywania czynnosci zawodo-
wych w ramach zatrudnienia zawarte zaréwno w ustawie o radcach prawnych,
jakiw przepisach art. 25-30 KERP dotyczacych unikania konfliktu intereséw*®.
Artykul 9 u.r.p. stanowi bowiem, ze radca prawny wykonujacy zaw6d w ramach
stosunku pracy zajmuje samodzielne stanowisko podlegle bezposrednio kie-
rownikowi jednostki organizacyjnej, a jesli jednostka organizacyjna zatrudnia
dwoch lub wiecej radcéw prawnych, jednemu z nich powierza sie koordynacje
pomocy prawnej w tej jednostce. Podobnie radca prawny zatrudniony w or-
ganie panstwowym lub samorzadowym podlega wylacznie jego kierowniko-
wi. Podkredli¢ nalezy, ze radcy prawnemu nie mozna poleca¢ wykonywania
czynno$ci wykraczajacej poza zakres pomocy prawnej. Ochrone niezaleznosci
radcy prawnego w ramach wykonywania zawodu na podstawie stosunku pracy
zapewnia rOwniez przepis art. 19 u.r.p., zgodnie z ktérym rozwigzanie umowy
o prace z radca prawnym z powodu nienalezytego wykonywania obowiazkéw
moze nastgpic¢ wylacznie po uprzednim zaciggnieciu opinii rady okregowej izby
radcéw prawnych.

Przepis art. 25 ust. 1 KERP stanowi, ze radca prawny nie moze zajmowac
sie sprawami ani w jakikolwiek sposéb uczestniczy¢ w czynno$ciach, ktore
ograniczalyby jego niezaleznos¢, uwlaczaty godnosci zawodu, podwazaty do
niego zaufanie albo grozily naruszeniem tajemnicy zawodowej. Nastepuja-
ce po tym przepisie regulacje precyzuja go, wskazujac, kiedy ze wzgledu na
potencjalny konflikt intereséw radca prawny nie moze §wiadczy¢ pomocy
prawnej, doradzac ani pelni¢ roli obronicy lub pelnomocnika.

Nalezy zauwazy¢, ze przedstawione regulacje w odmienny sposéb uregu-
lowaly mozliwo$¢ wykonywania zawodu na podstawie umowy o prace. Od-
miennosci te wynikaja z r6znicy pomiedzy funkcjonowaniem rynku pomocy

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.), dalej Konstytu-
cjaRP.

16 Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, red. T. Scheffler, Warszawa 2021, Legalis/el., komentarz
doart.7.
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prawnej w Polsce i w Niemczech oraz z odmiennej genezy tych korporacji
zawodowych. W Niemczech mozliwo$¢ wykonywania zawodu adwokata na
podstawie umowy o prace u podmiotéw zewnetrznych (adwokat korporacyj-
ny) wprowadzono dopiero 5 lat temu, wczeéniej takiej mozliwosci nie byto.
Ponadto w Niemczech nie istniejg — tak jak ma to miejsce w Polsce — dwie
korporacje zawodowe prawnikéw o zblizonych funkcjach i uprawnieniach
(to jest adwokaci i radcowie prawni). Z kolei ewolucja zawodu radcy praw-
nego w Polsce byla odwrotna, gdyz rozpoczela sie od wykonywania tego
zawodu wylgcznie na podstawie umowy o prace. Rozszerzenie uprawnien
zawodowych radcéw prawnych, w szczeg6lnosci o mozliwosé wystepowa-
nia w roli obroficy w sprawach karnych'’, spowodowata koniecznos¢ wpro-
wadzenia zmian zaréwno w ustawie o radcach prawnych, jak i w Kodeksie
etyki radcy prawnego'®. Zmiany te mialy miedzy innymi na celu zagwaran-
towanie niezalezno$ci oraz zapobieganie konfliktowi intereséw w ramach
wykonywania czynnos$ci zawodowych. Pomimo wskazanych odmiennosci
obie przedstawione regulacje polozyly szczegdlny nacisk na zapewnienie
niezalezno$ci wykonywania czynnos$ci zawodowych oraz przeciwdzialanie
konfliktowi intereséw.

3. INNE ROZWIAZANIA

Z powyzszymi i innymi problemami przyjdzie si¢ zmierzy¢ Adwokaturze
w sytuacji, gdy bedziemy rozwaza¢ wprowadzenie mozliwosci wykonywania
zawodu adwokata w ramach umowy o prace. Nie oznacza to jednak, ze nie
powinni$my szuka¢ mozliwosci zaspokojenia zglaszanych przez znaczng czes¢
Srodowiska potrzeb. Czy odpowiedzig na te potrzeby, a przynajmniej zdecydo-
wang wiekszosé¢ z nich, nie moze by¢ inne rozwigzanie?

W tym miejscu podnies$¢ nalezy, ze w ustawie regulujacej wykonywanie
zawodu adwokata istnieje obszerna regulacja, ktéra obejmuje w znacznej cze-
Sci zglaszane postulaty socjalne. Zgodnie bowiem z brzmieniem art. 17 p.o.a.
zesp6l adwokacki jest jednostka organizacyjng adwokatury. Wykonywanie
zawodu adwokata w ramach zespotu adwokackiego zostalo szczegétowo ure-
gulowane w art. 17-35 p.o.a. W przepisach tych jest mowa o zabezpieczeniu
socjalnym adwokatéw wykonujacych zawéd w tej formie, a takze o prawie do
urlopu w zwigzku z niezdolnoécig do pracy oraz do urlopu macierzynskiego.
Przepis art. 23 p.o.a. zapewnia adwokatowi w ramach zespolu adwokackiego
prawo do udzialu w pracach i w dochodzie zespotu, z wyjatkiem okresu nie-

7" Namocy ustawy z 22.09.2013 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niekt6-
rych innych ustaw (Dz.U. z 2013 . poz. 1247) art. 82 Kodeksu postepowania karnego otrzymat
brzmienie: ,Obroficag moze by¢ jedynie osoba uprawniona do obrony wedlug przepiséw o ustro-
ju adwokatury lub ustawy o radcach prawnych”.

P, Skuczytiski, Nowy Kodeks etyki radcy prawnego — nowy model relacji z klientem?, ,Monitor Prawni-
czy” 2015/12, 5. 625.
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zdolnoéci do pracy spowodowanej chorobg lub macierzynstwem, a takze do
corocznego platnego urlopu wypoczynkowego.

Mozliwos¢ wykonywania zawodu w formie zespolu adwokackiego sta-
nowi zatem odpowiedz na czesé¢ zglaszanych potrzeb, choé¢ nalezy réwniez
zgodzié sie, iz jest to forma przestarzala i zdaje si¢, ze w wigkszosci izb adwo-
kackich zapomniana. Niemniej jednak stanowi¢ moze z zastrzezeniem licz-
nych postulatéw de lege ferenda punkt wyjscia do wprowadzenia adwokackiej
formy zatrudnienia gwarantujacej zabezpieczenie socjalne i ekonomiczne
dla adwokatéw rozpoczynajacych wykonywanie zawodu, dla adwokatow
bedacych rodzicami oraz dla senioréw. Wydaje si¢ by¢ zasadne skorzystanie
z istniejacej regulacji, ktorej cele i funkcje sg tozsame ze zglaszanymi postu-
latami.

Kolejnym proponowanym rozwigzaniem jest wprowadzenie rozwigzan usta-
wowych dla adwokatéw oraz innych zawodéw zaufania publicznego w ramach
ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych. Takie sformulowanie omawianego
zagadnienia wprowadza problematyke w szerszy kontekst zainteresowanych
podmiotéw, co — zwazywszy na pragmatyke procesu legislacyjnego — jest zde-
cydowanie podejSciem wartym rozwazenia. Nie mozna bowiem zapominag, ze
Adwokatura nie stanowi prawa, nie posiada inicjatywy ustawodawczej. W gestii
Adwokatury lezy wylacznie proponowanie rozwigzan, ktére zdobeda poparcie
i tym samym zostang przeglosowane w ramach procesu legislacyjnego. Wat-
pliwoé¢ budzi jedynie, czy mozliwe bedzie pogodzenie intereséw wszystkich
zainteresowanych grup spolecznych, ale jedli takie rozwigzanie zostanie wypra-
cowane, to wydaje sie, ze ma ono duze szanse na zdobycie szerszego poparcia
spolecznego i przejécie procedury legislacyjnej.

4. WNIOSKI

Przedstawione wyzej mozliwosci nie wyczerpuja katalogu rozwigzan rozwa-
zanego problemu, z pewnoscia istnieja rowniez inne i Adwokatura ze swoim
olbrzymim potencjalem jest w stanie je wypracowac.

Podczas poszukiwania rozwigzan nie mozna zapomina¢, ze adwokat
wykonuje zawdd zaufania publicznego w rozumieniu art. 17 Konstytucji
RP. Ustawowa niezaleznos¢, w tym zakaz wykonywania zawodu adwokata
na podstawie umowy o prace (art. 4b ust. 1 pkt 1 p.o.a.), stanowia gwa-
rancje wlasciwego wykonywania zawodu dla ogétu obywateli. Adwokaci
jako element wymiaru sprawiedliwosci zapewniaja obywatelom prawo do
rzetelnego procesu i dostep do sprawiedliwosci, czuwajac nad wlasciwym
stosowaniem prawa przez organy wladzy publicznej. Stad tez niezaleznos¢
przedstawicieli tego zawodu od organéw publicznych i samorzadowych
oraz od innych podmiotéw zewnetrznych jest kluczowa dla prawidlowego
reprezentowania intereséw obywateli zwracajacych sie po pomoc prawna
do adwokatow.
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Zwazywszy na fakt, ze Adwokatura dziala w dwoéch przenikajacych sie
wzajemnie obszarach wymiaru sprawiedliwosci i doradztwa prawnego,
warto zastanowi¢ si¢ nad rozwigzaniami posrednimi. Nalezy zauwazy¢, ze
dopuszczenie mozliwosci wykonywania zawodu w formie zatrudnienia na
podstawie umowy o prace w kancelarii adwokackiej lub zespole adwokac-
kim, a takze w spo6tkach cywilnych lub osobowych, w ktérych wspélnikami
sa m.in."”” adwokaci, stanowi odpowiedz na wiekszo$¢ zglaszanych postu-
latow. Mozliwe jest wprowadzenie takiego rozwigzania obok badZ zamiast
zespoléw adwokackich uregulowanych w art. 17 i n. p.o.a. Zreby tej regula-
cji istnieja, nalezy ja przeksztalci¢ w spos6b umozliwiajacy jej wspolczesne
funkcjonowanie. W pewnym zakresie wprowadzenie mozliwosci zatrud-
nienia adwokata w kancelarii adwokackiej czy spétkach cywilnych lub oso-
bowych, w ktérych wspdélnikami sa adwokaci, usankcjonuje funkcjonujacy
obecnie stan faktyczny, gdyz jest wielu adwokatéw wykonujacych zawé6d
w formie $wiadczenia pomocy prawnej wylacznie na rzecz jednej kancelarii.
Szersza i zdecydowanie warta uwagi propozycja jest wprowadzenie rozwia-
zan dla zawodoéw zaufania publicznego w ramach ustawy o ubezpieczeniach
spolecznych. Z kolei stworzenie mozliwosci zatrudnienia adwokata u pod-
miotéw zewnetrznych (organéw publicznych i samorzadowych lub pod-
miotoéw prywatnych) kreowaloby nowa rzeczywisto$¢, ktéra zdaje sie by¢
trudna do pogodzenia z podstawowymi funkcjami i zadaniami Adwokatury
w wymiarze sprawiedliwodci, a takze z interesem publicznym. Adwokatura
jest ustawowo powolana do wspéldziatania w ochronie praw i wolnosci oby-
watelskich oraz w ksztaltowaniu i stosowaniu prawa (art. 1 p.o.a.). Pelnienie
roli gwaranta praw i podstawowych wolnosci obywatelskich lezy zaré6wno
w interesie obywateli, jak i Adwokatury, ktora tym aspektem wyrédznia sie
na tle innych zawodéw prawniczych.

Czyiw jakim kierunku péjdziemy, rozstrzygnie wrze$niowy Krajowy Zjazd
Adwokatury. Zgromadzenie Izby Adwokackiej w Warszawie uchwalg nr 6
z 30.01.2021 r. zalecilo delegatom na KZA popieranie kierunkéw aktywnosci
samorzadu adwokackiego, opowiadajac sie za wprowadzeniem mozliwosci
wykonywania zawodu na podstawie umowy o prace z wylgczeniem obron
w sprawach karnych. Czas pokaze, czy to stanowisko zdobedzie szersze po-
parcie wérod pozostatych delegatéw.

W spélce cywilnej lub osobowej, w ktodrej wspoélnikami sg adwokaci, radcowie prawni, rzecznicy
patentowi, doradcy podatkowi lub prawnicy zagraniczni wykonujacy stala praktyke na pod-
stawie przepiséw ustawy z 5.07.2002 r. o swiadczeniu przez prawnikéw zagranicznych pomocy
prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2020 r. poz. 823).
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Patrycja Brozek

CZY ADWOKACI )
POWINNI SIE REKLAMOWAC?

Na gruncie obecnie obowiazujacego porzadku prawnego adwokat, ktory
reklamuje $wiadczone przez siebie ustugi, podlega odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej. W zwiazku z wieloma ograniczeniami w tej materii adwokaci
poszukuja réznych alternatywnych rozwiazan mogacych stuzy¢ promocji
$§wiadczonych przez siebie ustug. Nalezy jednak mie¢ na uwadze to, ze
adwokatura nie jest stricte przedsiebiorstwem. Mozna nawet powiedzie¢,
ze adwokaci nie Swiadcza ustug, tylko udzielaja pomocy prawnej. Proble-
matyka zwiazana z reklama w tej branzy na tle tak licznej obecnie kon-
kurencji wydaje si¢ zagadnieniem waznym i wymagajacym poglebionych
refleks;ji.

Odpowiedzi wymagaja nastepujace pytania: czy adwokaci rzeczywiscie
powinni si¢ reklamowaé; czy jest to w ich pracy niezbedne; czy przepisy
aktualnie obowiazujace w tym zakresie sg zbyt restrykcyjne, a jesli tak, to
w jakim stopniu powinny one ulec ztagodzeniu i w jakim kierunku powinny
nastapic¢ zmiany: jak we wspdlczesnych realiach rynku ustug prawniczych
adwokaci moga promowac swoje ustugi zgodnie z prawem, bez naruszania
obowiazujacego ich zakazu reklamy; jakie obecnie posiadaja oni w tym za-
kresie skuteczne narzedzia do wykorzystania? Srodowisko adwokackie jest
w tej materii podzielone, cz¢$¢ z nich uwaza, ze zadne zmiany nie sa potrzeb-
ne; inni twierdza, ze pewne modyfikacje sa wskazane, przy czym potrzebna
jestrowniez wieksza kontrola , dzialalnos$ci” adwokatéw w Internecie. Préba
rozwiazania zarysowanych watpliwosci i odpowiedzi na powyzsze pytania
jest przedmiotem rozwazan niniejszej publikacji.
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Reklama to informacja, ktéra ma na celu sktonienie do kupna lub korzysta-
nia z okre$lonych towaréw lub ustug, czy tez popieranie pewnych idei. Jest
to rodzaj komunikowania obejmujacy techniki oraz dzialania podejmowane
w celu zwrécenia uwagi na okreslony produkt, ustuge lub sprawe. Pierwotnie
glowna jej funkcjg bylo przede wszystkim udzielanie informacji o konkret-
nych towarach i zrédlach ich zakupu, natomiast aktualnie w duzej mierze
spelnia ona funkcje prezentacji, ksztaltowania popytu, tworzenia i utrzymy-
wania rynkéw zbytu. W tym celu podmioty korzystajace z niej wykorzystuja
rézne Srodki wizualne (ogloszenia prasowe, plakaty, telewizje, filmy, wystawy
itp.) oraz akustyczne (radio, informacje telefoniczna itp.)'. Do istotnych cech
reklamy mozna zaliczy¢ jej réznorodnosc¢ oraz elastyczno$¢ form, w jakich
moze ona wystepowac. Niewatpliwie wazna role odgrywa w tej kwestii ciagly
rozwdj srodkéw masowego przekazu, poniewaz w duzym zakresie to za ich
posrednictwem przedsiebiorcy wplywaja na decyzje potencjalnych konsu-
mentéw w kwestii wyboru, a nastgpnie nabycia prezentowanego dobra lub
ustugi®. Mozna réwniez przy tym zauwazy¢, ze dzialanie komunikatu rekla-
mowego nastawione jest bardzo czesto nie tyle na przekazanie istotnych infor-
macji o okreslonym produkcie, ile raczej na wzbudzanie odpowiednich emocji
z nim zwigzanych u potencjalnego odbiorcy. Bezspornie reklama jest SciSle
powiazana z gospodarka wolnorynkowa, bowiem dzieki swobodzie podejmo-
wania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej wytworzyt sie stan silnej kon-
kurencji pomiedzy podmiotami gospodarczymi, ktére daza do optymalnego
osiggania zyskow poprzez sprzedaz wytwarzanych przez siebie towaréw lub
uslug. Nalezy jednak wskaza¢, ze nie wszystkie takie podmioty moga w swo-
jej dzialalnosci korzystac z jej ,dobrodziejstw”. Jedna z takich grup objetych
zakazem reklamy sa adwokaci. Na gruncie obecnie obowigzujacego porzadku
prawnego adwokat, ktéry reklamuje $wiadczone przez siebie ustugi, podle-
ga odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. W zwigzku z wieloma ograniczeniami
w tej materii poszukuja oni zatem réznych alternatywnych rozwigzan moga-
cych stuzy¢ promocji $wiadczonych przez nich ustug. Mozna stwierdzi¢, ze
szczegOlnie w ostatnim czasie domaganie sie przez adwokatéw mozliwosci
reklamowania swoich ustug wzrosto na sile. Wielu okresla to mianem budowa-
nia wizerunku w przestrzeni publicznej. Jednak takie budowanie wizerunku
oraz wigzace sie z tym pozyskiwanie klientéw powinno mie¢ jasno okreslone
granice i nie moze by¢ nadmierne’. Wlaéciwe oraz efektywne zarzadzanie kan-
celariag adwokacka opiera sie w duzym stopniu na budowaniu pozytywnych
relacji z aktualnymi, a takze potencjalnymi klientami. Umiejetnos¢ odpowied-
niego nawigzywania oraz pielegnowania takich kontaktéw wptywa na dalsza
rekomendacje ustug konkretnego prawnika. Jednak trzeba mie¢ przy tym na

! Encyklopedia Gazety Wyborczej, Krakéw 2005, t. 15, s. 472.
2 E.Nowinska, Zwalczanie nieuczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno-prawne, Krakow 2002, s. 28-32.
3 Zob.S. Sniechorski, Etos adwokatury a reklama, ,Palestra” 2005/3, s. 137-139.
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uwadze to, ze adwokatura nie jest stricte przedsiebiorstwem®. Mozna by nawet
powiedzie¢, ze adwokaci nie swiadcza ustug, tylko udzielaja pomocy prawne;j.
Problematyka zwigzana z reklama w tej branzy na tle tak licznej obecnie kon-
kurencji wydaje si¢ by¢ zagadnieniem w ostatnim czasie szczegélnie aktual-
nym i w zwigzku z tym wymagajacym poglebionych refleksji. Trzeba bowiem
odpowiedzie¢ na pytania, czy adwokaci rzeczywiscie powinni sie reklamowacg,
czy jest to w ich pracy niezbedne, czy aktualnie obowigzujace przepisy regu-
lujace te materie sa zbyt restrykcyjne, a jesli tak, to w jakim stopniu powinny
one ulec zlagodzeniu (w jakim kierunku powinny nastapi¢ zmiany), jak we
wspolczesnych realiach rynku ustug prawniczych zgodnie z prawem moga
promowac swoje ustugi adwokaci, tak aby nie naruszy¢ obowiazujacego ich
zakazu reklamy, jakie obecnie posiadaja oni w tym zakresie skuteczne ,na-
rzedzia” do wykorzystania? Srodowisko adwokackie jest w tej materii nieco
podzielone, cze$¢ z nich uwaza bowiem, Ze jakiekolwiek zmiany w tej kwe-
stii nie sa potrzebne, inni za$ twierdza, iz pewne modyfikacje sa wskazane,
przy czym potrzebna jest réwniez wigksza kontrola , dziatalnosci” adwokatow
w Internecie. Proba rozwigzania zarysowanych watpliwosci i odpowiedzi na
postawione powyzej pytania bedzie zatem przedmiotem rozwazan w ramach
niniejszej publikacji.

