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malnym. Snieg, ktéry
zaczynal pada¢ w listo-
padzie i grudniu, utrzy-
mywal si¢ przez kilka
miesiecy, i to nie tylko
w gorach, ale na terenie
calego kraju.

Wedlug National
Oceanic and Atmosphe-
ric Administration (Na-
rodowej Agencji Oce-
anéw i Atmosfery - NOAA), amerykanskiej instytucji
rzadowej zajmujacej sie prognozowaniem pogody,
$rednia temperatura na Ziemi od 1880 r. do 2018 r.
wzrosia o 1 st. C. Im dalej na péinoc od réwnika, tym
temperatury wzrastaja jednak szybciej. W Kanadzie np.
$rednia roczna temperatura od 1948 r. wzrosla 0 1,7 st.
C, ana pdlnocy tego kraju o 2,3 st. C. Réwniez w Polsce
$rednie temperatury wzrastajg dwa razy szybciej niz
Srednia dla calej planety.

Brak naszej reakcji na zachodzace zmiany bedzie po-
wodowal, ze bilans energetyczny Ziemi bedzie coraz
bardziej zachwiany iiloé¢ zatrzymywanej w atmosferze
energii bedzie kumulowala si¢ coraz szybciej. Wystepo-
wac beda coraz czesciej dlugotrwale susze, gwaltowne
zjawiska pogodowe, takie jak pozary, powodzie, gra-
dobicia czy wichury. Tworzy¢ sie bedzie coraz wigcej
terenéw pustynnych, a nasze dzieci i wnuki tylko
z opowiadan i filméw bedg znaly kuligi z pochodnia-
mi, lepienie balwana, zjezdzanie na sankach i mndstwo
innych zabaw na $niegu. I tylko drogowcy beda moze
rzadziej zaskakiwani przez zime.
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VG SEN NI wykroczenie, struktura dogmatyczna przestepstwa, czyny
przepolowione, uprzywilejowane typy przestepstw,
wypadki mniejszej wagi

Artykutly

Krzysztof Fila

POROWNANIE STRUKTURY DOGMATYCZNE]J
WYSTEPKU 1 WYKROCZENIA
W KONTEKSCIE UZYTECZNOSCI KONSTRUKCJI
CZYNOW PRZEPOtOWIONYCH

Artykut dotyczy problematyki struktury dogmatycznej wykroczenia oraz przestep-
stwa. Poprzez por6wnanie dokonane na przykladzie typu kradziezy zwyklej przed-
stawiono podstawowe zalety i wady konstrukcji czynéw przepotowionych. W osta-
tecznosci zaproponowano rozwiazanie znoszace takowy sztywny podzial na rzecz
wprowadzenia do Kodeksu karnego wiekszej liczby tzw. ,wypadkow mniejszej wagi”,
jako typow uprzywilejowanych, w obrebie jednej ustawy.

Uzyta przez ustawodawce w Kodeksie karnym z 1997 r.! konstrukcja czynéw prze-
polowionych nie jest novum w polskim ustawodawstwie karno-wykroczeniowym.
Konstrukcja ta bowiem zostala utrzymana w tozsamej relacji, w jakiej niektére typy
czyndw zabronionych spenalizowanych w Kodeksie karnym z 1969 r. pozostawaly
wzgledem ich odpowiednikéw w Kodeksie wykroczen z 1971 . Mimo wielu argumen-
tow krytycznych, wypowiadanych juz w czasie tworzenia Kodeksu z 1932 r. (kiedy
to uznano, ze kwalifikacja prawna dokonywana z uwagi na wysokos¢ szkody bylaby
co do zasady po prostu bledna?), a ktére ponownie pojawily sie w doktrynie takze
w okresie funkcjonowania bitypéw przed 1997 r., zdecydowano sie na podtrzymanie
takowej konwencji legislacyjnej, ktéra stanowi obecnie — wobec gruntownych nowe-
lizacji ustawodawstwa karnego w ostatnich latach — przedmiot niecichnacej debaty

1 Ustawa z 6.06.1997 r.— Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm..), dalej k k.
2 J.Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 43.
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zaréwno doktrynalnej, jak i tej podejmowanej na gruncie rozpatrywania przez sady
konkretnych przypadkéw.