PROBLEM DEFINICJI REKLAMY, ANTYREKALMY, KRYPTOREKLAMY

Na wstepie niniejszych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze w polskim porzadku
prawnym nie ma uniwersalnej definicji reklamy, poniewaz w réznorodnych
ustawach oraz wigzacych Polske umowach miedzynarodowych zawarte sg okre-
Slone definicje tego pojecia sformutowane na potrzeby stosowania konkretnego
aktu. Réznice pomiedzy nimi wyeksponowane sa przede wszystkim poprzez
wskazanie cech charakterystycznych dla reklamy rozumianej przez pryzmat
materii, ktérag konkretna ustawa reguluje. W konsekwencji tego na gruncie
prawa polskiego istnieje wiele funkcjonujacych obok siebie definicji pojecia
~reklama”. Taka definicja zostala sformulowana m.in. w ustawie z 29.12.1992 r.
o radiofonii i telewizji’, w Swietle art. 4 ust. 17 ,reklama jest przekaz handlo-
wy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywatnego, w zwigzku z jego
dzialalnoscig gospodarcza lub zawodowa, zmierzajacq do promocji sprzedazy
lub odplatnego korzystania z towaréw lub ustug; reklama jest takze autopro-
mocja”. Zkolei Sad Najwyzszy w wyroku z 26.01.2006 r. stwierdzil, ze ,Reklama
jest kazda wypowiedZ skierowana do potencjalnych konsumentéw odnoszaca
sie do towardw, ustug, a takze przedsigbiorcy oferujacego towary lub ustuge,
majaca na celu zachecenie i sklonienie adresatéw do nabywania towaréw lub
korzystania z ustug. Zacheta moze by¢ wyrazona bezposrednio, np. przez uzy-

4 Zob. M. Szydlo, Osoby wykonujgce wolne zawody prawnicze jako przedsigbiorcy, ,Przeglad Sadowy”
2004/2, s. 18-19.
> Ustawa z29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz.U. 21993 . nr 7 poz. 34 ze zm.).
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cie okreslen odpowiadajgcych konkretnym czynno$ciom, w wyniku ktérych
nastapi zbyt towaréw lub ustug albo posrednio — przez stworzenie sugestyw-
nego obrazu towardéw i ustug, a takze samego przedsigbiorcy, w stopniu nasu-
wajacym adresatom nieodparta che¢ nabycia towaréw i ustug”®. Z definicji tej
zatem wynika, ze w zasadzie kazda reklama jest wypowiedzig, ale nie kazda
wypowiedz to reklama. Reklama to taka wypowiedz, ktéra zacheca potencjal-
nych klientéw do zakupu okreslonych towaréw lub ustug. Przeciwstawnymi do
reklamy pojeciami, a zarazem majacymi pewne szczegdlne znaczenie, sg m.in.
~kryptoreklama (ukryta reklama)” i ,antyreklama” (potocznie tzw. czarny PR).
Zgodnie z art. 7 pkt 11 ustawy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym?’ w kazdych okoliczno$ciach nieuczciwa praktyka rynkowa jest m.in.
kryptoreklama, ktéra polega na wykorzystywaniu w srodkach masowego prze-
kazu tresci publicystycznych w celu promogji okreslonego produktu w sytuacji,
gdy przedsiebiorca za te promocje zaplacil, a nie wynika to wyraznie z tresci
lub z obrazéw lub dzwigkéw latwo rozpoznawalnych przez konsumenta. Jest
ona zatem rodzajem czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z polskim pra-
wem ,kryptoreklama” jest niedozwolona®. Natomiast ,antyreklama” to, ogdlnie
rzecz ujmujac, catkowite przeciwienstwo reklamy, ktére ma na celu ukazac zle
»0blicze” okreslonej ustugi lub produktu. Stosowane w takich sytuacjach przez
okreslone podmioty r6znego rodzaju metody i dzialania maja najczesciej na celu
zdyskredytowanie innego konkretnego podmiotu (tzw. przeciwnika) w oczach
m.in. opinii publiczne;j.

ZAKAZ REKLAMY NA TLE KODEKSU ETYKI ADWOKACKIE]

Wszelkie kwestie zwigzane z obowigzujgcym aktualnie adwokatéw zakazem
reklamy sg uregulowane w Zbiorze zasad etyki adwokackiej i godnosci zawo-
du’. Z jego tresci jednoznacznie wynika, Ze na gruncie obecnego stanu praw-
nego (§ 23 KEA) adwokatéw obowiazuje zakaz reklamowania swoich ustug, jak
réwniez zakaz pozyskiwania klientéw w sposéb sprzeczny z godnoscig zawodu
oraz wspoélpracy z podmiotami pozyskujacymi klientéw z naruszeniem prawa
lub zasad wspélzycia spolecznego. Powoduje to, ze znajduja sie oni w mniej
korzystnej sytuacji niz radcowie prawni'", doradcy podatkowi czy tez inne pod-

¢ Wyrok SN z26.01.2006 r. (V CSK 83/05), LEX nr 191239.

7 Ustawa z 23.08.2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz.U. z 2016 r.
poz. 3).

8 Zob. A. Tomaszek, Kryptoreklama a dziatalnosc adwokacka, ,Palestra” 1992/9-10, s. 10-13.

9 Zbior zasad etyki adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) uchwalony przez
Naczelna Rade Adwokacka 10.10.1998 r. (uchwata nr 2/XVIII/98) ze zmianami wprowadzonymi
uchwatg Naczelnej Rady Adwokackiej nr 32/2005 z 19.11.2005 ., uchwalami Naczelnej Rady Ad-
wokackiej nr 33/2011-54/2011 z 19.11.2011 r. oraz uchwata 64/2016 Naczelnej Rady Adwokackiej
2 25.06.2016 1., https://www.ora-warszawa.com.pl/wp-content/uploads/2018/04/Kodeks-Etyki-
Adwokackiej.pdf (dostep: 6.06.2021 r.), dalej Kodeks etyki adwokackiej lub KEA.

10" W dniu 1.07.2015 r. wszed! w zycie nowy Kodeks etyki radcy prawnego, w ktérym zlagodzono
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mioty, z ktérymi muszg konkurowac na rynku ustug prawniczych, a ktérych
zakaz reklamy nie obowigzuje. Warto przy tej okazji nadmieni¢, ze otwarcie za-
wodéw prawniczych na mocy ustawy z 13.06.2013 r. o zmianie ustaw reguluja-
cych wykonywanie niektérych zawodéw spowodowalo masowe powstawanie
kancelarii, natomiast popyt na uslugi prawnicze nie ulegal istotnemu zwieksze-
niu'l. W ostatnich latach liczba adwokatéw znaczaco wzrosla, co w rezultacie
spowodowalo duze nasycenie prawniczego rynku. W aktualnych warunkach
konkurowanie o klienta wylacznie samg jakoscig swiadczonych ustug praw-
niczych stalo si¢ juz w wielu przypadkach niewystarczajgce'. Profesjonalne
irzetelne wykonywanie zawodu przez adwokatoéw nadal jest dobra forma pro-
mocji takich ustug, jednak obecnie wymagane jest jeszcze podjecie przez nich
pewnych dodatkowych dziatan w tym zakresie. Warto przy tej okazji odnoto-
wag, ze klienci nadal poza jakoscig swiadczonych ustug (nie tylko prawniczych)
zwracaja rOwniez uwage na ich cene. W $wietle art. 16 pkt 1 ustawy — Prawo
o adwokaturze™ ,oplaty za czynnosci adwokackie ustala umowa z klientem”,
jednak w dalszych punktach tego przepisu ustawodawca wyraznie zaakcen-
towal, ze Minister Sprawiedliwosci okres$la stawki minimalne za czynnosci ad-
wokackie oraz wysoko$¢ oplat za nie przed organami wymiaru sprawiedliwo-
Sci. W zwigzku z tym mozliwoé¢ konkurowania adwokatéw pomiedzy soba
tylko ,cenami” za $wiadczone ustugi jest w pewien sposéb ograniczona, cho¢
oczywiscie zawsze mozliwa. Niewatpliwie w aktualnych warunkach kancela-
rie o ugruntowanej juz pozycji i renomie nadal moga oferowac klientom ceny
ustug znacznie przewyzszajace stawki minimalne'*. Duzo trudniej maja jednak
adwokaci rozpoczynajacy dopiero swoja zawodowa kariere lub tez ci, ktérzy na
rynku sa jeszcze niezbyt dlugi czas. Nalezy wiec zauwazyg¢, ze silg rzeczy, pomi-
mo formalnie obowigzujacego zakazu reklamy, w okre§lonym stopniu w $wiecie
adwokatury musi ona istnie¢. Pewnego rodzaju marketing nie jest oczywiscie
w tym przypadku catkowicie zakazany. Czesto watpliwosci wywoluje tutaj kwe-
stia utozsamiania promocji z reklamga, ktéra tak naprawde jest tylko jednym
z wielu narzedzi promocji®®. Ponadto trzeba rowniez odrézni¢ pojecie reklamy
od informowania o prowadzonej dzialalnosci zawodowej przez adwokatow,
ktére w pewnym stopniu jest dozwolone. Przy tej okazji warto wspomnie¢,
ze w piSmiennictwie wyréznia sie funkcje reklamy podstawowe oraz dodat-

przepisy w zakresie reklamy. Aktualnie obowigzujace zasady etyki nie zakazuja juz radcom

prawnym reklamy, pod warunkiem Ze miesci sie ona w granicach prawa oraz dobrych obycza-

jow, z zachowaniem jednoczesnie przy tym godnosci zawodu.

Ustawa z 13.06.2013 r. 0 zmianie ustaw regulujacych wykonywanie niektérych zawodéw (Dz.U.

72013 . poz. 829).

2 E. Zadecka, Bezwzgledny zakaz reklamy kancelarii adwokackich w realiach wspdlczesnego funkcjonowa-
nia rynku ustug prawniczych, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2018/115, s. 98-99.

3 Ustawa z 26.05.1982 . —- Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2020 r. poz. 2320).

4 E.Zadecka, Bezwzgledny zakaz...,s. 102.

15 Zob. R. Stefaniecki, Reklama wolnych zawodow prawniczych na przyktadzie zakazu reklamy adwokatéw,
»Radca Prawny” 2003/6, s. 52-53.
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kowe. Do podstawowych funkgji zalicza si¢ funkcje: agitacyjng, informacyjna,
ulatwiajaca wybor oraz stabilizujgca. Natomiast funkcje dodatkowe reklamy
to: oddzialywanie na ksztaltowanie cen oraz funkcja gwarancyjna w zakresie
jakosci i poziomu $wiadczenia ustug's.

ZAKRES DOPUSZCZALNEJ INFORMACJI O SWIADCZONYCH UStUGACH

Wplyw na ksztaltowanie wizerunku adwokata w przestrzeni publicznej ma
zakres dopuszczalnej informacji o Swiadczonych przez siebie ustugach. Nalezy
zatem zastanowic sie, czy na gruncie aktualnego porzadku prawnego jest on
wystarczajacy, czy moze (tak jak twierdzi duza czes¢ adwokatéw) zbyt restryk-
cyjny. W tresci § 23a pkt 1 KEA ustawodaweca precyzyjnie okreslit dopuszczal-
ne sposoby informowania przez adwokatéw o swojej dziatalnosci. W Swietle
tego przepisu adwokat ma prawo do informowania o swojej dzialalnosci za-
wodowej, ale pod warunkiem, Ze taka informacja i jej forma jest: a) zgodna
z zasadami Zbioru...; b) zgodna z przepisami obowigzujacymi, zwlaszcza do-
tyczacymi ochrony konsumentéw oraz zwalczania nieuczciwej konkurencji;
¢) dokladna i niewprowadzajaca w blad; d) przekazywana z poszanowaniem
tajemnicy zawodowej; e) nieukierunkowana na udzielenie adwokatowi kon-
kretnego zlecenia, z zastrzezeniem postanowien zawartych w § 23a ust. 2 lit. b".
Zatem kazdy adwokat ma prawo do informowania w pewnym zakresie o pro-
wadzonej przez siebie dzialalnosci zawodowej. Natomiast dozwolone sposoby
informowania o takiej dzialalnosci zostaly wyszczegdlnione w tresci § 23a pkt 2
KEA i sa to miedzy innymi: mozliwo$¢ posiadania przez adwokatéw strony
internetowej, tablicy przy siedzibie kancelarii, wydawania informatoréw i bro-
szur oraz wpiséw w bazach adresowych i ksiazkach telefonicznych. Z tresci
KEA wynika, Ze takie informacje nie moga mie¢ natarczywej tredci ani zawie-
ra¢ bezposrednich poréwnan w zakresie jakosci $wiadczonych ustug z innymi
adwokatami oraz cztonkami innych korporacji prawniczych lub ich krytyki,
a takze zawierac¢ jakichkolwiek elementéw ocennych. Informacja zawierajaca
ocene jakosci Swiadczonych ustug jest traktowana jako reklama. Co ciekawe,
a czesto aktualnie przez wiele kancelarii naruszane, za niezgodne z etyka uwaza
sie informowanie przez adwokatéw o wynikach swojej pracy (a wiec np. o miej-
scach zajetych w rankingach prawniczych czy tez o wygranych sprawach).
Naruszany jest czesto réwniez przez nich zakaz zabraniajacy zlecania osobom
trzecim rozpowszechniania informacji o dzialalnosci konkretnego adwokata.
Trzeba jednak stwierdzi¢, ze pomiedzy reklamg a informacja istnieje bardzo

16 E. Nowinska, Zwalczanie. .., s. 28-32.

7 §23a pkt 2litb: ,Adwokat moze informowa¢ o $wiadczonej pomocy prawnej w sposéb zgod-
ny z regulami niniejszego «Zbioru» poprzez: oferty w postepowaniu o charakterze przetargu
lub konkursu oraz oferty zlozone na wyrazne zyczenie potencjalnego klienta. W ofertach tych
dozwolone jest podawanie informacji o dzialalnosci zawodowej adwokata, ktére moga mie¢
znaczenie przy ocenie tej oferty”.
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cienka linia. Ogélnie mozna przyja¢é, ze informacja ma na celu przede wszystkim
dostarczenie obiektywnych danych technicznych o okre§lonym produkcie lub
ustudze. Klienci powinni mie¢ mozliwo$¢ wiedzie¢, jakie wyksztalcenie oraz
doswiadczenie posiada konkretny adwokat. Dzieki takiego typu informacjom
jestim czasami tatwiej znalez¢ adwokata , poszukiwanego” in concreto w ramach
SciSle okreslonej dziedziny prawa. Szczegdlne znaczenie odgrywa tutaj rowniez
kwestia specjalizacji. Bioragc pod uwage powyzsze, mozna uznac, Ze pomimo za-
rzutow czynionych w tym kierunku przez cze$¢ przedstawicieli palestry zakres
dozwolonych informagji, jakich mogg udziela¢ adwokaci w zwigzku z prowa-
dzong przez nich dzialalnoscia, jest obecnie do$¢ szeroki. Ponadto swojg reno-
me i klientow powinni oni zdobywac¢ przede wszystkim poprzez Swiadczenie
wysokiej jakosci pracy merytorycznej, a nie poprzez zdjecia na bilbordach czy
spoty reklamowe. Konkurowanie jako$cig ustug ma bowiem ten cenny i waz-
ny atut, Ze wymaga szczegolnego zaangazowania w wykonywang prace, co
w przypadku adwokatéw jest niezmiernie istotne.

DOZWOLONE INSTRUMENTY MARKETINGU PRAWNICZEGO
(MARKETING RELAC)I)

W zwigzku ze wskazanymi powyzej ograniczeniami w zakresie braku moz-
liwosci korzystania oficjalnie przez adwokatéw z reklamy aktualnie, aby moc
promowac swoje ustugi, wykorzystuja oni r6zne instrumenty marketingu praw-
niczego. Pomimo obowiazujacego ich zakazu moga oni wykorzystywac wiele
innych metod stuzacych popularyzowaniu ich ustugi, aczkolwiek musza przy
tym oczywiscie przestrzegac¢ odpowiednich zasad etyki. Mozna nawet uznag, ze
w zwiagzku z rozwojem nowych technologii mozliwosci, jakie posiadaja w tym
zakresie, okazuja sie by¢ czasami o wiele bardziej skuteczne niz reklama. Ogol-
nie pojecie marketingu ustug prawniczych mozna zdefiniowac jako pewnego
rodzaju proces orientacji prawnika na otoczenie, zwlaszcza na klienta (poten-
cjalnego, ale réwniez tego juz ,posiadanego”), w celu rozpoznania jego potrzeb
i dostarczenia adekwatnych do tych potrzeb okreslonych ustug. Zatem chodzi
tutaj miedzy innymi o u§wiadomienie klientom potrzeby (koniecznosci) korzy-
stania z ustug prawniczych (w tym swiadczonych przez kancelarie adwokackie)
izwigzanych z tym korzysci'®. R6znorodne dzialania i inicjatywy podejmowane
przez prawnikéw w tym zakresie majq na celu nie tylko pozyskanie nowych
klientéw, ale réwniez utrzymanie wlasciwych relacji z tymi klientami, ktérzy juz
sa. W zwigzku z tym zjawisko to okresla sie czasami mianem tzw. marketingu
relacji (relationship marketing) na rynku ustug prawniczych, czyli tworzeniem,
utrzymywaniem i wzbogacaniem relacji z klientami. Zatem, jak sama nazwa
wskazuje, szczegbélne znaczenie ma tutaj préba zbudowania mocnej wigzi

8 Zob.S. Ciupa, W poszukiwaniu koncepcji — ksztalt zakazdw etycznych obowigzujgcych radcéw prawnych
w obszarze marketingu i sprzedazy ustug oraz ewentualne skutki ich zniesienia, ,Radca Prawny” 2007,
wydanie specjalne, s. 75-86.
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z klientem, opartej na dialogu. Zbieranie informacji o klientach i tworzenie od-
powiednich baz danych jest czesto fundamentem tego typu dziatan. Natomiast
sam przekaz okreSlonych tresci jest efektywny i trafny tylko wéwczas, kiedy
bedzie on nastawiony na indywidualne potrzeby klientéw. Duza cze$¢ kance-
larii adwokackich korzysta obecnie z takich form komunikacji, jak np. strony
internetowe; profile na portalach spolecznosciowych (np. Instagram, Facebook,
Twitter)"; serwisy zrzeszajace specjalistow z réznych dziedzin (np. LinkedIn,
GoldenLine); blogi, a nawet wideoblogi®. Ponadto w celu promowania swoich
ustug wykorzystuja oni réwniez nadal tradycyjne §rodki masowego przekazu,
tj. prase, telewizje czy radio®. Niekt6rzy z adwokatow lacza swoj zawod z pra-
ca naukowa na uczelniach, publikuja artykuly w prestizowych czasopismach
prawniczych, uczestnicza w konferencjach, udzielaja pomocy prawnej pro pu-
blico bono, wydaja informatory. Niewatpliwie wszelkie takiego typu dziatania
réwniez pomagaja w budowaniu marki oraz wizerunku kancelarii adwokac-
kich*. Natomiast biorgc pod uwage powyzsze, mozna stwierdzi¢, ze dozwolony
zakres promocji ustug adwokackich jest na tyle szeroki, ze nie jest konieczne
poszerzanie ich jeszcze o reklame. Mozna nawet przyja¢, ze nadmierna reklama
ustug adwokackich mogtaby czasami doprowadzi¢ do obnizenia prestizu tego
zawodu i jego nadmiernej komercjalizacji. Wprawdzie mlodzi prawnicy wkra-
czajacy na ten trudny rynek powinni mie¢ zapewnione odpowiednie szanse na
zaprezentowanie swoich umiejetnosci, osiggniec czy specjalnosci, jednak moga
to zrobi¢, wykorzystujac aktualnie dostepne $rodki, a renome zdobywaé wraz
z doswiadczeniem.

Aktualnie bardzo popularna i chetnie wykorzystywang forma promowania
ustug Swiadczonych przez kancelarie adwokackie sg serwisy spolecznoscio-
we, tj. Facebook, Instagram®. W tej kwestii KEA nie zawiera obecnie zadnych
wyraznych uregulowan i wydaje si¢, ze unormowanie tej sfery jest chyba
w obecnych warunkach konieczne. Adwokaci obecnie bardzo czesto z tej for-
my korzystajg, aczkolwiek réwniez i tutaj powinni zachowa¢ duza ostroznos¢,
aby nie zosta¢ posadzonym o nieuczciwe praktyki. Moga oni w ten spos6b
przekazywac rézne informacje branzowe dla aktualnych oraz potencjalnych
klient6w, tj. obiektywne materialy eksperckie czy tez newsy podawane przez
media, a takze w inny sposéb prébowaé nawigzywac relacje z ludZzmi w celu
wypromowania sie. Niewatpliwie oferowanie ta droga warto$ciowych me-
rytorycznie tre$ci pomaga w budowaniu wizerunku konkretnego adwokata,
jednakze powinno miec to swoje okreslone granice, ktérych nie powinni oni

9 Zob. szerzej A. Jabtonski, Skuteczna reklama na Facebooku, Warszawa 2019.

2 E.Zadecka, Bezwzgledny zakaz..., s. 102.

2 Adwokaci moga zamieszczaé¢ informacje prasowe, jednak musza by¢ one zaprezentowane
wedlug regul scisle okreslonych uchwalg Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej nr 48/2006
z7.03.2006 r. w sprawie zasad zamieszczania informacji prasowych bezposrednio zwigzanych
z pomoca prawng $wiadczong przez adwokata.

2 E.Zadecka, Bezwzgledny zakaz...,s. 103-104.

B Zob.K. Grzybczyk, Prawo reklamy, Warszawa 2008, s. 14-15.
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przekracza¢. Ciekawa forma sg tez blogi, czyli tzw. internetowe dzienniki,
iw tym przypadku adwokaci réwniez musza pamietaé o tym, aby nie naruszy¢
obowigzujacego ich obecnie zakazu. Takiego typu naruszeniem nie bedzie np.
wypowiedzenie si¢ za pomocg tego $rodka przekazu odnosnie do nowych
uregulowan w prawie ani tez proponowanie czytelnikowi bloga zapisania sie
do newslettera zawierajacego publikowane przez adwokatéw artykuly oraz
podstawowe dane o kancelarii, w takiej bowiem sytuacji to sam internauta
decyduje, czy chce zostawi¢ swdj adres e-mail, czy tez nie. Niestety dziatalnosé
adwokatéw w Internecie przekracza czesto dopuszczalne bariery (wymyka
sie spod kontroli) i w zwiazku z tym to wladnie ten obszar powinien by¢ od-
powiednio uregulowany i doprecyzowany przez adwokackie wladze, ponie-
waz w zwiazku z rozwojem nowych technologii ,$wiat” adwokackiej reklamy
i promogji ustug przeniost sie gtéwnie tutaj.

PROBLEM POZYCJONOWANIA W WYSZUKIWARCE
(GOOGLE ADWORDS)

W KEA ustawodawca nie sformulowal jednoznacznych ograniczen
w kwestii dopuszczalnego zakresu wykorzystania Internetu przez adwoka-
tow w celu promowania §wiadczonych przez nich ustug. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze najbardziej powszechna forma promocji w Internecie jest
strona internetowa. Na tym tle wylania sie od razu pierwsze istotne pyta-
nie, a mianowicie o mozliwo$¢ pozycjonowania w wyszukiwarce, w szcze-
golnosci o wykorzystanie w tym zakresie Google AdWords. Nalezy tutaj
zwr6ci¢ uwage na ciekawe i przelomowe orzeczenie Wyzszego Sadu Dys-
cyplinarnego Adwokatury w kwestii tzw. reklamy adwokackiej, ktéry wy-
powiedzial si¢ odnosnie do tej problematyki na kanwie konkretnej sprawy
w dniu 22.10.2016 r.** W orzeczeniu tym WSD stwierdzil, ze prawnicy w celu
promowania swoich uslug moga korzysta¢ z ré6znorodnych dobrodziejstw
Internetu, pod warunkiem ze nie dokonuja tam jawnej reklamy. Doprecyzo-
wal on przy tym, ze adwokaci powinni korzysta¢ z mozliwosci oferowanych
przez Internet w zakresie okre§lonym przez przepisy obowiazujacego prawa
oraz zasady etyki wykonywania zawodu, jednak ,(...) zawsze powstrzy-
mywac nalezy sie od publikowania tresci wartosciujgcych i ocennych, oraz
takich, ktére moga skojarzy¢ sie z faktami czy zdarzeniami drastycznymi
i mogacymi naruszy¢ godnos$¢ zawodu adwokata. Takie bowiem informacje
sg jednoznacznie zakazang forma reklamy”. Z tresci § 23a pkt 2f KEA wyni-
ka, ze adwokat moze informowac¢ o Swiadczonej pomocy prawnej w spos6b
zgodny z regutami tego Kodeksu poprzez m.in. umieszczanie informacji na
stronach internetowych oraz danych o tej stronie w wyszukiwarkach i ka-
talogach. Zatem mozna uzna¢, ze w zasadzie wysSwietlanie linkéw w Inter-

% Zob. tres¢ orzeczenia WSD z 22.10.2016 . (WSD 120/15).
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necie z takg informacja nie jest jednoznacznie zabronione. Z kolei zgodnie
z §23b pkt 1 KEA , Adwokatowi nie wolno proponowa¢ ustug potencjalnym
klientom w formie oferty skierowanej do oséb, ktére uprzednio nie wyra-
zily takiego wyraZnego zyczenia”. Nalezy natomiast zauwazy¢, ze reklamy
AdWords wyswietlaja sie w odpowiedzi na konkretne hasta wpisane w wy-
szukiwarke. W zwiazku z tym mozna przyja¢é, ze internauci, poszukujac
w ten spos6b pewnych okreslonych informacji w Internecie, wyrazaja przy
tym jednocze$nie che¢, aby je uzyskac. Trzeba rowniez przy tym wskaza¢,
ze ustawodawca w § 23b pkt 6 wyraZnie zaakcentowal, Ze za publikowanie
informacji adwokat nie moze placi¢ zadnego wynagrodzenia z wyjatkiem
rozsadnych kosztéw publikacji. Natomiast w przypadku kampanii AdWords
koszty publikacji sa dla wszystkich jednakowe. We wskazanej sprawie swoje
stanowisko zajal rowniez sad drugiej instancji, ktory z kolei stwierdzit, ze
ustuga pozycjonowania w Google AdWords jest reklamg, a jej wykupienie
narusza zakaz reklamy. Przy czym zaakcentowal on, ze zakaz ten zawarty
w Kodeksie etyki jako bezwzgledny jest niezgodny z obowigzujacym po-
rzadkiem prawnym. I dopoki ta kwestia nie zostanie zmieniona i w stosowny
sposdb uregulowana, nie powinno sie kara¢ adwokatéw za samo ztamanie
takiego zakazu. Albowiem w kazdym indywidualnym przypadku trzeba naj-
pierw przede wszystkim zbada¢, czy konkretna reklama nie narusza innych
zasad, np. ochrony tajemnicy zawodowej czy zasad etykii godnosci zawodu.
Wyzszy Sad Dyscyplinarny stwierdzil réwniez, Zze Kodeksu etyki adwokac-
kiej nie mozna traktowa¢ jako aktu normatywnego, poniewaz nie jest on
wymieniony w konstytucyjnym katalogu Zrédet prawa. Ma on jedynie cha-
rakter rekomendacji, zbioru zalecen. Jego funkcja jest okreslenie ogélnych
zasad, jakimi powinien si¢ kierowac¢ sagd dyscyplinarny, poszukujac takiej re-
guly na kanwie konkretnej sprawy w kontekscie spotecznej roli adwokatow.
Wskazatl on przy tym réwniez dyrektywe unijna, tj. dyrektywe 2006/123/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.12.2006 r. dotyczaca ustug na rynku
wewnetrznym (w szczegoélnosci art. 24), ktéra zobowiazala panstwa UE do
zniesienia catkowitych zakazéw zwigzanych z informacjami handlowymi
dostarczanymi przez zawody regulowane. W zwiazku z tym réwniez adwo-
kackie sady dyscyplinarne powinny te dyrektywe stosowaci jej przestrzegac
przy rozstrzyganiu o odpowiedzialnosci dyscyplinarnej konkretnego adwo-
kata w zwigzku z naruszeniem przez niego ,adwokackiego” zakazu reklamy.
Zatem w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony adwokackie sady
dyscyplinarne sa zobowiagzane do jej przestrzegania w procesie dekodowania
normy sankcjonowanej na potrzeby rozstrzygniecia o odpowiedzialnosci in-
dywidualnej konkretnego adwokata. W konsekwencji oznacza to, Ze norma
sankcjonowana nie powinna zawiera¢, jak ma to miejsce aktualnie w przy-
padku § 23 KEA, bezwzglednego zakazu reklamy, poniewaz jest to sprzeczne
z prawem wspolnotowym. W rezultacie trzeba stwierdzi¢, ze adwokat nie
powinien ponosi¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za kazde korzystanie
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z reklamy, ale tylko za takie, ktére jest niezgodne z obowigzujacym w tym
zakresie prawem publicznym, z cigzacymi na nim obowigzkami zawodowy-
mi oraz z zasadami etyki i godnoscig zawodu. Warto przy tym nadmieni¢, Zze
dyrektywa ta jest czesto cytowana na korzys¢ adwokatéow w orzeczeniach
sadow dyscyplinarnych w zwiazku ze stosowaniem przez nich reklam pro-
mujacych ich ustugi. Biorac pod uwage powyzsze, mozna wiec przyjac, ze
mozliwo$¢ pozycjonowania stron poprzez umieszczanie danych o konkret-
nej stronie w katalogach i wyszukiwarkach internetowych jest w przypadku
adwokatéw w zasadzie w pewnym zakresie dozwolona. Kampania AdWords
nie zawsze bedzie uznawana za reklame, poniewaz w duzym stopniu zalezy
to przede wszystkim od tego, w jaki sposéb zostang przedstawione konkret-
ne tresci. Natomiast w przypadku adwokatéw powinny one ,informowac”
o uslugach, a nie ,reklamowac¢” konkretnego adwokata. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze AdWords z jednej strony spelnia w pewnym sensie funkcje
reklamowe, poniewaz czesto zacheca do skorzystania z oferty zakupu kon-
kretnych ustug lub produktéw. Natomiast z drugiej strony Google nie na-
rzuca reklamodawcom nawolywania do zakupéw. W zwiazku z tym samo
podwyzszanie pozycji w wyszukiwarce nie jest naruszeniem zakazu rekla-
my, jednak pod warunkiem, Ze nie ma to charakteru promowania ustug ,na
sile” podmiotom niezainteresowanym nimi. Natomiast bezposrednie, platne
reklamy, ktére sa wyswietlane osobom nieposzukujacym konkretnych ustug
prawnych, sg obecnie niedozwolone.

CZYNY NIEUCZCIWE) KONKURENCJI I TZW. MARKETING SZEPTANY
(WHISPER MARKETING, BUZZ MARKETING)

Na kanwie powyzszych rozwazan nalezy zwrdci¢ uwage na jeszcze jeden
wazny aspekt, a mianowicie promowanie ustug w kazdym przypadku (i nie
chodzi tu tylko o obowiazujacy adwokatéw zakaz reklamy) ma zawsze pewne
okreslone granice, i to nawet wéwczas, gdy jakiej$ grupy zawodowej zakaz
reklamy nie obowiazuje. Trzeba bowiem tutaj nadmieni¢ o tzw. czynach nie-
uczciwej konkurengji. Zgodnie z ustawg z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji® art. 3 ust. 1 pkt 1 ,czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta”. W art. 3 ust. 2 ustawodawca sformutowat
otwarty katalog takich czynéw, wsréd ktérych wymienia m.in. nieuczciwg lub
zakazang reklame. Natomiast w $wietle art. 16 ust. 1 pkt 4 tej ustawy ,Czynem
nieuczciwej konkurencji w zakresie reklamy jest wypowiedz (reklamowa), kt6-
ra, zachecajac do nabywania towaréw lub ustug, sprawia wrazenie neutralnej
informacji”. Ustawodawca w art. 16 stworzyl katalog czynéw nieuczciwej kon-
kurencji w zakresie reklamy. Ma on charakter otwarty, jednakze najczestsze

% Art. 16 ust. 1 pkt 4 ustawy z 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r.
nr 153 poz. 1503).
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i najpowazniejsze tego typu zachowania zostaly wyraZnie przez ustawodawce
wymienione. Ponadto nalezy réwniez pamietac o tym, ze w polskim porzadku
prawnym obowigzuje ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurengji i konsu-
mentéw?, w $wietle ktérej wyraznie zostalo zakazane stosowanie niedozwo-
lonych praktyk, ktére moglyby naruszaé zbiorowe interesy konsumentéw?.
Warto przy tym zauwazy¢, ze obecnie w reklamach sfera poznawcza jest czesto
zredukowana do minimum. Natomiast wykorzystywane sa w nich stowa lub
zdania o duzym fadunku emocjonalnym oraz bodZce wizualne wywolujace
konkretne emocje, ktére maja na celu zwrdci¢ uwage odbiorcy, zainteresowac
go produktem oraz pobudzi¢ do dzialania. Aktualnie reklama rzadko jest utoz-
samiana wylacznie z komunikatem pelnigcym gléwnie funkcje informacyjne,
ukazujacym atrybuty okreslonego produktu lub uslugi. Pelni ona czesto role
manipulacyjng, a istotnym tego czynnikiem sg ré6znorodne zmiany spoleczne,
jakie zachodza zaréwno w skali naszego kraju, jak i w skali globalnej. Przy czym
nadal waznym i moze nawet najistotniejszym jej celem jest wplywanie na wiel-
ko$¢ sprzedazy okreslonych produktéw lub ustug. Jest ona wpisana w nasza
rzeczywisto$¢ i bezspornie jeszcze dlugo w niej bedzie ,goscita”. W tym kon-
tekscie warto wskaza¢, ze czasami adwokaci wykorzystuja r6zne nieformalne
i niestandardowe metody dotarcia do potencjalnych klientéw. Chodzi tutaj
m.in. o tzw. marketing szeptany (whisper marketing, buzz marketing, word of mouth
marketing)®. W polskim porzadku prawnym nie ma wyraznych uregulowan
w kwestii dziatan praktykowanych w ramach tzw. marketingu szeptanego. Tego
typu informacje o konkretnej ustudze lub okreslonym produkcie moga mie¢
wydzwiek zaréwno pozytywny, jak i negatywny. Takie tresci maja pewne szcze-
golne znaczenie, poniewaz sa one czesto przyjmowane przez potencjalnych
klientéw i konsumentéw z duzym kredytem zaufania. Niestety sposéb budowa-
nia takiego przekazu moze czasami mocno godzi¢ w interesy konkretnego pod-
miotu (szkodzi¢ mu), podwazajgc przy tym jego wiarygodnos¢, a w skrajnych
przypadkach nawet zburzy¢ jego wizerunek. W aktualnych warunkach ten pro-
blem od strony prawnej jest niestety raczej pomijany. Komunikacja nieformal-
na zostala wlasciwie wylaczona z zakresu jakiejkolwiek regulacji réwniez pod
katem reklamy. Niewatpliwie wskazane byloby, aby specyfika tzw. marketingu
szeptanego byla w jaki$ sposéb unormowana, stosowane przez r6zne podmioty
praktyki rynkowe powoduja bowiem, Ze czesto wylaniaja sie in concreto r6zne
watpliwosci odnosnie do tego, jakim kryterium prawnym nalezy sie kierowac
w przedmiocie tego, co w okreslonym przypadku jest informacja handlowa,
a co informacja nieformalna.

% Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2007 r. nr 34 poz. 173).

7 Zob. 1. Wiszniewska, R. Skubisz, Srodki zapobiegania nieuczciwej reklamie w projekcie ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji, ,Pahistwo i Prawo” 1992/4, s. 53-56.

%, zZukowska, Odmiany ambient marketingu jako wspdiczesna forma marketingu (w:) Zarzqdzanie. In-
formatyka. Dylematy i kierunki rozwoju, red. A. Bajdak, M. Nowak, A. Samborski, H. Zawadzki,
Katowice 2010, s. 45-46.
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WNIOSKI

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze nie mozna sie
w pelni zgodzi¢ ze stwierdzeniem, iz zawarte w KEA ograniczenia w kwe-
stii mozliwosci korzystania przez adwokatéw z reklamy nie sg adekwatne
do panujacych aktualnie warunkéw funkcjonowania rynku ustug prawni-
czych, ani tez ze sg zbyt restrykcyjne. Niewatpliwie w zwigzku z tym, ze rynek
prawniczy jest mocno nasycony, adwokaci, aby sie na nim utrzymac, musza
odpowiednio zabiega¢ o klientéw. Obecnie promowanie kancelarii adwokac-
kich tylko poprzez profesjonalizm §wiadczonych ustug i wigzace si¢ z tym
rekomendacje bylych klientéw moga by¢ w pewnych przypadkach niewystar-
czajace. Jednak pomimo obowiazujacego zakazu reklamy posiadajq oni wie-
le ré6znych mozliwoéci stuzacych popularyzowaniu ich ustug. Mozna nawet
stwierdzi¢, ze w zwiazku z rozwojem nowych technologii mozliwosci, jakie
posiadaja w tym zakresie, okazuja sie by¢ czasami o wiele bardziej skuteczne
niz reklama. Ponadto rzetelne wykonywanie zawodu przez adwokatéw nadal
jest dobra i wartosciowa forma upowszechniania takich ustug. Swoja renome
oraz klientéw powinni oni zdobywac przede wszystkim poprzez Swiadczenie
wysokiej jakosci pracy merytorycznej. Istotne jest przy tym to, ze konkurowa-
nie jakosciag wymaga szczeg6lnego zaangazowania w wykonywana prace, co
w przypadku adwokatéw jest niezmiernie istotne. Réwniez zakres dopusz-
czalnej informacji ma pewien wplyw na ksztaltowanie wizerunku adwokata
w przestrzeni publicznej, ale obecnie wydaje sie by¢ ten zakres raczej na tyle
szeroki, ze konieczno$¢ jeszcze dodatkowo reklamowania przez nich ustug
jest raczej zbedna. Wprawdzie mlodzi prawnicy wkraczajacy na ten trudny
rynek powinni mie¢ zapewnione odpowiednie szanse na ,wypromowanie
sie”, jednak moga to zrobi¢, wykorzystujac aktualnie dostepne $rodki mar-
ketingu prawniczego, a renome zdobywac wraz z doSwiadczeniem. Nadto
mozna przypuszczad, ze zbyt szerokie mozliwosci reklamy ustug adwokackich
moglyby spowodowa¢, iz ci, ktérzy nie sg najlepszymi prawnikami, beda sie
probowali promowac ,na site”. Mozna réwniez przyjaé, ze nadmierna rekla-
ma ustug adwokackich mogtaby nawet doprowadzi¢ do obnizenia prestizu
tego zawodu i jego nadmiernej komercjalizacji. Zatem wprowadzenie moz-
liwosci reklamy ustug adwokackich nie wydaje sie by¢ konieczne i wszelkie
nowelizacje w tym zakresie wymagaja zachowania duzej dozy ostroznosci®.
Jednak w zwiazku z tym, ze aktualnie w przewazajacej mierze informowanie
o dziatalnosci adwokatéw odbywa sie za posrednictwem Internetu, to przede
wszystkim ten obszar powinien by¢ odpowiednio doprecyzowany i wlasciwie
kontrolowany przez adwokackie wladze.

» M. Piotrowska, Reklama adwokacka w regulacjach Unii Europejskiej, ,Studenckie Prace Prawnicze,
Administratywistyczne i Ekonomiczne” 2006/4, s. 206.
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CZY ZMIANA PRZEPISU ART. 328 § 3
KODEKSU POSTEPOWANIA CYWILNEGO
DOTYCZACA OBOWIAZKU WSKAZANIA WE WNIOSKU
O DORECZENIE WYROKU WRAZ Z UZASADNIENIEM,
CZY UZASADNIENIE MA DOTYCZYC CAtOSCl WYROKU,
CZY JEGO CZESCI, ZRODZItA KONIECZNOSC
BEZPOSREDNIEGO DORECZENIA TEGO WNIOSKU
MIEDZY ZAWODOWYMI PEENOMOCNIKAMI
NA ZASADZIE ART. 132 § 1 K.P.C.2

1. Podczas analizowania przedmiotowego zagadnienia wydaje sie, ze kwestia
tajuzjakis czas temu — przynajmniej przed nowelizacja Kodeksu postepowania
cywilnego z 2019 r. — zostala rozstrzygnieta w takim kierunku, ze profesjonalny
pelnomocnik nie ma obowiazku bezposredniego doreczania wniosku o sporza-
dzenie uzasadnienia wyroku, mimo ze wniosek taki jest pismem procesowym.
Zgodnie z art. 132 § 1 k.p.c. w toku sprawy adwokat, radca prawny, rzecznik
patentowy oraz Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej dorecza-
ja sobie nawzajem bezposrednio odpisy pism procesowych z zalgcznikami.
W tresci pisma procesowego wniesionego do sadu zamieszcza sie oswiadcze-
nie o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie albo o jego nadaniu przesylka
polecona. Pismo niezawierajace powyzszego o§wiadczenia podlega zwrotowi
bez wzywania do usuniecia tego braku. Z powyzszego wynika, Ze po pierwsze,
na profesjonalnych pelnomocnikéw nalozony zostat ciezar doreczen pism pro-
cesowych, a po drugie, przewidziany zostal rygor w postaci zwrotu pisma bez
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wzywania do usuniecia braku, co niewatpliwie jest szczeg6lnym rozwigzaniem
wobec unormowan z art. 1301 130" k.p.c.! Jednoczesnie § 1' art. 132 k.p.c. wska-
zuje, ze przepis § 1 nie dotyczy wniesienia pozwu wzajemnego, apelacji, skargi
kasacyjnej, zazalenia, sprzeciwu od wyroku zaocznego, sprzeciwu od nakazu
zaplaty, zarzutéw od nakazu zaplaty, wniosku o zabezpieczenie powddztwa,
skargi o wznowienie postepowania, skargi o stwierdzenie niezgodnosci z pra-
wem prawomocnego orzeczenia i skargi na orzeczenia referendarza sagdowe-
go, ktére nalezy zlozy¢ w sadzie z odpisami dla strony przeciwnej. Jak mozna
wywnioskowac na podstawie tresci przytoczonego § 1" art. 132 k.p.c., wniosek
o uzasadnienie nie znalazl odzwierciedlenia w regulacji ustawowej jako wyjatek
od generalnej zasady, co wydaje sie w tym wypadku dos¢ znamienne. I w za-
sadzie byl to jeden z argumentéw na rzecz tezy, ze obowiazek bezposrednich
doreczen obejmuje takze wnioski o uzasadnienie orzeczenia. Mimo ze poglad
ten byl mniejszoSciowy, to jednak zaprezentowany zostal jeszcze na tle uchylo-
nego juz art. 479°§ 1 k.p.c.