Celem niniejszej publikacji bedzie w pierwszej kolejnosci poréwnanie struktury
dogmatycznej wystepku oraz wykroczenia (wystepujacych jako odmiany tego same-
go bitypu) w ramach zreferowania dotychczas wyrazonych pogladéw w doktrynie.
Nastepnie, po wykazaniu pdl, na ktérych przestepstwo oraz wykroczenie rdznig sie,
zastanowi¢ nalezatoby sie nad kwestia, czy s to réznice na tyle istotne, aby wskazany
podziat byt utrzymywany w dalszym ciagu przede wszystkim w regulacji ustawowe;j.
Jezeli odpowiedzZ na tak postawione pytanie okaze sie przeczaca, ostatnim zadaniem
bedzie zaproponowanie by¢ moze odmiennego rozwigzania, ktére lepiej oddawatoby
istote czynéw przepolowionych, z uwagi réwniez na aspekty funkcjonalne.

W celu uczynienia rozwazan bardziej przejrzystymi w dalszym wywodzie poja-
wiac sie bedzie dos¢ czesto standardowy przykiad kradziezy zwyklej, ktéra niekiedy
przybiera posta¢ wykroczenia okreslonego w art. 119 § 1 Kodeksu wykrocze?, aby
w innych przypadkach stanowi¢ juz wystepek stypizowany w art. 278 § 1 k.k. Dodat-
kowo poczynic nalezy zalozenie, ze art. 119 § 1 k.w. normuje jedynie kradziez zwykla,
pomijajac tym samym znamie czasownikowe ,przywlaszczania”, poniewaz z uwagi
na taka, a nie inng redakcje wspomnianego przepisu analize nalezaloby rozszerzy¢
dodatkowo o art. 284 § 1 k.k., co uczyniloby wywdd zdecydowanie mniej przejrzy-
stym. Sadze, ze przyjecie takiego modelu idealizacyjnego uzasadniania twierdzen,
wlasciwego dla paradygmatu nauk empirycznych, pozwoli — poprzez przyjecie pew-
nych zalozen kontrfaktycznych — na wyluskanie istoty réznic zachodzacych pomie-
dzy wykroczeniami a przestepstwami w ogdlnosci?, a nie tylko w ograniczeniu do
czyn6éw zabronionych, zwiazanych z kradzieza lub ewentualnie przywlaszczeniem.
Poza tym, co niejednokrotnie w doktrynie podkreslano, przy ewentualnych zbiegach
kradziezy i przywlaszczenia nieprzekraczajacych ustawowej granicy kwotowej beda
one rozpatrywane zazwyczaj w kontekscie jednego wykroczenia, z ewentualnymi
modyfikacjami jedynie w zakresie kary?®.

1. KRYTERIA WYTYCZENIA GRANICY
MIEDZY WYKROCZENIEM A WYSTEPKIEM

Najbardziej obecnie rozpowszechnionym stanowiskiem w polskiej literaturze jest
to wyznaczajace granice miedzy wykroczeniem a wystepkiem na gruncie spolecznej
szkodliwosci czynu. Oczywiscie jest to proba teoretycznego przyporzadkowania po-
szczegdlnych okreslen ustawowych do konkretnego elementu w piecioelementowej
strukturze przestepstwa albo wykroczenia. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze struktura
wykroczenia, zgodnie z posérednia definicjg zawartg w art. 1 k.w., jest w duzej mierze
zblizona w generalnym zarysie do tej, z ktérg mamy do czynienia, je$li méwimy o prze-

3 Ustawa z20.05.1971 r. - Kodeks wykroczen (Dz.U. z 2019 1. poz. 821 ze zm.), dalej k.w.

* W Krajewski, Prawa nauki. Przeglgd zagadnieri metodologicznych i filozoficznych, Warszawa 1982,
s. 112.

5 A Gubinski (w:) T. Grzegorczyk, A. Gubinski, Prawo wykroczeri, Warszawa 1996, s. 128.
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stepstwie. Gwoli przypomnienia, do elementéw kumulatywnie definiujacych przestep-
stwo zalicza si¢ zazwyczaj:

- czyn,

— ustawowa okreslonosé,

— bezprawnos¢,

— spoleczng szkodliwosc,

- winge®.

Kolejnoé¢ nie jest tu przypadkowa, poniewaz, jesli uznac pietrowa strukture przestep-
stwa, brak jakiegokolwiek elementu poprzedzajacego zwalnia nas z badania wystapienia
elementéw kolejnych, jako uzaleznionych od podstaw bytowania wyznaczonych przez
wlasnie elementy poprzedzajace. Z kolei jesli méwimy o piecioelementowej strukturze
wykroczenia, mamy przewaznie na my§li nastepujace czesci sktadowe (w wersji pro-
ponowanej przez A. Marka’):

— czyn czlowieka,

— oznamionach okreslonych w ustawie,

— zabroniony pod grozba kary, czyli bezprawny karnie,

— zawiniony,

— spotecznie szkodliwy.