2. Odnoszac sie do tej kwestii, nalezaloby przede wszystkim wskaza¢, ze
obowiazek bezposredniego doreczenia na podstawie art. 132 § 1 k.p.c. dotyczy
wylacznie pism procesowych? Sam przepis wzorowany byl na art. 161 d.k.p.c.,
ktéry upowaznial adwokatéw do wzajemnego doreczania sobie pism proceso-
wych, co stanowi¢ mialo odstepstwo od przyjetej zasady oficjalnosci doreczen
z zaloZenia z zamiarem przyspieszenia postepowania’. Niewatpliwie wniosek
o doreczenie uzasadnienia jest pismem procesowym. W judykaturze zagadnie-
nie bezposredniego doreczania sobie pism procesowych wielokrotnie stawato
sie przedmiotem wypowiedzi, przy czym — co znamienne — dotyczylo to réw-
niez wniosku o uzasadnienie wyroku. Sad Najwyzszy w uchwale z 27.10.2005 r.*
uznal wniosek o sporzadzenie uzasadnienia wyroku za nieobjety obowigzkiem
bezposredniego doreczenia. Podstawg tej decyzji bylo rozréznienie co do cha-
rakteru pism procesowych na pisma, ktére podlegaja obowiazkowi doreczenia,
i pisma w ogole niedoreczane w takim postepowaniu. Dokonujac oceny, czy
konieczne jest dolaczenie odpisu pisma, nalezy zdaniem Sadu Najwyzszego

1 Por. A. Mendrek, Czy po nowelizacji z 4.07.2019 r. odpis wniosku o uzasadnienie podlega bezposrednim
dorgczeniom na podstawie art. 132 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu postgpowania cywilnego, ,Polski Proces
Cywilny” 2020/1, s. 149. Zob. takze K. Markiewicz, I. Wolwiak, Dorgczenia w postgpowaniu cywil-
nym w swietle ostatnich nowelizacji— cz. II, ,Monitor Prawniczy” 2017/11, s. 572, Legalis/el.; P Rylski,
Sposdb dorgczenia pisma zawierajgcego rozszerzenie powddztwa migdzy zawodowymi pelnomocnikami,
,Palestra” 2016/7-8, s. 167.

2 Por. I. Wolwiak, Dorgczenia w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2015, s. 434; J. Bodio (w:) Kodeks

postepowania cywilnego. Koszty sgdowe w sprawach cywilnych. Dochodzenie roszczeri w postgpowaniu

grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian, red. T. Zembrzuski, Warszawa 2020, t. 1, s. 308

1309.

Por. I. Wolwiak, Dorgczenia..., s. 433; P. Rylski, Skutecznos¢ dorgczert w procesie cywilnym, ,Prawo

w Dziataniu. Sprawy Cywilne” 2013/5, s. 56.

+  Uchwata SN z27.10.2005 r. (Il CZP 65/05), OSNC 2006/3, poz. 50.
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stwierdzi¢, czy pismo ma znaczenie dla innych os6b niz strona wnoszaca to
pismo, czy tez takiego znaczenia nie ma°. W tym ostatnim bowiem wypadku
pismo nie powinno by¢ doreczane bezposrednio pelnomocnikowi strony prze-
ciwnej. Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z 8.11.2012 r. (V CSK 466/11)° przyjal,
ze obowiazek doreczania w toku sprawy pomiedzy fachowymi pelnomocni-
kami odpiséw pism procesowych nie dotyczy pism zawierajacych oswiadcze-
nia czy wnioski dla drugiej strony obojetne, a do takich zalicza si¢ wniosek
o sporzadzenie i doreczenie uzasadnienia orzeczenia. Problem ten wydawat sie
wiec w duzej mierze rozstrzygniety” i jako niebudzacy watpliwosci nie stanowit
przedmiotu szerszego zainteresowania praktykow, az do czasu wejscia w zycie
nowelizacji Kodeksu postepowania cywilnego z 2019 .

3. Nowelizacja ustawy procesowej, a w szczegdlnosci zmiana art. 328 k.p.c.,
spowodowala odmienng ocene tej kwestii, czego znamiennym dowodem
jest chociazby stanowisko Sadu Rejonowego w Koninie, ktéry w zarzadzeniu
z 13.08.2020 r. (IV P 65/20) nakazal ,zwrdci¢ pismo procesowe/wniosek o spo-
rzadzenie uzasadnienia wyroku, albowiem strona wnoszaca przedmiotowe pi-
smo nie zawarla o§wiadczenia o doreczeniu pisma drugiej stronie lub nadaniu
przesylka pocztowa. Na skutek zmiany stanu prawnego z dniem 7.11.2019 .
w zakresie sposobu zaskarzania orzeczen sagdowych dotychczasowe orzecz-
nictwo utracilo swoja moc i ma charakter historyczny w zakresie interpretacji
art. 132§ 1 k.p.c.”®. Stanowisko to na powro6t zainicjowato dyskusje na niektérych
portalach srodowisk prawniczych, czyniac z tego przedmiot ozywionej debaty.
Jednoczesnie, co jest tu istotne, przyklad ten pokazuje dobitnie, w jaki spo-
sOb obecnie moze nastepowac interpretacja obowigzku wynikajacego z art. 132
§ 1 k.p.c. Oczywiscie nalezaloby tu postawi¢ pytanie, czy kierunek przyjety
przez Sad Rejonowy w Koninie jest wlasciwy z punktu widzenia systemowego.
I czy w ten sposéb powinny postepowac organy procesowe? Rzecz wydaje sie
niestychanie istotna, poniewaz moze zawazy¢ na skutecznosci czynnosci za-
wodowych podejmowanych przez wykwalifikowanych pelnomocnikéw, nie
mowigc juz o aspekcie odpowiedzialnosci. W sytuacji bowiem zwrotu wniosku

5 Por. takze I. Wolwiak, Dorgczenia..., s. 436; A. Malicki, O niebezpieczeristwie dla adwokata wynika-
jacym z mozliwosci zwrotu jego wniosku o uzasadnienie wyroku w sprawie gospodarczej, ,Palestra”
2005/5-6, s. 242-243. Odmienne w tym zakresie stanowisko na tle wspomnianej uchwaty SN
zaprezentowali m.in. T. Szancito, Dorgczanie pism procesowych w sprawach gospodarczych. Glosa do
uchwaty SN z 27.10.2005 r. (III CZP 65/05), ,Monitor Prawniczy” 2007/8, s. 447; M. Lagut, Glosa do
uchwaty SN z 24.02.2009 r. (III CZP 127/08), ,Przeglad Sadowy” 2010/2, s. 148.

¢ Wyrok SN z8.11.2012r. (V CSK 466/11), Legalis nr 577253.

7 Por. L. Blaszczak, Problem pism procesowych objetych obowigzkiem bezposredniego doreczenia w toku
sprawy pomiedzy wykwalifikowanymi petnomocnikami (art. 132 k.p.c.), ,Przeglad Radcowski” 2021/30,
s. 521 53; H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych, Warszawa 2021, s. 593;
K. Weitz, Wniosek o sporzgqdzenie uzasadnienia wyroku w sprawie gospodarczej, ,Palestra” 2005/11-12,
s.2391240.

8 Zarzadzenie z 13.08.2020 . IV P 65/20, System Analizy Orzeczen Sadowych — SAOS.
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o doreczenie uzasadnienia w zwigzku z tredcig art. 132 § 1 k.p.c. konsekwencje
tego stanu rzeczy moga by¢ bardzo powazne i przelozyc¢ si¢ na niemoznos¢ za-
skarzenia orzeczenia (art. 394 § 2k.p.c., art. 369§ 1i ' k.p.c., art. 398° § 1 k.p.c.).
A to juz z punktu widzenia potencjalnych roszczefi wobec pelnomocnikéw
powoduje, ze kwestia ta powinna pobudzi¢ wyobraznie i wywola¢ refleksje
nad sensownoscia tak zaproponowanego rozwiazania, ktére idzie w kontrze
do dotychczasowych zapatrywan na ten problem.

4. Podejmujac analize przedstawionego stanowiska, nalezaloby przynajmniej
w warstwie argumentacyjnej sprobowac odnies¢ si¢ do tych kwestii, do ktérych
nawigzal Sad Rejonowy w Koninie. Teza wyjsciowa, ktéra przyswieca dalszym
uwagom, jest taka, ze stanowisko zaprezentowane powyzej jest nieuzasadnione
ibudzi powazne watpliwosci nie tylko z punktu widzenia obowiazujacych norm
w Kodeksie postepowania cywilnego, ale réwniez z poziomu realizacji prawa
do sadu. Niewatpliwie wniosek, o ktérym mowa w art. 328 k.p.c., nalezy uzna¢
za pismo procesowe, bo zgodnie z art. 125 § 1 k.p.c. pisma procesowe obejmuja
wnioski i odwiadczenia stron skladane poza rozprawa. W zasadzie mozna by
tez sie zgodzi¢, ze wniosek o uzasadnienie jako pismo procesowe objety zostaje
zakresem art. 128 § 1 k.p.c. Okoliczno$¢ zakwalifikowania wniosku o doreczenie
wyroku wraz z uzasadnieniem jako pisma procesowego nie oznacza jeszcze
ujecia go w kategoriach pisma objetego obowigzkiem z art. 132§ 1 k.p.c. Oczywi-
Scie nowelizacja z 2019 r. przyniosta zmiane przepisu art. 328 k.p.c. dotyczacego
wniosku o doreczenie wyroku wraz z uzasadnieniem. Jednakze najbardziej inte-
resuje nas to, Ze obecnie we wniosku nalezy wskazag¢, czy pisemne uzasadnienie
ma dotyczy¢ calo$ci wyroku, czy jego czesci, zwlaszcza poszczegolnych objetych
nim rozstrzygnie¢ (art. 328 § 3 k.p.c.).

5. W zasadzie mozna powiedzie¢, ze sformulowanie w taki sposéb wnio-
sku o doreczenie uzasadnienia bedzie (lub moze) potencjalnie wskazywac na
pOzniejszy zakres zaskarzenia wyroku apelacja. Krétko méwiac — taki wniosek
mialby stanowié¢ zapowiedz dla strony przeciwnej, jaki bedzie zakres zaskarze-
nia wyroku w apelacji, i w tej perspektywie nie powinien by¢ on traktowany
jako obojetny dla przeciwnika procesowego’. I w tym lezy zasadniczy problem,
poniewaz zgodnie z dotychczasowym stanowiskiem wniosek o doreczenie wy-
roku wraz z uzasadnieniem jest pismem, ktére nie podlega obowiazkowi do-
reczenia z uwagi na to, ze zawiera jedynie informacje, ze strona chce zapoznac
sie z motywami orzeczenia. Twierdzenie, Ze wniosek moze sugerowac, w jakim
kierunku péjdzie srodek zaskarzenia, i tym samym przez to ma on relewantny
charakter dla strony przeciwnej, ktéra moglaby si¢ przygotowacipodjaé w tym
zakresie obrone, jest zdecydowanie za daleko idacy i wyprzedzajacy pdzniejsze
poczynania strony skarzacej. Sam wniosek o doreczenie uzasadnienia ze wska-

 Zwraca na to uwagge takze A. Mendrek, Czy po nowelizacji..., s. 147.
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zaniem, czy pisemne uzasadnienie ma dotyczy¢ calo$ci wyroku, czy jego czedci,
nie odgrywa takiej roli, poniewaz wywodzenie juz niejako ad hoc takiego zatoze-
nia na podstawie samego wniosku jest zdecydowanie przedwczesne. Po pierw-
sze, wniosek ten nie jest doreczany wraz z samym Srodkiem zaskarzenia, co
oznacza, ze strona przeciwna nie ma mozliwosci poréwnania zakresu wniosku
i zakresu zaskarzenia i tym samym przygotowania ewentualnej argumentacji
w tym zakresie. Po drugie, strona przeciwna nie ma pewnosci w oparciu o sam
wniosek o uzasadnienie, czy rzeczywiScie w przyszlosci zostanie zlozona ape-
lacja, a informacja w tym zakresie jest niemiarodajna. Jest to raczej na zasadzie
pewnego przypuszczenia anizeli rzeczywistej oceny sytuacji prawnoproceso-
wej. Wreszcie po trzecie, w praktyce otrzymanie przez przeciwnika procesowe-
go wniosku nie bedzie wigzalo sie z tym, ze bedzie on przygotowywat niejako
»Nna zapas” argumentacje co do majacej w przyszlosci zosta¢ zlozonej apelacji,
zazalenia czy nawet skargi kasacyjnej.

6. Przy wykladni art. 132§ 1 k.p.c. nalezy mie¢ na uwadze i t¢ kwestie, ze prze-
pis art. 132 § 1 k.p.c. dotyczy pism, ktére wymagaja doreczenia przeciwnikowi,
gdyz niosa w sobie informacje istotne dla niego w prowadzonym postepowa-
niu, rzutujgce na potrzebe i kierunek podejmowanych czynnosci procesowych.
Pisma zawierajgce oswiadczenia czy wnioski dla drugiej strony obojetne nie
podlegaja regutom art. 132 § 1 k.p.c."” Na moment skladania wniosku pismo ta-
kie nie ma zadnego znaczenia dla przeciwnika i nie wywoluje u niego potrzeby
podjecia obrony ani nawet potencjalnego zastanawiania sie nad tym, w jakim
kierunku poéjdzie Srodek zaskarzenia. Zdecydowanie z odmienna sytuacja mie-
libysmy do czynienia wtedy, gdyby wniosek o uzasadnienie doreczany byt stro-
nie przeciwnej wraz z wniesionym Srodkiem zaskarzenia. W takim wypadku
mozna by w zasadzie zalozy¢, ze przeciwnik moégltby zestawi¢ zakres samego
wniosku i zakres zaskarzenia i dokonaé oceny, a nastepnie na tej podstawie
okresli¢ swoja strategie procesowa (argumentacje) co do zasadnosci zlozonego
$rodka zaskarzenia. Tymczasem na chwile obecng brak takich rozwigzan usta-
wowych, a to zkolei oznacza, ze przepis art. 132 § 1 k.p.c. ma charakter wyjatko-
wy inie moze by¢ wykladany w sposéb rozszerzajacy, gdyz jego celem jest wy-
lacznie przyspieszenie rozpoznania sprawy'!. Jezeli celem wspomnianej normy
jest przyspieszenie postepowania, to obowiazek doreczeni bezposrednich w za-
kresie wnioskéw o uzasadnienie bynajmniej w zaden sposéb nie przyspieszy
postepowania, poniewaz po pierwsze, to nie strona przeciwna przygotowuje
uzasadnienie, lecz organ procesowy; a po drugie, przeciwnik jest rtéwniez zmu-
szony oczekiwaé na sporzadzenie uzasadnienia, bo faktycznie do tego momentu

10 Zob. takze wyrok SN z 22.10.2015 r. (II PK 265/14), Legalis nr 1351889, ,Monitor Prawniczy”
2016/3, s. 114; H. Pietrzkowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych,
Warszawa 2020, s. 303.

1 Por, takze T. Zyznowski (w:) Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do art. 1-366, red. T. Wi-
$niewski, Warszawa 2021, s. 6171 618.
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nie moze podja¢ zadnego dziatania procesowego. Tak wiec kwestia ta jest zupel-
nie irrelewantna dla przeciwnika i argumenty zasadzajace si¢ na ewentualnym
przyspieszeniu postepowania, czy tez oddzialywaniu treSciowym wniosku na
przeciwnika, zdecydowanie nie przekonuja. Natomiast argument fiskalny, ze
profesjonalny pelnomocnik ponosi wéwczas koszt wysylki, z jednej strony jest
uzasadniony, ale z drugiej znéw bynajmniej nie oznacza, ze akurat w stosunku
do wniosku o uzasadnienie zachodzi jakakolwiek potrzeba doreczenia przeciw-
nikowi. Wzgledy fiskalne nie powinny powodowa¢ zmiany zapatrywania na
problem bezposrednich doreczen wnioskéw o uzasadnienie.

7.Poza tym pojawia si¢ tu réwniez inne zagadnienie zwigzane z rozumieniem
samego ,toku postepowania”. Ot6z ustawodawca w przepisie art. 132§ 1 k.p.c.
wskazuje, ze ,w toku sprawy adwokat, radca prawny (...)", co oznacza, Ze obo-
wigzek bezposrednich doreczen obejmuje tylko ten moment. Tzw. tok sprawy
rozpoczyna sie juz z momentem wytoczenia pow6dztwa, ale jeszcze przed do-
reczeniem odpisu pozwu pozwanemu, o czym $wiadcza przepisy art. 15k.p.c.,
art. 25§ 1 k.p.c., gdzie okredlone czynnosci ze strony sadu moga by¢ podjete juz
z chwilg wytoczenia powddztwa, a jeszcze przed jego doreczeniem. Za moment
poczatkowy niejako otwierajacy postepowanie rozpoznawcze w trybie proceso-
wym, a znim ,stan sprawy w toku” (,zawisto$¢ postepowania”), przyjac nalezy
whniesienie samego pozwu do sadu®. Z ta chwilg powstaja daleko idace skutki
tak formalne, jak i materialnoprawne. Za moment koncowy, w ktérym wygasa
,stan sprawy w toku”, uznaé nalezy uprawomocnienie sie orzeczenia. Tak zwany
tok sprawy rozpoczyna sie po doreczeniu odpisu pozwu, a wiec po powstaniu
stanu zawistoSci postepowania (lis pendens). Ten moment jest najczesciej przyj-
mowany w kontekscie wywolywania wszelkich skutkéw prawnych, o czym
zreszta $wiadczy dyspozycja art. 192 k.p.c. Réwniez z punktu widzenia normy
art. 132 § 2 k.p.c. nalezaloby przyjac¢ taka wykltadnie, Ze skoro ustawodawca
stanowi ,,0 toku sprawy”, to momentem poczatkowym jest moment doreczenia
pozwu, a momentem koficowym moment uprawomocnienia sie orzeczenia. Te
dwa zdarzenia zamykajq granice tzw. toku sprawy®. I w zasadzie kwestia ta
aktualizuje sie przede wszystkim w przypadku wyrokéw sadu drugiej instan-
qji, ktére uzyskujg prawomocnos$é¢ z momentem wydania ogloszenia (art. 363
§1k.p.c.), co przy literalnej interpretacji art. 132§ 1 k.p.c. oznaczaloby, Ze nie ma
juz takiego obowiazku, poniewaz tzw. tok sprawy sie zakonczyl. W odniesieniu
do wyrokéw sadéw drugiej instancji po wydaniu orzeczenia konczy sie tzw.

Por. L. Blaszczak, , Stan sprawy w toku” a ,zawistos¢ sprawy” w Swietle przepisow Kodeksu postgpowa-
nia cywilnego (na przykladzie postgpowania rozpoznawczego) — wybrane zagadnienia (w:) Kodeks poste-
powania cywilnego z perspektywy piecdziesigciolecia jego obowigzywania: doswiadczenia i perspektywy,
red. I. Gil, E. Marszaltkowska-Krze$, L. Blaszczak, Sopot 2016, s. 150; L. Blaszczak, Powddztwo
oczywiscie bezzasadne. Art. 191" k.p.c., Warszawa 2021, s. 390; M. Waligérski, Zmiana stanu sprawy po
wniesieniu pozwu, ,Polski Proces Cywilny” 1934/6, s. 161-162.

13 L. Blaszczak, Problem pism procesowych. .., s. 54.

258 PALESTRA 7-8/2021



Czy zmiana przepisu art. 328 § 3 k.p.c. ... Pytania i OdPOWiedZi prawne

tok sprawy i wszelkie inne czynnosci po uprawomocnieniu, przy tej literalnej
wykladni, w zasadzie nie powinny podlegac¢ ocenie z punktu widzenia art. 132
§ 1 k.p.c. Tyle Ze przy tym zapatrywaniu pojawialby si¢ problem zréznicowane-
go podejécia w zakresie wnioskéw o uzasadnienie dotyczacych orzeczen sadu
pierwszej instancji oraz orzeczen sadu drugiej instancji. Juz na tym tle dostrzec
mozna by watpliwosci natury interpretacyjnej, gdyby p6j$¢ nowym kierun-
kiem. Z kolei w odniesieniu do orzeczen sadu pierwszej instancji problem ten
nadal bylby aktualny, bo ,tok sprawy” trwatby do momentu uprawomocnienia
si¢ tego orzeczenia lub orzeczenia drugoinstancyjnego.

8. Dodatkowy problem, jaki rodzi sie na tle zasygnalizowanej kwestii, jest taki,
ze z jednej strony art. 132 § 1 k.p.c. wskazuje, iz pismo niezawierajace o§wiad-
czenia o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie albo o jego nadaniu przesytka
polecona podlega zwrotowi bez wzywania do usuniecia tego braku; a z drugiej
znéw —w art. 328 §4 k.p.c. przyjeto, ze sad odrzuca wniosek o uzasadnienie niedo-
puszczalny, spéZniony, nieoptacony lub dotkniety brakami, ktérych nie usunigto
mimo wezwania. Okoliczno$¢ jednak, ze wniosek o uzasadnienie determinuje do-
puszczalny zakres zaskarzenia, nie oznacza jeszcze, iz na moment jego sktadania
stanie sie przedmiotem zainteresowania strony przeciwnej. To stanowisko nalezy
zakwestionowac'. Co wiecej, nalezaloby podnies¢, ze dyskusja o oddzialywaniu
whniosku na przeciwnika wydaje sie nieco przesadzona, a wrecz sztucznie wywo-
lana. Poza tym, jezeli nawet obecnie pojawia sie argument, ze nowelizacja wymu-
sila weryfikacje dotychczasowego stanowiska (judykatury i doktryny) i sprawita,
iz jest ono nieaktualne, to nalezy podniesc¢ jeden istotny w tym wzgledzie argu-
ment, a mianowicie przed nowelizacjg Kodeksu postepowania cywilnego z 2019r.
whniosek o uzasadnienie rowniez méglt sygnalizowac, czy wrecz sygnalizowal, ze
strona, ktora przegrala sprawe, bedzie apelowata. Zatem takze i w takim przy-
padku byla to zapowiedZ wniesienia srodka zaskarzenia jako takiego. W owym
czasie nie byl to jednak argument za tym, by dorecza¢ wniosek o uzasadnienie
zgodnie z art. 132§ 1 k.p.c. Tym samym i obecnie na tle obowiazujacych przepiséw
argument ten nalezaloby zanegowac.

9. Przyjecie z kolei odmiennego zapatrywania na wskazang kwestie moze
w efekcie przynies¢ wiele zlego w ocenie dziatalno$ci zawodowych petnomoc-
nikéw i doprowadzi¢ do powaznych konsekwencji na réznych plaszczyznach,
w tym na plaszczyznie ustrojowej zwigzanej z zachwianiem zagwarantowa-
nych ustawg zasadniczg wartos$ci konstytucyjnych, takich jak realizacja prawa
do sagdu czy prawa do zaskarzenia orzeczenia powigzanego z zasada dwuinstan-
cyjnosci. Niezaleznie od tego, czy drugie prawo wyplywa faktycznie z pierwsze-
go ijest z nim immanentnie zwigzane. Zgodnie z art. 78 Konstytucji RP kazda
ze stron ma prawo do zaskarzenia orzeczen i decyzji wydanych w pierwszej in-

14 Takie zapatrywanie prezentuje m.in. A. Mendrek, Czy po nowelizacji..., s. 147.
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stancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzania okreéla ustawa. Nawet jezeli
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego przewidujg mozliwos$¢ wniesienia
$rodka zaskarzenia i tym samym czynig niejako zado$¢ realizacji zasady dwu-
instancyjnosci, to moze si¢ okaza¢, Zze uprawnienie do zaskarzenia orzeczenia
bedzie dos¢ iluzoryczne, poniewaz przy braku doreczenia wniosku o uzasadnie-
nie i jego zwrocie na podstawie art. 132 § 1 zd. 3 k.p.c. po prostu nie bedzie ono
urzeczywistnione. Oczywiécie mozna powiedzie¢, ze pelnomocnik powinien
zdawac sobie sprawe z tego, co czyniijaka przyjmuje interpretacje poszczegol-
nych unormowan. Pytanie tylko, czy tak naprawde nadmierny formalizm nie
jest aby sprzeczny z gwarancjami wynikajacymi z Konstytucji. Wydaje sie, ze na
problem poruszony w niniejszym opracowaniu nalezaloby spojrze¢ w znacznie
szerszym kontekscie (wieloplaszczyznowym), nie tylko z perspektywy organu
procesowego, ktéry bedzie dazyt do tego, aby zasada szybkosci i sprawnosci
zostala w pelni zrealizowana, ale takze, a by¢ moze przede wszystkim, w kon-
tekscie tego, co jednostka (strona) ma zagwarantowane. Dopiero wywazenie
poszczegodlnych wartoéci moze przynies¢ miarodajne rozwigzanie przedstawio-
nego problemu.

10. Jedli ocenia¢ to zagadnienie od innej jeszcze strony, to nie moze by¢ tak, ze
interpretacja przepiséw tam, gdzie rodzi to skutki na plaszczyznie dostepu do
sadu, bedzie r6znie oceniana. Tego rodzaju zjawisko jest nieakceptowalne i ze
wszech miar nalezatoby sie temu sprzeciwi¢. Wypadaloby jedynie postulowa¢,
aby organy procesowe mimo wszystko nie dopatrywaly sie w zmianie przepisu
art. 328 § 3 k.p.c. przestanki do odrzucenia dotychczasowego stanowiska wypra-
cowanego w judykaturze i potwierdzonego przez doktryne i bynajmniej na tej
podstawie nie budowaly koncepcji co do rzekomego oddzialywania wniosku
o uzasadnienie na przeciwnika procesowego — bo faktycznie takie oddziatywa-
nie trudno dostrzec, a z cala pewnoscia nie na etapie sporzgdzania uzasadnie-
nia. Rozwigzanie zaproponowane przez Sad Rejonowy w Koninie jest sprzecz-
ne z systemowym zalozeniem art. 132§ 1 k.p.c., jak réwniez z oddzialywaniem
normy art. 328 k.p.c.

11. Natomiast zgola odmiennym problemem jest stosowanie sankcji do
wniosku o uzasadnienie niezawierajacego oSwiadczenia, o ktérym mowa w
art. 132 § 1 k.p.c. Niewatpliwie nalezaloby zalozy¢, ze zwrot takiego wniosku
na podstawie art. 132 § 1 k.p.c. jest rozwigzaniem za daleko idgcym i mogacym
prowadzi¢ do naruszenia realizacji prawa do sadu i zasady dwuinstancyjnosci.
Jezeli dotychczasowe zapatrywanie na przedmiotowa kwestie miatoby zostaé
uznane za nieaktualne, to wobec brzmienia art. 328 § 4 k.p.c. nalezaloby wy-
laczy¢ zastosowanie zwrotu wniosku a limine na podstawie art. 132 § 1 k.p.c.
Ta pierwsza norma ma znaczenie szczegdlne wzgledem tej drugiej w zakresie
zastosowania sankgcji, co by oznaczalo, ze wniosek niezawierajacy o§wiadczenia
o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie lub o nadaniu go przesytka polecona
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bedzie podlegal odrzuceniu na podstawie art. 328 § 4 k.p.c. dopiero, jezeli braki
te nie zostang uzupelnione w zakreslonym przez sad terminie’. Konieczne wiec
staje sie w Swietle przepisu art. 132§ 11 1' k.p.c. oraz art. 328 § 4 k.p.c. wezwanie
pelnomocnika do usuniecia braku formalnego poprzez zamieszczenie o$wiad-
czenia o doreczeniu odpisu pisma drugiej stronie albo o jego nadaniu przesytka
polecona. Taka interpretacja wydaje sie w pelni zgodna z wykladnia systemo-
wa obu wskazanych regulacji'®. Juz niejako de lege ferenda nalezy postulowac,
aby wniosek o uzasadnienie byl skladany w sadzie wraz z odpisem dla strony
przeciwnej w zwigzku z tym, ze jest pismem w rozumieniu art. 128 § 1 k.p.c.,
anastepnie podlegal doreczeniu przez sad wraz z odpisem $rodka zaskarzenia.
Ten sposéb wydaje sie w pelni racjonalny i co wazniejsze — gwarantujacy reali-
zacje praw procesowych przez same strony. Dopiero na tym etapie mozliwe
staloby sie dokonanie przez strone przeciwng oceny wniosku o uzasadnienie
w konteksScie wniesionego Srodka zaskarzenia i poréwnanie obu zakreséw, i na
tej podstawie przygotowanie ewentualnej argumentacji. W kazdym razie to
dopiero ten moment jest istotny dla przeciwnika procesowego, a nie moment
sporzadzania uzasadnienia.

prof. dr hab. Eukasz Blaszczak

Autor jest profesorem na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersy-
tetu Wroctawskiego (Zaktad Postepowania Cywilnego); kierownikiem Centrum
Mediacjii Arbitrazu, radca prawnym (OIRP we Wroctawiu); wspélnikiem spétki
prawniczej z siedziba we Wroclawiu.

5 Tak tez A. Mendrek, Czy po nowelizacji..., s. 150.
16 Takze A. Mendrek, Czy po nowelizacji..., s. 1491 150.
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Maria Zabtocka

JURYSTA, KAPYAN SPRAWIEDLIWOSCI

W czasach szybkiego rozwoju sztucznej inteligengji (IS), kiedy IS wygrywa
z czlowiekiem w jedng z najstarszych gier §wiata — alfa go, kiedy po autostra-
dach Stanéw Zjednoczonych jezdza male auta dostawcze bez kierowcy, coraz
mniejszq uwage poswieca sie naukom humanistycznym. Moze w przyszlosci
0 wygranej sprawie w sadzie bedzie decydowal nie czlowiek, a wygra ta stro-
na, ktéra wynajela lepszego programiste. Bo juz dzi§ w Unii Europejskiej przy
ttumaczeniu tekstow wytycznych uzywany jest sztuczny ttumacz. Nim nadejda
te ,dziwne” czasy, moze warto zatrzymac sie na chwile i siegna¢ do korzeni
kultury prawnej. Bowiem tak, jak przy konstruowaniu rakiety postanej na Mar-
sa, naukowcy umiescili na niej drobna czastke pierwszej latajacej maszyny, tak
i przy rozstrzyganiu przyszlosciowych konfliktéw inteligentne maszyny moze
zaczng poszukiwac rozwigzan danego problemu w konstrukcjach prawnych
stworzonych przez prawo rzymskie i korzysta¢ ze skarbnicy tekstow starozyt-
nych Kwirytéw.

Moze warto wigc na poczatek przypomnie(, jaka role w tworzeniu i interpre-
towaniu prawa odegrali jurysci rzymscy, do ktérych — tak jak dzi§ do adwokata
czy radcy prawnego — mogla zwroéci¢ sie kazda ze stron o porade prawna.

Najtrafniej chyba znaczenie jurystow rzymskich ujat Ulpian, prawnik zyjacy
na przelomie II/IIl w. po Chr., ktérego stowa zostaly przytoczone na samym
poczatku Digestow (najobszerniejszego Zrédla naszych wiadomosci o prawie
rzymskim). Stowa te brzmia: Cuius merito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam
namaque colimus et boni et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo separantes, lici-
tum ab illicito discernentes, bonos non solum metu poenarum, verum etiam praemiorum
quoque exhortatione efficere cupientes, veram nisi fallor philosophiam, non simulatam
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affectantes—D. 1,1,1,1: Ulp., libro primo institutionum [Dlatego kto$ trafnie nazwie
nas kaplanami, poniewaz pielegnujemy (troszczymy sie o) sprawiedliwos¢, wie-
rzymy w znaczenie (wyznajemy pojecie) dobra i stusznoéci, oddzielajac to, co
szlachetne, od tego, co niegodziwe, pragnac sprawic, by ludzie byli dobrzy nie
tylko ze wzgledu na obawe przed karami, ale takze ze wzgledu na zachete, jaka
stanowia nagrody; zajmujac sie, jesli sie nie myle, filozofig rzeczywista, a nie
pozornag].

Piszgc o roli jurystow, nalezy pamietac, ze byli oni sacerdotes iustitiae, kapla-
nami sprawiedliwosci'. Samo okreslenie sacerdotes iustitine nawiazuje cze$ciowo
do historycznego okresu poczatkéw jurysprudencji, kiedy to wiedza prawnicza
spoczywala wylacznie w rekach kaplanéw znajacych prawo boskie i ludzkie?.
Ale ze stéw Ulpiana mozna wyczytaé tez praktyczny aspekt dziatalnosci ju-
rystow rzymskich, ktérzy nie zasklepiali sie w literalnym odczytywaniu i po-
wtarzaniu formul prawa cywilnego, ale starali si¢ odrézniac to, co stuszne, od
niegodziwego, to, co dozwolone, od zakazanego. Przy udzielaniu odpowiedzi
na zadawane im pytania w konkretnych sprawach zastanawiali sig, czy co$ jest
stuszne i sprawiedliwe, czy niestuszne i niesprawiedliwe. Wprowadzili wiec
w zakres prawniczych rozwazan filozoficzne pojecia (aequitas, veritas, iustitia).
Uprawiali wiec prawdziwa rzeczywista filozofie (veram philosophiam), a nie abs-
trakcyjne, oderwane od praktyki rozwazania (non simulatam). Bo tak jak Grecy
byli i sa niedoscignieni w rozwazaniach filozoficznych, tak Rzymianie, juz od
najstarszych czaséw, brali pod uwage gléwnie praktyczny aspekt stosowania
prawa.

Od czaséw cesarza Augusta jurysci stali sie praktycznymi twércami prawa,
gdyz dzieki uzyskaniu przywileju ius respondendi z biegiem czasu ich dziela staly
sie Zrodlem obowigzujacego prawa. Niestety takich uprawnien nie maja dzisiejsi
praktycy, a szkoda, bo wtedy moze nie stanowiono by ustaw, ktére juz z chwilg
wejécia w zycie nadajg sie do nowelizacji, a péZniejsza paremia iustitia non novit
patrem nec matrem solam veritatem spectat (sprawiedliwo$¢ nie zna ani ojca, ani
matki, widzi tylko prawde) nie bylaby tylko pieknymi stowami, gdyz dzieki ju-
rystom do$wiadczonym, bezstronnym, niezaleznym od aktualnej wladzy stowa
politia legibus, non leges politiae adaptandae (wtadza powinna dostosowywac sie do
ustaw, a nie ustawy do wladzy) nabratyby praktycznego znaczenia.

Maria Zablocka

! Por. M. Kurylowicz, Sacerdotes iustitiae (w:) Ecclesia et status, Lublin 2004, s. 699in. oraz cyt. tam
literatura; M. Kurylowicz, Prawo rzymskie jako ideat , prawa dobrego i sprawiedliwego”, ,Przeglad
Prawa Egzekucyjnego” 2010/2011/10, s. 5.

2 Por. tez Regulae iuris. Laciriskie inskrypcje na kolumnach Sqgdu Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej,
red. W. Wotodkiewicz, Warszawa 2011, s. 55, s. 76.
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prawo autorskie z 1926 r., prawo autorskie z 1994 r.,

Jan Brzechwa, prawnicy-literaci w Drugiej Rzeczypospolitej,
pokutne autorskoprawne,

Karty historii

Ewa Fabian

NULLUM CRIMEN SINE LEGE W PRAWIE AUTORSKIM
— POKUTNE W ORZECZNICTWIE SADU NAJWYZSZEGO
W LATACH 1926-1939

W artykule zaproponowano teze, ze sposob formulowania orzeczen,
a w szczeg0lnosci uzasadnianie odwotujace si¢ do podstawowych praw i wol-
nosci, ma wplyw na to, jak orzeczenia odbierane sa przez spoleczenstwo, jak
ksztaltuje si¢ Swiadomo$¢ prawna, a takze moze mie¢ wplyw na trwalos¢ linii
orzeczniczej. Zagadnienie to przedstawione jest w artykule na przykladzie
wykladni przepiséw prawa autorskiego odwolujacej sie¢ do zasady nullum
crimen sine lege — przed druga wojna Swiatowa w glosnych sprawach doty-
czacych pokutnego na podstawie ustawy z 29.03.1926 r. o prawie autorskim,
a wspolczesnie w wykladni art. 115 ust. 3 obowiazujacej ustawy o prawie au-
torskim dokonanej przez Trybunal Konstytucyjny. Artykul powoluje sie na
trzy przedwojenne sprawy karne, w ktérych pojawila sie¢ instytucja pokutnego
i ktore, przez swdj rozglos, mialy wplyw na odbiér nowych w polskim syste-
mie prawnym przepiséw o prawie autorskim. Zastosowano metod¢ badawcza
wykraczajaca poza zrédla prawnicze i naukowe, dla lepszego zrozumienia
tta tych spraw, charakterystyki oséb bioracych udzial w powstawaniu linii
orzeczniczej dotyczacej pokutnego, zagadnienia odbioru tych procesow przez
srodowisko prawnicze i opini¢ publiczna oraz rozumienia zasady nullum cri-
men sine lege. Metode te przyjeto ze wzgledu na wystepowanie w tych spra-
wach zagadnien ogdlnie interesujacych opini¢ publiczna z jednej strony oraz
praw i wolnosci obywatelskich z drugiej, co czyni zagadnienie interesujacym
dla badania zjawiska kultury prawnej. Niedocenienie zagadnienia wolnosci
obywatelskich w komunikacji dotyczacej wyrokéw w sprawie pokutnego
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Karty historii

w Polsce przed 1939 r. oméwiono w kontekscie pozniejszego polskiego sadow-
nictwa konstytucyjnego na przykladzie wyroku Trybunalu Konstytucyjnego

217.02.2015 r. (K 15/13).

Przedstawiona synteza ma na celu wyjasnienie zZrédel postulatu, aby uza-
sadnienia wyrokéw sporzadzano w spos6b pragmatyczny, uwzgledniajac pod-
stawowe prawa i wolnosci oraz wspoéltworzac Swiadomosé prawna.

Okres migedzywojenny obfitowat
w adwokatow-literatow. We wspo-
mnianych w ponizszym artykule pro-
cesach brali udzial liczni adwokaci
zwiazani z literatura. Chronologicznie
procesy te opisywane sa jako:

— sprawa Boy-Beaupré, zakonczona

w 1928 r!

- sprawa karna o Zabawke, zakon-

czona w 1935 r.2
— sprawa Miriam-Pini, zakofczona

w 1937 1

! Wyrok SN z 14.03.1928 r., Izba III, Kr. 474/27,
za A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu zyciowo-prawnem. Przyczynek do zagadnie-
nia stosunku ochrony cywilistycznej do karnej
w prawie autorskim, ,Glos Prawa” 1928/9-12;
osobna publikacja pod tym samym tytulem,
Warszawa 1929.

2 Wyrok SN z 19.09.1935 r., nr 1 K 557/35, za
J. Lesman (J. Brzechwa), ,Le Droit d’Auteur.
Revue de Bureau de I'Union Internationale
pour la Protection des Oeuvres Littéraires
et Artistiques” 1937/4, s. 42-47, ,Biuletyn
ZAiKS” 1948/5, Zb. Orz. 1936/3, za J. Lesman
(J. Brzechwa), Prawo autorskie. Komentarz,
praca zlozona do druku w 1939 1., niepubl.,
s. 49. W tekscie pojawia¢ sie beda przypisy
zawierajace przedwojenne nazwisko Jana
Brzechwy — Lesman; nazwisko Brzechwa, be-
dace wczesniej pseudonimem artystycznym,
Jan Brzechwa przybrat w 1946 1., co wynika
z akt osobowych adwokata, znajdujgcych sie
w archiwach Okregowej Rady Adwokackiej
w Warszawie. Szerzej na temat niewydanego
komentarza — B. Michalski, Prawo autorskie
Jana Brzechwy, ,Prawo i Zycie" 2z 8.11.1968 r.,
Archiwum Akt Nowych, 2/2514/0/-/1/337.