Jak wida¢, wskazane elementy, wykazujac pewne odmiennosci terminologiczne, co
do istoty pokrywaja sie ze swoimi odpowiednikami w strukturze przestepstwa. Jedyna
znaczaca réznica jest kolejnosé wymienienia dwoch ostatnich sktadowych, co zapewne
jest wyrazem preferencji autora w zakresie przyjetej teorii winy oraz roli, jaka spotecz-
na szkodliwo$¢ (dawniej spoleczne niebezpieczenistwo) odgrywa w zakresie istnienia
badz nieistnienia wykroczenia. Niemniej jednak mozemy zaryzykowac stwierdzenie,
ze w dalszym toku wywodu poréwnanie dwéch typéw, stanowiacych odpowiednio
wykroczenie oraz przestepstwo w ramach tego samego bitypu, nie bedzie napotykac na
wieksze trudnosci metodologiczne, skoro mozliwy do przeprowadzenia bedzie zabieg
poréwnania réwnolegtych elementéw przy obu typach.

Nieco upraszczajac rozwazania: uprawnionym zabiegiem bedzie odrzucenie kwestii
dotyczacych istoty czynu, jak i bezprawnosci, bowiem dygresje tego typu czynione by¢
moga bez powolywania sie na podzial czynéw zabronionych na wykroczenia i prze-
stepstwa, poniewaz aby zglebi¢ zagadnienie, czym jest czyn, wystarczy odwolac sie
do licznych teorii, powstaltych na przestrzeni lat, natomiast studia nad bezprawnosciag
prawdopodobnie nie moga by¢ ograniczone do refleksji w ramach poszczeg6lnych ga-
tezi prawa, a tym bardziej nieuzasadnione wydaje sie by¢ ograniczenie tych refleksji
w ramach badan prowadzonych nad przestepstwem albo wykroczeniem odrebnie. Na
~placu boju” zostaja zatem takie elementy, jak: ustawowa okreslonos¢, spoleczna szko-
dliwos¢ oraz wina.

6 J. Giezek (w:) Prawo karne materialne. Czgs¢ ogolna i szczegdlna, red. M. Bojarski, Warszawa 2015, . 75.
7 A.Marek, Prawo wykroczeri, Warszawa 1996, s. 54.

PALESTRA 2/2020 7



Artykuly Krzysztof Fila

2. SPOLECZNA SZKODLIWOSC

Jak juz wspomniano, tradycyjny podziat na wykroczenia oraz przestepstwa, bedace
odmianami tego samego czynu przepolowionego, opiera sie na linii demarkacyjnej wy-
znaczonej przez spoleczna szkodliwos¢ czynu. Réznica miedzy wystepkiem a wykrocze-
niem sprowadza sie zatem do stopnia spolecznego niebezpieczenistwa czynu. Wiekszos¢
polskich autoréw twierdzi, ze réznica ta ma charakter jedynie iloSciowy, nie jakoSciowy.
Jednak prezentowane sa takze stanowiska zakladajace r6znice w zgeneralizowanej oce-
nie stopnia szkodliwosci czynéw karalnych®.

Zwolennicy wylacznie iloSciowego charakteru prezentowanej réznicy, nie zaglebiajac
sie szczegdlowo w zagadnienie, wskazuja wprost na prég kwotowy okreslony w art. 119
§ 1 k.w,, bedacy uciele$nieniem ocen prawodawcy w zakresie stopnia karygodnosci po-
szczegolnych typow. Powiemy wiec, Ze od granicy kwoty 500 zt (dawniej kwoty bedacej
odpowiednikiem 1/4 minimalnego wynagrodzenia, kwoty 250 zt, a nawet 250.000 zt w sto-
sunku jeszcze do zaboru mienia, nie rzeczy ruchomych) czyn kradziezy jest spolecznie
szkodliwy w stopniu wyzszym niz znikomy, natomiast ponizej tej granicy czyn ten jest
szkodliwy w stopniu znikomym (wyzszym od stopnia braku spolecznej szkodliwosci)®.
Twierdzenie to uzasadnione jest faktem, ze zapewne zamyslem ustawodawcy byto stwo-
rzenie logicznej relacji wykluczania sie wykroczenia i przestepstwa przy czynach przepo-
lowionych, a wiec ,zazebiania sie obszaréw prawa karnego i prawa wykroczei” .