5 Wyrok SN z19.02.1937 r. 1K 1117/36), OSNK
1937/7, poz. 203.
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Prawnicy, o ktérych mowa, to
przede wszystkim: adw. Gustaw Bey-
lin (pelnomocnik w sprawie Miriam-
-Pini, obrofica w sprawie dot. Zabawki,
pelnomocnik w sprawie Boy-Beaupré),
adw. Jan Lesman, pdézn. Brzechwa
(pelnomocnik w sprawie Miriam-Pi-
ni, korespondent sprawy dot. Zabaw-
ki), adw. Emil Breiter (obronca prof.
Tadeusza Piniego), adw. Zygmunt
Hofmokl-Ostrowski (autor sztuki pt.
Zabawka), adw. dr Anzelm Lutwak
(redaktor ,Glosu Prawa”, obserwa-
tor procesu Boy-Beaupré), adw. Leon
Okret (adwokat i dziennikarz, ktéry
opisal sprawe Miriam-Pini), prawni-
cy z wyksztalcenia Zenon Przesmycki
ps. Miriam (oskarzyciel w procesie Mi-
riam-Pini) i Antoni Beaupré (redaktor
oskarzony w sprawie Boy-Beaupré).
Byli to prawnicy, a wiec osoby o wy-
sokiej swiadomosci praw i wolnosci
obywatelskich, a z drugiej strony oso-
by korzystajace z wolnosci stowa nie
tylko na sali sadowej. Jednak stynne
przedwojenne procesy o naruszenie
praw autorskich toczyly sie glownie
w sadach karnych. Jednym z kluczy
do zrozumienia, dlaczego byly to
sprawy karne, jest instytucja pokut-
nego z ustawy z 29.03.1926 r. o prawie
autorskim*.

¢ Ustawa z 29.03.1926 r. 0 prawie autorskiem
(Dz.U. 21926 r. nr 48 poz. 286), po nowelizacji
— Obwieszczenie Min. Spraw. z 25.04.1935 1.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu
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Na podstawie uzasadnienia projek-
tu tej ustawy przez jakis czas uznawa-
no, ze pokutne nalezy do drogi karnej
i przez to dochodzono go w procesie,
w ktérym nie wykazywano wysoko-
Sci szkody. Bylo to ulatwieniem dowo-
dowym i przyspieszalo rozpoznanie,
nawet jesli w sprawie uczestniczyli
biegli, jak np. w procesie dotyczacym
praw Zenona Przesmyckiego do dziet
C.K. Norwida. Na przykladzie spra-
wy dotyczacej ochrony tytutu utworu
adw. Zygmunta Hofmokla-Ostrow-
skiego mozna sie przekona¢, ze wybor
sadu mogt by¢ wyborem pomiedzy
wygrang w procesie o pokutne w wy-
sokosci 3.000 zt a przegranym proce-
sem o0 5.000 zI odszkodowania®. Zré-
dla z przebiegu tych spraw zawieraja
wiele ciekawych szczeg6iow, przez co
tym jaskrawiej wida¢, ze wystepujacy
w nich problem zasady nullum crimen
sine lege najpierw zostat Zle zrozumia-
ny, a potem byl pominiety. Problemy
wokot tej instytucji w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego rzucaja Swiatlo
na zagadnienie sgdownictwa konsty-
tucyjnego wspolczesnie i pokazuja,
z perspektywy czasu, na czym moze
polega¢ pragmatyczna postawa se-
dziego przy formulowaniu uzasad-
nienia wyroku. W artykule staram sie
wykaza¢, dlaczego moze by¢ to dobro-
czynne.

ustawy z 29.03.1926 r. o prawie autorskiem
(Dz.U. 21935 r. nr 36 poz. 260).

5 W 1928 r. za 100 kg zyta chlop otrzymywatl
41,61 zt, a w 1935 r. — 12,33 zt — Z. Klimiuk,
Ewolucja sytuacji gospodarczej i pienigznej Polski
w okresie migdzywojennym. Analiza krytyczna,
,Koninskie Studia Spoteczno-Ekonomiczne”
2018/2,5.175.
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Zdj. 1. Narodowe Archiwum Cyfrowe 3/1/0/11/1752,
1935, Zespot: Koncern Ilustrowany Kurier Codzienny
— Archiwum Ilustracji, domena publiczna, podpisany:
Zenon Przesmycki (z prawej) na ulicy z Gustawem
Beylinem obronica w procesie z profesorem [Tade-
uszem] Pinim.

Zdj. 2. Zdjecie Jana Lesmana (p6zn. Brzechwy) po-
chodzi z Ksigzki pamigtkowej z okazji dziesigciolecia
Zwigzku Autorow i Kompozytorow Scenicznych ,Zaiks”
(1918-1928) aut. Jana Stanistawa Mara, domena pu-
bliczna.
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Dobrym punktem wyjécia do ba-
dania proceséw dotyczacych prawa
autorskiego w okresie miedzywo-
jennym jest sprawa adw. Hofmokla-
-Ostrowskiego dotyczaca sztuki Za-
bawka z 1935 r. Ostateczny wyrok w tej
sprawie zostal szczegotowo zrelacjo-
nowany przez Jana Brzechwe w pra-
sie zagranicznej poSwigconej prawu
autorskiemu - ,Le Droit d’Auteur”,
organie Zjednoczonego Miedzyna-
rodowego Biura Ochrony Wlasnosci
Intelektualnej’. Brzechwa poswiecit
sprawie Zabawki duza czes¢ relacji.
Wyrok w sprawie Zabawki zostal opi-
sany przez Jana Brzechwe, wéwczas
Jana Lesmana, adwokata z Warszawy,
eksperta w dziedzinie prawa autor-
skiego i korespondenta z Polski, jako
przelamujacy wezesniejsza i, zdaniem
wielu prawnikéw, bledna wykladnie
SN z procesu Boy-Beaupré z 1928 r.
Interpretacja przepisOw prawa au-
torskiego z 1928 r. wykluczala droge
karna w procesie o pokutne, ale w opi-
sywanym przez Brzechwe procesie
0 Zabawkg znowu ja dopuszczono.

W tych sprawach chodzito o wy-
kladnie instytucji pokutnego na pod-
stawie art. 58 ustawy z 29.03.1926 r.
o prawie autorskiem (po nowelizacji

¢ J.Lesman (J. Brzechwa), ,Le Droit d’Auteur”
1937/4,s. 44.

7 ,LeDroit d’auteur: organe officiel du Bureau
del'Union internationale pour la protection
des oeuvres littéraires et artistiques”. Wyda-
wanie tego czasopisma wpisuje sie w histo-
rie Miedzynarodowej Organizacji Wiasno-
éci Intelektualnej (WIPO), od 1974 r. jako
organizacja wyspecjalizowana Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, Encyclopedia Bri-
tannica, https://www.britannica.com/topic/
World-Intellectual-Property-Organization
(dostep: 30.11.2020 1.).
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— art. 62). Przekonany o niepopraw-
no$ci wykladni SN ze sprawy Boy-
-Beaupré z 1928 r. wykluczajacej jej
karny charakter Brzechwa napisal na
tamach ,Wiadomoéci Literackich”, ze
,mozna i nalezy spodziewac sie, iz
sprawa Boya nie bedzie stanowita pre-
cedensu, na ktérym Sad Najwyzszy
chcialby si¢ opiera¢ w innych analo-
gicznych wypadkach, dlatego tez po-
wolywanie si¢ na wyrok w tej sprawie
pozbawione jest realnych podstaw”®.
Glos Brzechwy w tej sprawie kilka lat
po wyroku nie byt jednak tak suro-
wy, jak krytyka dr. Anzelma Lutwaka
w artykule opublikowanym najpierw
w redagowanym przez niego Iwow-
skim ,Glosie Prawa”, bezposrednio
po wyroku’, a nastepnie w formie
samodzielnej publikacji. Wazne jest
jednak przypomnienie, ze przyczy-
na rozstrzygnigcia SN z 1928 r. byta
nie ocena okoliczno$ci zwigzanych
z ,artystyczng” warstwa sporu (ktore
znacznie bardziej interesowatly opinie
publiczng), ale zastosowanie podsta-
wowych zasad prawa karnego. Kry-
tyka w sprawie Boy-Beaupré dziwi
tym bardziej, ze w sprawie tej orzekal
szanowany SSN dr Wiodzimierz Dba-
towski. Wyktadnia SSN Dbalowskiego
—odrzucajgca Sciezke karnga, ale krotka
i niepoparta rozbudowang argumen-
tacja — potwierdzi si¢ potem w wyro-
ku w sprawie Miriam-Pini, w 1937 r.,
w ktoérej Jan Brzechwa wystepowal
jako pelnomocnik.

8 J. Lesman, Poradnia prawna dla autoréw, ,Wia-
domosci Literackie” 1933/26.

® A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu...
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INSTYTUCJA POKUTNEGO
WEDLIUG UZASADNIENIA
PROJEKTU USTAWY O PRAWIE
AUTORSKIM Z 1926 R.

Instytucja pokutnego zrodzila sie
w 1920 r. w projekcie prof. Fryderyka
Zolla, ktéry opracowujac projekt usta-
wy o prawie autorskim, tak przettuma-
czyl niemiecki termin Busse: ,Stowo
«Busse» tlumacze tutaj na jezyk polski
«Pokutne»”!’, cho¢ istniaty réwnolegle
w 6wczesnej nauce glosy, ze termin
ten nie byt do konca adekwatny. ,Wy-
raz pokutne traci zanadto kara. Jest
W nim co$, co przypomina zmazanie
winy przez odcierpienie jakiego$ ma-
lum passionis, quod infligitur propter ma-
lum actionis. Tu za$ nie chodzi o to, aby
przestepca, przez poniesienie jakiego$
malum, mial si¢ oczysci¢ z winy, lecz za-
lezy jedynie na tem, aby pokrzywdzo-
ny uzyskal od skazanca takie bonum,
ktére do pewnego stopnia pogodzilo-
by go z przykrosciami, jakich doznat
zjego strony. Nawigzka bylaby tu wiec
o wiele trafniejszym terminem”"'.

Pokutne umieszczono w art. 58
(w wersji ujednoliconej w art. 62) usta-
wy o prawie autorskim, w rozdziale
obejmujacym roszczenia cywilne, a nie

10" Prawo autorskie w projekcie prof. Fryderyka Zol-
la, Warszawa 1920, s. 6.

" E. Krzymuski, Projekt przepisow karnych
dla ochrony prawa autorskiego, jako uzupet-
nienie Ustawy o prawie autorskiem, wedlug
projektu prof. Fryderyka Zolla, broszura na
podstawie artykutu z ,Czasopisma Praw-
niczego i Ekonomicznego”, Krakéw 1926,
s. 25, https://polona.pl/item/projekt-prze-
pisow-karnych-dla-ochrony-prawa-au-
torskiego-jako-uzupelnienie-ustawy-o-
prawie,ODk3NzI4MzU/4/#info:metadata
(dostep: 7.07.2021 1.).
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karne. Mimo to dla wielu rozstrzyga-
jace o charakterze pokutnego bylo nie
miejsce umieszczenia przepisu w usta-
wie, ale tekst rzadowego uzasadnienia
projektu ustawy, stanowiacy, ze ,po-
kutne (Busse) jest instytucja majaca pra-
wo obywatelstwa w niemieckiem kar-
nem ustawodawstwie. Mowa o niem
w § 188 i 231 niem. Kodeksu karnego,
w postanowieniach innych szczegoél-
nych ustaw, a 0 postepowaniu z wnio-
skami o przyznanie pokutnego traktuja
przepisy § 443 do 446 niem. procedury
karnej. Jest ona ryczottowem odszko-
dowaniem, ktére moze by¢ orzeczone
wylacznie w zasgdzajacym wyroku
karnym. (...) W ustawodawstwie cywil-
nem pokutne nie jest znane. Z natury
jego wynika, iz do ustaw cywilnych nie
moze by¢ przeszczepione”2 Tres¢ tego
uzasadnienia ustawy cytowal w ten
sposob Brzechwa w korespondencji
dla ,Le Droit d’Auteur”. Za takim
traktowaniem tresci uzasadnienia sta¢
moglt autorytet prof. Fryderyka Zolla,
autora projektu i czlonka Komisji Ko-
dyfikacyjne;j.

POKUTNE W PROCESIE
BOY-BEAUPRE

Dzigki publikacji dr. Anzelma Lutwa-
ka wiemy, jak brzmiat wyrok SN w spra-
wie Boy-Beaupré z 1928 r. W niniejszej
publikacji nie zostanie oméwione meri-
tum sporu Boya-Zelenskiego przeciwko
Antoniemu Beaupré —jest to niezwykle
ciekawe zagadnienie, zastugujace na
szersza analize i od strony literackiej

2. S. Gotab, Ustawa o prawie autorskiem...,
s.281.

3 J.Lesman (J. Brzechwa), ,Le Droit d’Auteur”
1937/4,s.45.
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omoéwione juz w innych publikacjach™.
Wyrok SN z 1928 1. poSwieca proble-
mom literackim ledwie kawatek wywo-
du, podczas gdy gtéwna osia rozstrzy-
gniecia okazala sie argumentacja oparta
na zasadzie nullum crimen sine lege. Sad
Najwyzszy uznal, ze stwierdzone przez
Sad Okregowy w Krakowie w wyroku
z 8.10.1927 . (Vr. Il 2604/27) naruszenie
praw autorskich (zdaniem SN prawi-
dlowe) zostato blednie zakwalifikowa-
ne jako wystepek na podstawie usta-
wy z 29.03.1926 r. 0 prawie autorskim.
SSN Dbatowski napisat po prostu, ze
,ustawa ta nie zna w ogdle wystepku
z art. 58 — juz chocby tylko dlatego, ze
postanowienia karne, zawarte w tej
ustawie, rozpoczynaja sie dopiero od
art. 61, jak to zreszta sam nagtowek wy-
raznie wskazuje. (...) autor skierowat
sprawe niniejsza mylnie i wylacznie na
droge postepowania karnego, zaczem
rola Sadu Najwyzszego, jako kasacyj-
nego ogranicza sie w danym wypadku
wylacznie do orzecznictwa karnego.
Pytanie powyzsze mogloby tedy by¢
rozstrzygniete jedynie na drodze po-
stepowania cywilnego”*s. Boy-Zelenski
zareagowal na wyrok bardzo krytycznie
(»prawo autorskie fikcjg”) i zrezygnowat
z dochodzenia odszkodowania w pro-
cesie cywilnym'®.

Warto jednak podkresli¢, Zze sedzia
Sadu Najwyzszego dr Wlodzimierz

4 Por. m.in. D. Giza, Tadeusza Boya-Zeleiis-
kiego proces z krakowskim ,Czasem” o prawa
autorskie, ,WIELOGLOS Pismo Wydzia-
tu Polonistyki UJ” 2015/4, s. 45-58, DOI:
10.4467/2084395XW1.15.031.5148,
ejournals.eu/Wieloglos.

5 A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu...,s. 6-7.

16 O. Missuna, Warszawski pitaval literacki, War-
szawa 1960, s. 92.

WWWwW.
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Dbatowski byt wspétautorem (razem
z ].J. Litauerem) publikacji Ustawo-
dawstwo autorskie obowigzujgce w Polsce
z 1922 1., a takze uczestnikiem prac
Komisji Kodyfikacyjnej pracujacej
nad ustawa o prawie autorskim, jako
przedstawiciel Ministerstwa Spra-
wiedliwosci. Na obradach byt obecny
7.12.1921 r."®* Wydat jako wspoétautor
liczne prace o istotnym znaczeniu
praktycznym®.

17 'W. Dbatowski, ].J. Litauer, Ustawodawstwo au-
torskie obowigzujgce w Polsce, Warszawa 1922.

¥ 5. Golgb, Ustawa o prawie autorskiem
229.03.1926 r. z materjatami, Warszawa 1928,
s. 106.

9" W. Dbatowski, J. Przeworski, Przepisy o prze-
rachowaniu wraz z przepisami monetarnemi
i przepisami o odsetkach: objasnione orzecznic-
twem Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1929;
W. Dbalowski, J. Przeworski, Kodeks cywil-
ny zawierajgcy obowigzujgcg w okregach sgdéw
apelacyjnych w Krakowie i Lwowie oraz sqdu
okrggowego w Cieszynie ustawg cywilng, ustawy
i rozporzgdzenia dodatkowe, Warszawa 1927;
W. Dbatowski, M. Kornhauser, E Zadrowski,
Nowy Proces Cywilny: dwutygodnik poswigco-
ny zagadnieniom, wykladni i praktyce kodeksu
postgpowania cywilnego, Warszawa 1933;
J. Jodlowski, W. Dbalowski, Egzekucje z udzia-
10w w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscig,
Warszawa 1938; K. Apoltow, W. Dbalowski,
Prawo ubogich w swietle doktryny i praktyki:
komentarz, Warszawa 1938; W. Dbatowski,
J. Przeworski, Przepisy o ochronie lokatordw
(wraz z ustawy slgskq) objasnione orzecznictwem
izby 1 i3 Sqdu Najwyzszego, Warszawa 1930;
W. Dbalowski, J. Przeworski, Ustawy o prawie
miedzynarodowem i migdzydzielnicowem z do-
daniem materjalow sejmowych, orzecznictwa
sgdowego, Warszawa 1928; W. Dbalowski,
M. Wawrzkowicz, Prawo wekslowe i czekowe:
objasnione orzecznictwem Sgdu Najwyzszego
wraz z przepisami o oplatach stemplowych od
weksli i czekdw, oraz o wlasciwosci sqdéw i po-
stepowaniu sqgdowem w sprawach wekslowych,
tudziez przepisami ustaw notarjalnych dotyczg-
cemi spraw wekslowych, Warszawa 1929.
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Zdj. 3. Wlodzimierz Dbalowski, fragment zdjecia
z Narodowego Archiwum Cyfrowego 3/1/0/3/459,
1934, Zespol: Koncern Ilustrowany Kurier Codzien-
ny — Archiwum Ilustracji, domena publiczna.

Zdj. 4. Fryderyk Zoll, fragment zdjecia z Narodowe-
go Archiwum Cyfrowego 3/1/0/10/3110, 1931, Zespot:
Koncern Ilustrowany Kurier Codzienny — Archiwum
Ilustracji, domena publiczna.
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Krytykujac ten wyrok, Anzelm
Lutwak wykazywal, ze art. 58 usta-
wy byl powolany w zwigzku z art. 61
(przepis karny), dlatego do naru-
szenia zasady nullum crimen sine lege
poenali — jak najbardziej uznawanej,
na co powolal wiele cytatow — dojs¢
w sprawie nie mogto. W krytyce zna-
lazly sie wyrazy uznania dla dorobku
SSN Dbalowskiego, ale i przytyki, ze
pozostaje obojetny wobec wielkiej
sztuki® i tworczy ,nie w najlepszem
znaczeniu” w obszarze prawa?®. Jed-
noczes$nie, jak wyrazit sie Lutwak, no-
woczesny sedzia powinien wyrosna¢
ponad poglad Monteskiusza wyra-
zony w stynnym O duchu praw i sta¢
sie czyms$ wiecej niz ustami ustawy?.
A. Lutwak byl wielbicielem twoérczo-
$ci Boya-Zeleniskiego — wyraz tego
mozna znalez¢ wiasnie m.in. w jego
stowach na temat wykonanego przez
Boya przekladu nie czego innego, jak
wlasénie O duchu praw Monteskiusza,
chwalonego na lamach ,Glosu Pra-
wa”?. Zbiegiem okolicznosci ta po-
chwata pojawila si¢ zaraz obok przy-
chylnej recenzji jednej z publikacji
SSN Dbatowskiego®.

2 A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu..., s. 22.

2 A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu...,s. 9.

2 A. Lutwak, Sprawa Boy-Beaupré w oswietle-
niu...,s. 9.

% Montesquieu, O duchu praw, przel. Tadeusz
Zelenski (Boy). Przejrzat i wstepem opatrzyt
prof. W. Makowski, Warszawa 1927, za A. Lu-
twak, ,Glos Prawa” 1928/5-6, s. 265.

% W.Dbatowski, J. Przeworski, Przepisy o ochro-
nie lokatoréw (wraz z ustawq slgskq), objasnione
orzecznictwem Izby I i Il Sqdu Najwyzszego,
w zbiorze ,Hoesicka teksty ustaw”, nr 44,
Warszawa 1928, s. 140 malego formatu, za
A. Lutwak, ,Glos Prawa” 1928/5-6, s. 265.

PALESTRA 7-8/2021



Nullum crimen sine lege w prawie...