Jednak rozwigzanie takie prowadzi do wielu probleméw, zaréwno dowodowych, jak tez
konstrukcyjnych. Jezeli chodzi o pierwszy ze wspomnianych aspektéw, niejednokrotnie
w praktyce sprzed reformy sadownictwa, w sprawach o wykroczenia kolegia do spraw
wykroczen mialy trudnosci z ustaleniem wartosci zabranej rzeczy, a we wczesniejszej regu-
lacji ustawowej — wartosci mienia. W zwiazku z tym m.in. Sad Najwyzszy, odnoszac sie do
przedstawionego problemu, wyglosit teze, ze warto$¢ mienia nalezy ustali¢ na podstawie
obiektywnych dowodéw, a wiec ocena co do wartoéci mienia nie moze by¢ dowolna®, zatem
jako bledna nalezato np. uzna¢ praktyke przyjmowania za warto$¢ graniczna wartosci tupu
przypadajacego wspotsprawcy w wyniku podziatu skradzionego mienia'?, bowiem w , zad-
nym razie nie mozna rozlozy¢ sumy na dwéch wspoétdzialajacych sprawcéw i przyjmowac,
ze kazdy z nich popelnil wykroczenie””. Tym bardziej niedopuszczalne jest rozbicie czynu
dotyczacego ogodlu zaboru na czyny stanowigce wykroczenia, a odnoszace sie jedynie do
poszczegdlnych przedmiotéw tego samego zaboru'. Sad Najwyzszy w innym z orzeczeni
odni6st sie takze do charakteru szkody, orzekajac, ze do wartosci skradzionej rzeczy nalezy

zaliczy¢ wylacznie wartos¢ efektywnej szkody wyrzadzonej poszkodowanemu (damnum

8 A.Marek, Prawo wykroczeii..., s. 50.

Pojawiaja sie tez glosy, ze wspomniany prog jest przesuniety zbyt wysoko — tak np. W. Kotowski,

Kodeks wykroczen. Komentarz, Krakow 2004, s. 441.

10 A.Marek, Prawo wykroczeii..., s. 91.

1 Wyrok SN 2 16.07.1973 r. (I KR 324/72), OSNKW 1974/1, poz. 9.

2 T Bojarski, A. Michalska-Warias, . Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykroczeri z komentarzem,
Warszawa 1992, s. 251.

13 'W. Kotowski, Kodeks.. ., s. 439.

4 Wyrok SN z26.06.1987 r. (WRN 15/87), OSNKW 1988/1-2, poz. 7.
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emergens), pomijajac tym samym szkode w szerokim rozumieniu tego znaczenia w postaci
utraconych korzysci (lucrum cessans)®®, przy czym wartos¢ mienia powinna by¢ oceniana
w odniesieniu do czasu popelnienia czynu i czasu wyrokowania'®.

Z kolei problemy okreslane jako konstrukcyjne zogniskowane sa wokoét kwestii prze-
stanki znikomej spolecznej szkodliwosci czynu, ktéra to bedac wyrazem opisowego
odniesienia sie do kryterium iloSciowego materialnej cechy przestepstwa, nierzadko
moze stanowi¢ bariere, aby przy konkretnym stanie faktycznym — przy uwzglednie-
niu caloksztattu okolicznosci danej sprawy — niejako ,przeskoczy¢” do grupy czynéw
bardziej karygodnych albo mniej karygodnych. Stoi temu na przeszkodzie kwotowe
rozgraniczenie dwoch typéw, ktdre odzwierciedlajac zgeneralizowang ocene spolecz-
nej szkodliwosci dokonang przez ustawodawce, hamuje uzycie przez sad w konkretnej
sprawie narzedzia w postaci oceny modyfikujacej ocene wyrazona w pierwszym eta-
pie przez prawodawce". Takie zawezenie swobody orzekania moze by¢ w granicznych
przypadkach postrzegane jako wyraz braku zaufania ustawodawcy do sagdu. Mozemy
sobie bowiem wyobrazi¢, ze w konkretnym przypadku sprawca, zblizajac sie do kwoty
granicznej, dzialal np. pod wplywem motywu zastugujacego na szczegélne potepienie,
a mimo to sad nie moze contra legem pociagna¢ sprawcy do odpowiedzialnoéci za wy-
stepek, aby z kolei w przypadku odwrotnym sad nie mégl przypisaé sprawcy ,jedynie”
wykroczenia, gdy intuicja podpowiadataby, ze mamy tu do czynienia z przypadkiem
znikomego stopnia spolecznej szkodliwoéci. Co wiecej, w takim przypadku sad zobligo-
wany bedzie do zastosowania art. 17 § 1 pkt 3 Kodeksu postepowania karnego'®, a wiec
do uwzglednienia konsekwencji, z jakimi mamy do czynienia w przypadku wystapienia
ujemnych przestanek procesowych.