Karty historii

Pomimo tego rozstrzygniecia
sprawa roli procesowej pokutnego
nie byla dla prawnikéw jasna. Ist-
nieja przyklady praktyki procesowej
(wlasnie w procesie o Zabawkg, za-
koficzonym w 1935 r. i w procesie Mi-
riam-Pini, zakoficzonym w 1937 r.),
gdzie wobec powyzszej wykladni SN
z 1928 r., Scierajacej sie z treScig uza-
sadnienia projektu ustawy o prawie
autorskim, w sprawach o zasadzenie
pokutnego réwnolegle sktadano po-
zwy i wnoszono akty prywatnego
oskarzenia.

PROCES O ZABAWKE

Proces o Zabawke dotyczyl tylko
praw do tytulu sztuki, ale ciekawe
jest tez tlo tej sprawy, w szczegolno-
Sci postac autora. Zdaniem krytykow
sztuka Zabawka adw. Zygmunta Hof-
mokla-Ostrowskiego byla ciekawym,
ale i rozczarowujacym spojrzeniem
na zawo6d adwokata. Jeden krytyk
napisal, ze ,poza jednym epizodem
z przestepca i komisarzem policji
nie dzieje sie i nie méwi sie nic, coby
drazylo zagadnienie etyki adwokac-
kiej”®. Bardziej dosadnie wyrazil sie
0 sztuce Antoni Stonimski w ,Wia-
domosciach Literackich”: ,«Zabaw-
ka» p. Hofmokl-Ostrowskiemu nie
udala sie. Zabawa w teatr to zabawa
niebezpieczna. Pewien nerw sce-
niczny i poczucie humoru wskazuje
na to, ze niekarany dotad teatralnie
p- Hofmokl stanie sie recydywista.
Skazujemy autora na dwa tygodnie
niepowodzenia. Zespo6t teatru unie-

% W. Syruczek, Flirt mecenasa. Debiut drama-
tyczny p. Z. Hofmokl-Ostrowskiego, ,Express
Poranny” 1933/135.

PALESTRA 7-8/2021

winniony. Dziatal w dobrej wierze”?.
Sztuka zostala wystawiona 27 razy
w Teatrze Kameralnym w Warsza-
wie — dziennikarze donosili jednak,
ze sale teatru nie byly pelne”. W od-
powiedzi na krytyke Slonimskiego
Hofmokl-Ostrowski opublikowat
w kilku dziennikach prasowych ka-
rykaturalny akt oskarzenia przeciw-
ko znieksztalconemu pseudonimowi
poety [,oskarza Nuchema Asza, lat
40, reportera «Wiadomosci Literac-
kich», zamieszkalego w Warszawie,
pl. Marszatka Pitsudskiego (kawiar-
nia I.LPS.)"]®. W ,akcie oskarzenia”
napisal, ze stowa dziennikarza ,za-
wieraja cechy przestepstwa z art. 255
par. 1 kk., gdyz pomawiaja sztuke
«Zabawka» o wlasciwosci, ktére moga
ja ponizy¢ w opinji publicznej lub na-
razi¢ na utrate zaufania, potrzebnego
dla jej stanowiska w literaturze”. Na
$wiadkéw powolal wymienionych
z nazwiska politykéw i oficjeli war-
szawskich (by¢ moze znajomych ad-
wokata, obecnych na premierze i za-
dowolonych ze sztuki), a na eksper-
tow — kilku znawcoéw literatury (Jana
Lorentowicza, Karola Irzykowskiego,
Jozefa Chmielinskiego).

Zart adwokata mogl by¢ rozmaicie
odebrany przez 6wczesng opinie pu-
bliczna, ale ostatecznie stuzy¢ mogt
wyrabianiu przekonania o gwaran-
cjach wolnosci stowa, prawa do kryty-
ki i satyry. Antoni Stonimski poprosil
Gustawa Beylina o potwierdzenie, ze
skarga taka do zadnego sadu istotnie

2% A. Stonimski, ,Wiadomosci Literackie”
1933/495.

7, Kurjer Polski” 1934/310.

% Express Mazowiecki. Dziennik Ilustrowa-
ny” 1933/150; ,Express Poranny” 1933/149.
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Zdj. 5. Narodowe Archiwum Cyfrowe 3/1/0/11/10844, 1933, Zesp6t Koncern Ilustrowany Kurier Codzienny —
Archiwum Ilustracji, domena publiczna, podpisany: Fotografia grupowa artystow. Siedza od lewej: Antoni
Roézycki, Irena Grywinska, Zygmunt Hofmokl-Ostrowski, Ewa Kunina. Stoja od lewej: Stawa Laniewska, Feliks
Zukowski, Helena Gruszecka, Bronistaw Lipski, Felicja Korzelska, Janusz Srebrzycki, Dohneléwna, Karol Ad-
wentowicz, Tomasz Dzialosz, Maurycy Janowski.

nie wplynela, po czym zlozyt skarge
na Hofmokla-Ostrowskiego do Rady
Adwokackiej w Warszawie®. Problem
satyry zreszta okazal sie nieszczesli-
wy dla mec. Hofmokla-Ostrowskiego
kilka lat p6Zniej. Jako obronica redak-
tora tygodnika literackiego ,Prosto
z mostu”, Stanistawa Piaseckiego,
Hofmokl-Ostrowski bronit prawa do
publikacji satyrycznego fotomonta-
zu, na ktérym senator Sieroszewski
zostal przedstawiony w mundurze
rosyjskim z podpisem ,Senator Sie-
roszewski trzyma mowe w sprawie

29

+,FORUM. Czasopismo polemiczne” (Wy-
chodzi w dowolnych odstepach czasu), red.
iwyd. dr Zygmunt Hofmokl-Ostrowski (oj-
ciec), Warszawa Drukprasa, R. VII, 1933/21:
Moja , Zabawka” z Antonim Stonimskim, s. 11.
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Berezy”*. Na procesie sen. Siero-
szewskiego o zniestawienie Hofmo-
kl-Ostrowski mial da¢ sie ponies¢
argumentacji i powiedzie¢: ,Bereze
stworzyl tchérz”, za co go aresztowa-
no, po czym, po wytknieciu innych
ekscesow sgdowych (m.in. obraz-
liwej dla sagdu zapowiedzi apelacji
w stynnej sprawie Grzeszolskich®),
Hofmokl-Ostrowski zostat zawieszo-
ny w wykonywaniu zawodu adwo-
kata na dwa lata za obraze wladzy™
(z komunikatéw prasowych Naczel-
nej Rady Adwokackiej mozna wnio-

30 Kurier Polski” 1936/190.

3 Dobry wieczér. Kurier
1936/127.

% Kurier Warszawski” 1936/22; ,Dobry wie-
czér. Kurier czerwony” 1936/191.

czerwony”
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skowa¢, ze wynikalo to z uprawomoc-
nienia sie wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 2.03.1937 1.)®.
Mecenas Hofmokl-Ostrowski byt
adwokatem, ktérego dzialania nierzad-
ko opisywano na pierwszych stronach
gazet. Tak bylo kilka lat wczesniej, po
tym, jak 23.04.1925 1. strzelil szes¢ razy
w procesie Petersa i innych o szpiego-
stwo do $wiadka, porucznika Jedrasz-
ka, Scigajac go kulami wystrzelonymi
z rewolweru systemu ,browning”
kal. 5 mm po sali sgdowej, umieszcza-
jac kule w drzwiach prokuratora, stole
$wiadkow, filarze i podlodze. Dziata¢
mial w afekcie, odpowiadajac na spo-
liczkowanie go na dziedzincu przed
rozprawa, co miato by¢ z kolei reakcja
na nazwanie $wiadka prowokatorem.
Gazety donosily sensacyjne szczegély
procesu. Skazany zostal w pierwszej
instancji na kare jednego roku ,twier-
dzy” m.in. ze wzgledu na opinie bie-
glego rusznikarza, ze ,strzelal nisko”.
Obrona argumentowala, ze adwokat
mial ograniczong poczytalnos¢, dzia-
tajac w afekcie psychologicznym,
a pamietac trzeba, ze w okresie mie-
dzywojennym zywe byly w Polsce
dyskusje o legalnosci pojedynkow.
Sprawa strzelaniny na sali sadowej
trafita az do Sagdu Najwyzszego i osta-
tecznie wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 21.04.1927 r. mecenas
Hofmokl-Ostrowski mial odby¢ kare
tygodnia aresztu domowego.

% Kurier Warszawski” 1938/138; por. A. Re-
dzik, ,Prawda” i ,Forum” — trybuny wolnych
mysli adwokata Zygmunta Hofmokla-Ostrow-
skiego, ,Palestra” 2011/7-8, s. 201-202.

¥ Express Poranny” 1925/113; ,Przeglad
Wieczorny” 1925/266; ,Express Poranny”
1925/320; ,Kurier Polski” 1936/190; Z. Hof-
mokl-Ostrowski, Trylogia meczeriska. Strzaly
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Dochodzac ochrony prawnej do ty-
tutu Zabawka, Z. Hofmokl-Ostrowski
oskarzyt przed Sadem Okregowym
w Warszawie pie¢ 0os6b zwigzanych
z kinem ,Casino” w Warszawie — na-
zwiska wszystkich oskarzonych Jan
Brzechwa podat w ,Le Droit d"Au-
teur”, mimo Ze skazanych ostatecz-
nie zostalo dwdéch z nich. Podstawa
oskarzenia bylo nakrecenie i wyswie-
tlenie filmu o tym samym tytule co
sztuka Hofmokla-Ostrowskiego, nie-
dlugo po zakoniczeniu wystawiania
sztuki. Obie premiery mialy miejsce
w Warszawie. Zabawka miala mie¢
wyzszg warto$¢ artystyczng niz nie-
co przypadkowa produkcja filmowa
kina ,Casino”. Brzechwa przytacza
opinie bieglego Karola Irzykowskiego
z Polskiej Akademii Literatury, ktéry
zeznal, ze w jego ocenie tytul Zabaw-
ka zostal dodany do filmu w sposéb
nielogiczny i niezwigzany z trescig
scenariusza. W procesie ustalono, ze
film mial mie¢ wcze$niej inny tytut,
a nawet inng tre$¢ — pierwotny autor
scenariusza nie rozpoznawal swojego
utworu.

W prasie wytykano, ze proces jest
dziwny (,Sad, ktéry ma tyle powaz-
nych zaje¢, musiat sie zajaé «Zabaw-
kg»") i ze bieglym nawet wyswietlo-
no film, ktéry w kinie wySwietlono
ledwie kilka razy®. Prasa z uznaniem
przytaczala argumentacje adw. Beyli-
na, obroncy oskarzonych: ,prawo au-
torskie tylko wtedy broni tytutu, jezeli
ten tytul jest tworczy. Dlatego p. Bey-

w sgdzie, Warszawa 1927, s. 178; S. Milewski,
Adwokat nietuzinkowy. Przyczynki do biografii
mecenasa Zygmunta Hofmokla-Ostrowskiego,
,Palestra” 2008/3—4, s. 153-160.

%, Express Poranny” 1934/304.
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lin bedzie wkrétce bronit w podobnej
sprawie tytulu sztuki swego przyjacie-
la p. Grubinskiego «Niewinna grzeszni-
ca», ktéry rowniez przywlaszezyli ja-
cy$ genjusze filmowi. P Beylin przyta-
cza wyrok sadu paryskiego w sprawie
utworu Claude Farrera «Marsz zalob-
ny». Znakomitego pisarza zaskarzyla
pewna pisarka o plagjat tytulu, bo
sama jest autorka opowiesci «Marsz
zalobny». Sad uniewinnil Farrera, wy-
chodzac z zalozenia, ze tytul «Marsz
zatobny» nie posiada kwalifikacji dla
ochrony prawnej. Ponadto p. Beylin,
ktéry sam, w chwilach wolnych od
zaje¢ zawodowych, pisuje sztuki, nie
uwaza, by problemy sztuki «Zabawka»
mogly by¢ materjalem dla plagjatu.
Sa one stare, jak $wiat i byly tematem
setek utworéw”*. Mimo to, jak opisat
Brzechwa, zar6wno Sad Okregowy
w Warszawie (wyrok z 9.11.1934 r.),
jak i Sad Apelacyjny w Warszawie
(orzekajacy w wyroku z marca 1935 1.
sedzia Kamienobrodzki)¥” uznaly, ze
oskarzeni umyS§lnie pozyczyli tytul
sztuki Hofmokla-Ostrowskiego do
filmu o niskiej jakosci artystycznej,
naruszajac prawa wylaczne autora
i wyrzadzajac mu uszczerbki majat-
kowe i moralne. Zasagdzono pokutne
w wysokosci 3000 zt. Sad Apelacyjny
uniewinnil jednego z trzech skaza-
nych w pierwszej instangcji (p. Kran-
za), pozostawiajac w mocy wyrok
skazujacy wzgledem p. Gulanickiego
i p. Wyszynskiego, zobowigzanych do
zaplaty pokutnego™®.

% Kurjer Polski” 1934/310.
%, Kurier Poranny” 1935/89.
%, Kurier Poranny” 1935/89.
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OCHRONA TYTULU DZIELA
LITERACKIEGO

W wyroku z 19.09.1935 r. kasacje
Sad Najwyzszy oddalil. Wskazal, ze
tytul musi odnosi¢ sie do calosci pro-
bleméw ujetych w dziele literackim.
Tytul i jego tres¢ stanowia jedng ca-
tos¢. Nie mozna zatem przy badaniu,
czy tytul podlega ochronie prawnej,
ogranicza¢ sie do analizy tego, czy ce-
chuje sie on oryginalnoscia, pomysto-
woscia lub niespotykanym dotad po-
laczeniem stéw. Banalnos¢ tytutu czy
wykorzystanie wyrazu w powszech-
nym uzyciu nie rozstrzygaja o braku
ochrony. Sformulowana przez Sad
Najwyzszy w zwigzku z tym zasada
przewidywala, ze aby stwierdzi¢, czy
tytul dziela podlega ochronie, nalezy
zbada¢ problem, ktérym zajmuje sie
dzielo, jego gatunek i cele, ktére ma
realizowac”. W wydanym po wojnie
zbiorze orzecznictwa Jan Brzechwa
przytoczyl tezy SN w ten sposéb: , Iy-
tul utworu literackiego wraz z trescia
tego utworu, stanowia jednolite dzieto
sztuki. W oderwaniu od zagadnienia
utworu, od jego rodzaju i od celéw,
jakim utwor zostal poswiecony, nie
mozna rozstrzygac o tym, czy tytul
tego utworu ma by¢ chroniony dla
wylacznosci autora i w jakich grani-
cach moze i powinna mu ta wylacz-
noé¢ przystugiwaé (SN z 19.09.1935 r.
Nr 1 K 557/35)” oraz ,Wyraz «zabaw-
ka», uzyty jako tytul utworu scenicz-
nego, a wiec zespolony z tymze utwo-
rem w jedno dzielo sztuki scenicznej,
znajduje si¢ na danym terenie pod
ochrona prawa wylacznosci autorskiej

¥ J.Lesman (J. Brzechwa), ,Le Droit d’Auteur”
1937/4, s. 44.
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w zakresie literackiej tworczosci, gdy
chodzi o produkcje pod takimze tytu-
lem innego utworu scenicznego (SN
2 19.09.1935 r. Nr 1 K 557/35)"%. Sad
Najwyzszy skupil sie w tej wykladni
na zagadnieniu utworu, nie za$ na
aspektach ekonomicznych réwniez
podnoszonych przez autora w proce-
sie (problem ekranizacji sztuki po zdu-
blowaniu tytulu, problem korzystania
z renomy dziela).

W procesie cywilnym za$ mec. Hof-
mokl-Ostrowski swoje racje o Zabawke
przegral*!. W sprawie, w ktérej docho-
dzit od ,Patria Film” zaplaty 5000 zt
odszkodowania za wyswietlenie fil-
mu pt. Zabawka, Sad Najwyzszy uznal
w wyroku z 22.06.1938 r. (Orzeczenie
Izby Cywilnej, Nr C. I. 79/38), ze ,wy-
sokos¢ szkéd wyrzadzonych skarza-
cemu przez ustalone wyrokiem sagdu
apelacyjnego wyswietlenie filmu, nie
zostala udowodniona”, uznajac jed-
noczeénie brak podstaw do miarkowa-
nia wedlug innej oceny na podstawie
art. 343 k.p.c.*?

SPRAWA POKUTNEGO
W PROCESIE O ZABAWKE

W swojej relacji Brzechwa pod-
sumowal, Ze w wyroku dotyczacym
Zabawki Sad Najwyzszy ,nareszcie
rozstrzygnal” wieloletni sp6r doktry-
nalny, uznajac, ze pokutnego nalezy
dochodzi¢ w procesie karnym, skla-
dajac wniosek ustnie do protokotu
na rozprawie, a nie w procesie cywil-

4, Biuletyn ZAiKS” 1948/5, s. 58.

4 Kurier Warszawski” 1937/178.

2 J.Lesman (J. Brzechwa), Prawo autorskie. Ko-
mentarz, praca ztozona do druku w 1939 r,,
niepubl,, s. 348-349.
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nym®. Sprawa ta byla dla polskich
prawnikéw zajmujacych sie prawem
autorskim tak istotna, ze Brzechwa
ocenil ja jako wazna takze dla mie-
dzynarodowych ekspertéw, czy to
z przyczyn praktycznych, czy legi-
slacyjnych, wartg opisania w jezyku
francuskim do czolowego czasopisma
prawa autorskiego na Swiecie. Nie
opisal sprawy jednak z punktu wi-
dzenia zagadnienia nullum crimen sine
lege, ktore bylo ttem argumentacji SSN
Dbalowskiego.

POKUTNE W PROCESIE
MIRIAM-PINI

Zakres tej publikacji znowu nie po-
zwala na nawet pobiezne oméwienie
trzeciego gloSnego procesu, w ktérym
wystapil problem pokutnego, czyli
sprawy dotyczacej popularyzacji spu-
Scizny po C.K. Norwidzie, wszczetej
przed sadem karnym przez Zenona
Przesmyckiego ps. Miriam - litera-
ta, ktory odnalazl, docenit i rozsta-
wil twoérczosé C.K. Norwida po jego
$mierci — przeciwko prof. Tadeuszowi
Piniemu i Aleksandrowi Plebanowi,
w zwigzku z wydaniem przez tych
ostatnich zbioru popularyzujacego
poezje Norwida po uptywie ochrony
autorskiej liczonej od $mierci samego

#,Ce fut 13, également, le point de vue de la
Cour supréme qui, dans l'affaire du «Jouet»,
dissipa définitivement les doutes relatifs au
mode d’intenter I'action en condamnation
a une amende. Cette action, a dit la Cour,
doit étre formée au cours du proces pénal,
par simple intervention orale se produisant
a l'audience, mais non pas dans le proces
civil”. J. Lesman (J. Brzechwa), ,Le Droit
d’Auteur” 1937/4, s. 45.
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autora, w 1934 r.** W procesie tym Jan
Brzechwa wystepowat jako pelnomoc-
nik, razem z mec. Gustawem Beyli-
nem, po stronie Zenona Przesmyckie-
go i pozostalych oskarzycieli, a adw.
Emil Breiter — jako jeden z obroficow
oskarzonych. W sprawie tej ostatecz-
nie orzeczono, ze ochrona utworéow
C.K. Norwida przystuguje Zenono-
wi Przesmyckiemu z racji twérczego
krytycznego wydania tych dziel (art. 7
ustawy o prawie autorskim z 1926 r.),
a ochrona przyznana na tej podsta-
wie wygasna¢ miata dopiero 50 lat po
$mierci kompilatora — Zenona Prze-
smyckiego®.

W poczatkowym okresie proces Mi-
riam-Pini budzit sensacje, stat sie przy-
czynkiem do wielu analiz twdrczosci
Norwida i komentarzy dotyczacych
postaw stron sporu. Jednak pod koniec
procesu, kilka miesiecy przed $miercig
prof. Piniego, sprawa nie budzila juz
takich emocji i prawie nie byta relacjo-
nowana w prasie. Byl to dlugi proces
jak na warunki miedzywojenne; Sad
Okregowy w Warszawie orzekal w nim
jeden raz (wyrok skazujacy wydany
przez SSO Stanistawa A. Rybinskiego
z 27.09.1935 r., ogloszony 30.09.1935 r.
1.4 K 61/34%), dwukrotnie Sad Ape-
lacyjny w Warszawie (wyrok unie-

“ Por. L. Okret, Migdzy zyciem a sqdem, War-
szawa 1938; ].W. Gomulicki, Sedzia Stanistaw
Aleksander Rybitiski — nieznany bohater norwi-
dowskiego procesu Zenona Przesmyckiego z Tade-
uszem Pinim: 1934-1938, ,Palestra” 2002/3-4
— gdzie znalez¢ mozna uwagi krytyczne dot.
opracowania O. Missuny Warszawski pitaval
literacki, Warszawa 1960.

# Tlustrowany Kuryer Codzienny” 1937/5,
s. 11.

4 J.Lesman (J. Brzechwa), Prawo autorskie. Ko-
mentarz..., s. 69.
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winniajacy z 10.03.1936 r., SSA Adolfa
Kellera, po ktérym kasacje wniedli pel-
nomocnicy Zenona Przesmyckiego,
oraz skazujacy wyrok z 6.10.1936 r. IL.1
KA 661/36%, od ktérego kasacje wniost
obronica prof. Piniego i Aleksandra
Plebana) i dwukrotnie Sad Najwyz-
szy (wyrok z 23.06.1936 r., I K 336/36*
przekazujacy sprawe do ponownego
rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu
w Warszawie oraz wyrok z 19.02.1937 r.
I K 1117/36, OSN(K) 1937/7/203, SSN
J. Sagaijtty, S. Walfisza, K. Fleszynskie-
go —uchylajacy wyrok tylko w zakresie
pokutnego). Drugie i ostatnie rozstrzy-
gniecie SN w tej sprawie jest intere-
sujace ze wzgledu na okreslenie tam
zakresu uznania sedziowskiego przy
orzekaniu w sprawach o ochrone praw
autorskich oraz ze wzgledu na zagad-
nienie pokutnego. Podobnie jak w pro-
cesie Boy-Beaupré, jedyna zmiana wy-
roku dokonana przez Sad Najwyzszy
na tym etapie dotyczyla wlasnie pokut-
nego. W uzasadnieniu czytamy: ,Prze-
pis art. 62 ustawy o prawie autorskim
(Dz.U. nr 36/35 poz. 260), przewiduja-
cy pomiedzy innymi przyznanie po-
krzywdzonemu autorowi pokutnego,
jako ekwiwalentu poniesionych przy-
krosci i innych osobistych uszczerb-
kéw, zamieszczony zostal w rozdzia-
le VI (ochrona prawna) wéréd przepi-
s6w, normujacych odpowiedzialnos¢
cywilna, nie za$ pomiedzy postanowie-
niami karnymi (68-74), obejmujacymi,
procz kar zasadniczych, takze kare do-
datkowq (art. 44 pkt f k. k.) w formie
ogloszenia wyroku na koszt skazane-

4 ].Lesman (J. Brzechwa), Prawo autorskie. Ko-
mentarz..., s. 69.

# J.Lesman (J. Brzechwa), Prawo autorskie. Ko-
mentarz..., s. 69.
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go (art. 73). Sama systematyka ustawy,
a nastepnie poglad autora projektu
ustawy profesora Zolla (ustawa o pra-
wie autorskim z 1926 r. s. 129) wskazuja
na to, ze pokutne nie stanowi kary do-
datkowej w rodzaju niemieckiej Bus-
se, wymierzanej przez sad karny, lecz
ryczaltowe wynagrodzenie pieniezne,
dochodzone w ogdlnym trybie poste-
powania cywilnego, wzglednie w dro-
dze powddztwa cywilnego w procesie
karnym”. Ten wyrok Sadu Najwyz-
szego zostal przytoczony przez Jana
Brzechwe takze w powojennym ,Biu-
letynie ZAiKS”, gdzie opublikowano
zebrane przez autora tezy przedwojen-
nego orzecznictwa prawnoautorskie-
go: ,Pretensje pokrzywdzonego na tle
pokutnego winny by¢ zameldowane
nie pdzniej, niz przy rozpoczeciu roz-
prawy gltéwnej, nie za$ dopiero w glo-
sach stron po zamknieciu przewodu
sadowego w pierwszej instancji (SN
z 151 19.02.1937 r. Nr 1 K 1117/36)"*.
Tym razem wyrok nie zostat uchylony
w calodci, a jedynie w zakresie zasa-
dzonego od oskarzonych pokutnego
ze wzgledu na jego cywilnoprawny
charakter. Wykladnia SSN Dbatowskie-
go z 1928 r. zostala zatem zaaprobowa-

¥ Biuletyn ZAiKS” 1948/5, s. 62; poza przy-
toczeniem pierwotnego stanowiska Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci z 1925 1., zgodnie
z ktérym pokutne mialo mie¢ charakter kar-
ny, oraz przytoczeniem cytowanej tezy wy-
roku SN, z ktérej wynikalo co$ przeciwnego
(z adnotacjg ,Pokutnego mozna dochodzi¢
zar6wno w procesie cywilnym, jak i w dro-
dze akgji cywilnego w procesie karnym”).
J. Brzechwa niestety nie odniésl si¢ do spra-
wy charakteru pokutnego w swoim nieopu-
blikowanym, ztozonym do druku w 1939,
komentarzu do ustawy o prawie autorskim
—J. Lesman (J. Brzechwa), Prawo autorskie.
Komentarz...,s. 156-162.
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na w 1937 r. Stusznie zatem zdaniem
wspolczesnych badaczy ustawa o pra-
wie autorskim z 1926 r. nie wytyczala
wystarczajgco jasno granicy pomiedzy
ochrong karnoprawna i cywilnopraw-
na*. Sytuacja ta pozwala zauwazy¢,
jak istotne jest sagdownictwo konstytu-
cyjne. Opisane w artykule tlo sprawy
ma na celu ukazanie, jak podstawowe
prawa i wolnosci moga wydac sie bla-
he w glo$nych procesach, kiedy mniej
istotne detale, z r6znych powodéw
atrakcyjne dla relacjonujacych, wysu-
waja sie na pierwszy plan.

PRAWA | WOLNOSCI
KONSTYTUCYJNE

W USTAWODAWSTWIE
AUTORSKIM

W ustawie z 4.02.1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych?!
instytucja pokutnego w ujeciu przed-
wojennym nie wystepuje, ale wat-
pliwosci co do zakresu przepisow
karnych pojawily sie w niej rowniez.
W wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego z 17.02.2015 r.>® rozwazono, czy
okreslony przepis ustawy o prawie
autorskim jest odpowiednio skonstru-
owany, aby stanowi¢ podstawe sank-
qji karnej. Trybunat orzekl, ze art. 115
ust. 3 ustawy z 4.02.1994 r. o prawie
autorskim i prawach pokrewnych jest

% D. Szczepaniak, Przepisy karne ustawy o pra-
wie autorskim z 1926 roku. Historia powstania
—charakterystyka ogdlna. Art. 61 i jego znaczenie
dla poZniejszych regulacji, ,Krakowskie Studia
z Historii Pafstwa i Prawa” 2018/4, s. 561.

!t Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim
i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2020 r.
poz. 288).

%2 Wyrok TK z 17.02.2015 r. (K 15/13), Dz.U.
22015 r. poz. 280.
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zgodny z art. 42 ust. 1 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej.

W wyroku, ktéry dotyczyl zwrotu
,W inny sposéb niz okreslony w ust. 1
lub ust. 2 narusza cudze prawa autorskie
lub prawa pokrewne”, znajdujacego sie
wart. 115 ust. 3 ustawy, przytoczono za-
sady nullum crimen sine lege scripta oraz
nullum crimen sine lege certa, wyrazone
w art. 42 ust. 1 Konstytucji, zgodnie
z ktérymi odpowiedzialnosci karnej
podlega ten tylko, kto dopuscit sie czy-
nu zabronionego pod grozba kary przez
ustawe obowiazujaca w czasie jego
popelnienia. Przeanalizowano wcze-
$niejsze orzecznictwo TK dotyczace
okreslonosci normy karnej, przyjmujac
ostatecznie wykladnie wyrazong przez
TK w wyroku z 9.06.2010 r. ,Trybunal
(-..) przyjal, «ze sam fakt postuzenia si¢
odestaniem w przepisie penalizujgcym
dane zachowanie nie jest wystarczajacy
dla stwierdzenia niezgodnosci zaskar-
zonego/kwestionowanego przepisu
zart. 42 ust. 1 Konstytucji (nullum crimen
sine lege certa). Niezgodnos¢ z konstytu-
cyjna zasada okreslonosci prawa moze
wystapi¢ w konkretnym odestaniu
w normie prawa karnego, ktéra okre-
§la znamiona czynu karalnego. (...) wy-
kluczone jest takie niedoprecyzowanie
ktoregokolwiek elementu normy praw-
nokarnej, ktére powodowaloby dowol-
nos¢ w jej stosowaniu przez wlasciwe
organy wladzy publicznej czy umozli-
wialoby’zawlaszczanie’ przez te organy
pewnych sfer Zycia i represjonowanie
zachowan, ktdre nie zostaty expressis ver-
bis okre§lone jako zabronione w przepi-
sie prawa karnego» (wyrok z9.06.2010r.,
SK 52/08)"*.

% Wyrok TK z 17.02.2015 r. (K 15/13), Dz.U.
z2015r. poz. 280,s. 9.
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Zdj. 6. Narodowe Archiwum Cyfrowe 3/1/0/10/178,
Zesp6t Koncern Ilustrowany Kurier Codzienny — Ar-
chiwum Ilustracji, domena publiczna, podpisany:
Stefan Glaser — prawnik, profesor Katolickiego Uni-
wersytetu Lubelskiego i Uniwersytetu Stefana Bato-
rego w Wilnie.

Zdj.7. Narodowe Archiwum Cyfrowe 3/1/0/3/258, Ze-
sp6t Koncern Ilustrowany Kurier Codzienny — Archi-
wum Ilustracji, domena publiczna, podpisany: Emil
Breiter, adwokat. Fotografia portretowa.
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WNIOSKI

Dokonana przez TK w wyroku
z 17.02.2015 r. (K 15/13) wykladnia
tworzy pewnos¢ prawna, ktoérej przy
podobnych watpliwosciach przy in-
terpretacji przepiséw o prawie autor-
skim brakowalo w okresie miedzywo-
jennym. Brak tej pewnosci wyrazat
sie przed 1939 r. m.in. w réwnolegltym
dochodzeniu pokutnego w sadach
karnych i cywilnych, z ktérych kar-
ne uznawano za skuteczniejsze. Wy-
ktadnia SSN Dbalowskiego z 1928 r.
w sprawie Boy-Beaupré, ktorg dzis
mozna czyta¢ jako préobe nadania
rozpoznawanemu problemowi rangi
konstytucyjnej, nie zostala doceniona.
Rozstrzygniecie dokonane w wyroku
SN w 1937 r. w sprawie Miriam-Pini,
ktore potwierdzalo prawidlowos¢
wcze$niejszej wykladni z 1928 r,,
w ktérym zrezygnowano z wykladni
dokonanej w procesie o Zabawkg adw.
Z. Hofmokla-Ostrowskiego i w uza-
sadnieniu projektu ustawy, wcigz
miato kontekst raczej formalny niz
fundamentalny. Zabraklo argumen-
tow, ze tego rodzaju interpretacja stu-
zy pewnosci prawa i ochronie zasady
nullum crimen sine lege chroniacej pra-
wa i wolnosci obywatelskie. Brak tego
rodzaju pozytywnych oceniwyraznej
komunikacji moze negatywnie prze-
kladac¢ sie na kulture prawna danego
okresu. Sg to sprawy niebagatelne,
poniewaz przepisy prawa autorskiego
dotycza czesto zagadnienia wolnosci
stowa. Nie bez powodu w 1934 1. prof.
Stefan Glaser w artykule pt. O wolnos¢
prasy zwracal uwage na sposéb orze-
kania wobec specyficznej w odczuciu
autora konstrukcji pojawiajacych sie
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w polskim prawie nowych przepiséw
karnych: ,W prawie karnem przejawia
sie dzi$ powszechnie ta tendencja ku
uwolnieniu sedziego z pod absoluty-
zmu ustawy w najrézniejszych kie-
runkach i dziedzinach, $mialo rzec-
by mozna opanowuje ona i przenika
zwolna caloksztalt tej dziedziny pra-
wodawstwa. Juz nie tylko pozostawia
sie szerokie granice uznaniu sedzie-
go w przedmiocie jak nalezy karag,
ale takze czy nalezy kara¢, co ma by¢
poczytane za przestepstwo. Zasada
«nullum crimen sine lege», uwazana za
fundament demokratyzmu prawnego
i praworzadnosci co raz wyrazniej tra-
ci na znaczeniu”>.

Pozytywizm prawniczy, ktéry moz-
na wywnioskowac z tego apelu, zostat
jednak réwniez poddany krytyce.
W ujeciu H.L.A. Harta sztywnos¢ po-
zytywistycznego tekstualizmu tago-
dzi¢ miala empatyczna ,krytyczno-
-refleksyjna postawa” sedziego. Jesz-
cze dalej idacy aktywizm sedziowski
w tym kontekscie ,prezentuje sie (...)
jako instrument chroniacy obywatela
przed samowolg ustawodawcy”*. Bez
wzgledu jednak na to, jak ocenia sie
aktywizm sedziowski, nawet pozy-
tywizm prawniczy nie stoi na prze-
szkodzie pragmatyzmowi, ktory kaze
uwzglednic nie tylko litere prawa, ale
takze skutki orzeczenia dla ochrony
podstawowych praw i wolnosci. Nie
mozna takze zapominac funkgcji bu-
dowania Swiadomosci prawnej tre-
Scig uzasadnienia, szczegélnie w tak

* S. Glaser, O wolnos¢ prasy, ,Glos Prawa”
1934/6, s. 365-374.

% P Skuczynski, M. Zirk-Sadowski, Dwa wy-
miary etyki zawodowej sedzidw, ,Krajowa Rada
Sadownictwa” 2012/1, s. 14.
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glosSnych procesach, jak opisane
w artykule. Dzi$, kiedy opisane przez
S. Glasera problemy umiejscawiamy
juz raczej w orzecznictwie Trybuna-
lu Konstytucyjnego, warto pamie-
ta¢, ze prawo to nadal nie tylko tres¢
ustaw i wyrokow, ale takze zrozumie-
nie przez obywateli — rowniez przez
prawnikéw — sensu i celu przepisow,
wyzszych racji rozstrzygnie¢ i zna-
czenia sposobu rozstrzygniecia spraw
indywidualnych w calym systemie

we postulaty, nalezace do sfery etyki
zawodowej, a nawet filozofii prawa,
z trudem poddaja sie regulacji.

Artykul powstal w ramach projek-
tu finansowanego przez Narodowe
Centrum Nauki w ramach zadania
badawczego pod nazwa ,Drugie zy-
cie poety Jana Brzechwy: mecenas
Jan Wiktor Lesman (1898-1966) i jego
wklad w rozwéj polskiego i miedzy-
narodowego prawa autorskiego”

prawnym. Tego rodzaju kierunko- nr 2018/29/B/HS5/02729.

strict Bar Association in Warsaw).

sine lege rule in copyright law
isprudence of the Supreme Court
een 1926 and 1939

t the way court judgments are formulated, and,
ing to fundamental rights and freedoms, has an
2d by the society, how legal awareness is shaped,
vy of the jurisprudence. This issue is presented in
> interpretation of copyright law referring to the
le — before the Second World War in high-profile
right Act of March 29, 1926, and more currently
sec. 3 of the Copyright Act now in force, made by
oland. On the basis of the information preserved,
criminal cases, where the institution of penance
lue to their publicity, influenced the perception of
he Polish legal system. The research method used
sources to better understand the background of
the people involved in the formation of the leading
Act, the issue of the reception of these processes by
blic opinion, as well as the understanding of the
e. This method was adopted considering that these
2ral public on the one hand, but touched upon civil
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hand, making the issue useful for the study of the
Inderestimation of the issue of civil liberties in the
ncerning penance (pokutne) in Poland before 1939
the subsequent Polish constitutional judiciary on
he Constitutional Tribunal of February 17, 2015 (K
s aims to illustrate the problem and allow to claim
s should be drafted in a pragmatic manner, taking
and freedoms, and co-creating legal awareness. The
ect describing the legacy of advocate Jan Brzechwa
155/02729).

Keywords: ne lege, Poland in 1918-1939, copyright (1926),
an Brzechwa, lawyers-writers in the Second Polish
ht penance (pokutne)
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Recenzje

Stanistaw Zagorski

ALEKSANDER DOLINSKI, AUSTRYACKIE PRAWO SPOLEK
Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA,
LWOW 1908-WARSZAWA 2021

Konstrukcja prawna
spolki z ograniczonag
odpowiedzialnoscig nie
powstata w Zyciu go-
spodarczym w sposob
spontaniczny, ale zosta-
la wygenerowana przez
wielkie niemieckie umy-
sty prawnicze przelomu
XIX i XX wieku - jako
koncepcja wywodza-
ca si¢ z ukorzenionej
wczesniej idei spotki
akcyjnej. Nowy rodzaj
spotki rychlo pojawil sie
w ustawodawstwach
niektérych panstw europejskich. Do
prawa austriackiego spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscia zostata
wprowadzona w roku 1906.

Aleksander Dolifiski byt wybitnym
znawcg prawa handlowego, profeso-

284

rem uniwersytetu we
Lwowie. Entuzjastycz-
nie odnidst sie do kon-
ceptu nowego rodzaju
spolki. Dostrzegal jej
zalety w zestawieniu
z klasyczng spo6tka ak-
cyjna — mniejszy sto-
pien anonimowoS$ci
uczestnikéw tego ro-
dzaju przedsiewzie¢,
prostszy sposéb powo-
tywania do zycia, zre-
dukowanga ingerencje
czynnikéw administra-
cyjnych w biezace funk-
cjonowanie. Jednocze$nie uznawat, ze
lepiej nadaje si¢ ona do prowadzenia
przedsiewzie¢ o wigkszym stopniu ry-
zyka, a takze produkgji o charakterze
pierwotnym, jak na przyklad wydo-
bywanie kopalin.

PALESTRA 7-8/2021



Aleksander Dolinski, Austryackie...

Recenzje

Gleboka analize wszelkich aspek-
téow powolywania i funkcjonowania
nowego rodzaju spotek zawart Alek-
sander Dolifiski w kilkusetstronico-
wym dziele Austryackie prawo spdtek
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktore
ukazalo si¢ we Lwowie juz w roku
1908. Zwraca uwage praktyczne po-
dejscie autora do wszelkich porusza-
nych zagadnien; dzieki tej cesze dzie-
o moze i dzisiaj postuzy¢ jako rezer-
wuar $wiezych mysli dla wszystkich
poruszajacych si¢ na co dzien w sferze
prawa handlowego.

Warto tez zauwazyg¢, ze Aleksander
Dolinski, piszac te ksiazke po polsku,
tworzyl jednoczeénie polskojezyczna
siatke poje¢ koniecznych do opisy-
wania spo6lki z ograniczong odpowie-
dzialnoscia.

Stanistaw Zagorski
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Opracowanie, a takze sama postac
jego autora, ulegly niemal catkowi-
temu zapomnieniu. Zadania przy-
wrdécenia ich wspoélczesnemu Zyciu
prawniczemu podjal sie zespot Bi-
blioteki ,Glosu Prawa”. Na podstawie
zachowanych oryginalnych egzem-
plarzy dokonano przetransponowa-
nia pelnej tredci tomu na wspodlczesna
nam technike wydawnicza, z zacho-
waniem autentycznej pisowni. Tom
— bedacy w zamysle poczatkiem serii
wydawniczej — wydano z edytorskim
pietyzmem. Adam Redzik i Pawel
Zdanikowski opatrzyli go interesu-
jaca przedmowa, a takze zaopatrzyli
w przydatne zestawienia.

Pozycja jest w najwyzszym stopniu
warta uwagi nowoczesnych komercja-
listow, jak rowniez historykéw prawa.
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sadéw karnych — propozycje de lege ferenda

MONIKA STRUS-WOLOS

Dlaczego szczepienia przeciwko COVID-19
w ramach Narodowego Programu Szczepieni
nie sa eksperymentem medycznym

TADEUSZ FELSKI
Podmiotowe prawo do spadku

MALGORZATA KOZUCH
Dziatanie wedtug etyki

AGATA KOSCHEL-STURZBECHER
Stosunek pracy a wykonywanie zawodu adwokata

PATRYCJA BROZEK
Czy adwokaci powinni sie reklamowa¢?




	1
	00_spis-i-strona redakcyjna
	01z_Stawicka
	02z_Skorupka
	03z_Gajowniczek-Pruszyńska_Szymborska-Rymer
	04z_Pilch
	05z_Strus-Wołos
	06z_Felski
	07z_Kułak
	08z_Zienowicz
	09z_Nowicki
	10z_Dąbroś_Kurowski
	11z_Chmielewski
	12z_Jakubczak-Fopke
	13z_Gorczyński
	14z_Weiner
	15z_Grzesik
	16z_Kożuch
	17z_Koschel-Sturzbecher
	18z_Bróżek
	19z_Błaszczak
	20z_Zabłocka
	21z_Fabian
	22z_Zagórski
	23_ang_spis treści_7-8x2021
	4