Dobrym podsumowaniem tej czesci rozwazan bedzie sformulowana jeszcze w okresie
sprzed wejscia w zycie obowigzujacej obecnie ustawy karnej, ale nadal aktualna wypo-
wiedz H. Poptawskiego, ktory stwierdzil, ze dopoki w Kodeksie wykroczeh zawarte sg
takze czyny przepolowione, ktérych jakoéciowy aspekt spotecznej szkodliwosci wydaje sie
wykraczaé poza drobne naruszenia o charakterze porzadkowym, o tyle mamy do czynie-
nia niekiedy jedynie z rozgraniczeniem ilosciowym, wprowadzajacym pewien zamet".

3. USTAWOWA OKRESLONOSC

Prébujac sprecyzowac pojecie ustawowej okre§lonosci typu czynu zabronionego, moze-
my —nie popelniajac bledu - postawi¢ znak réwnosci pomiedzy tym pojeciem a kompletem
zrekonstruowanych znamion danego typu czynu zabronionego. 1o, ze zwykle odczytanie
tekstu przepisu charakteryzujacego dany typ czynu zawarty w czesci szczegdlnej badz to
Kodeksu karnego, badz to Kodeksu wykroczet zazwyczaj nie wystarcza, zauwazono przed

> Wyrok SN z26.09.1970 1. (IL KR 104/70), OSNKW 1971/2, poz. 27.
16 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 29.03.1999 r. (I Akz 117/98), ,Apelacja — Lublin”
1999/2, poz. 16.
17 A. Marek, Prawo wykroczeii..., s. 50.
18 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r. poz. 30 ze zm.), dalej k.p.k.
9" H. Poptawski, Problem granic przestgpstwa i wykroczenia, ,Nowe Prawo” 1973/9.
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laty w ramach procesu opracowania zalozen derywacyjnej koncepcji wykladni przez au-
toréw zwigzanych z tzw. ,szkolg poznanskg”. Zgodnie wiec z tymi zatozeniami przepis
zawsze podlegac bedzie zabiegowi wyktadni (wykiadni sensu largo®) tak, aby po przezwy-
ciezeniu rozcztonkowania semantycznego oraz syntaktycznego zastapi¢ nieuporzadkowany
tekst prawny zbiorem w wysokim stopniu jednoznacznych norm, bedacych réwnoznaczna
forma zrekonstruowanego przepisu centralnego, uzupetnionego przepisami modyfikuja-
cymi®. Jest to poniekad prawnicza interpretacja podstawowych zalozen jednego z natura-
listycznych modeli metodologicznych, zwanego antyindukcjonizmem (w wersji okreslanej
mianem hipotetyzmu). Charakterystyczne dla takiego podejscia jest odrzucenie reguly
fenomenalizmu ontologicznego, co implikuje twierdzenie, ze rzeczywistos¢ zbudowana
jest z dwoch warstw: zjawisk dostepnych postrzeganiu oraz istoty zjawisk niedostepnych
bezposredniemu postrzeganiu. Przenoszac wspomniane twierdzenie na grunt prawoznaw-
stwa, powiemy, ze tekst prawny stanowi jedynie zewnetrzng warstwe istoty, ktéra to dopiero
odkrywana jest w procesie interpretacji, tak aby w wyniku wyktadni pozna¢ normy kryjace
sie w warstwie glebszej jeszcze nieuporzadkowanego tekstu ustawy.

Podazajac tym tropem, nalezy na tym etapie pokusi¢ sie o poréwnanie znamion usta-
wowych wykroczenia oraz wystepku. Dla uporzadkowania wywodu powiem — cho¢ nie
bez uproszczenia — Ze na znamiona typu czynu zabronionego skladaja sie nastepujace
elementy:

— podmiot,

— przedmiot,

— znamie czasownikowe,

— skutek (przy przestepstwach materialnych),

— ewentualne okoliczno$ci modalne oraz strona podmiotowa.

Podmiot, zar6wno przy wystepku stypizowanym w art. 278 § 1 k.k., jak i w art. 119
§ 1 k.w., zostal okreslony za pomoca zaimka ,kto”. Oznacza to, ze w przypadku obu
typéw czynu zabronionego mamy do czynienia z czynami, ktére moze popelnic kazdy,
bowiem jak dlugo nie ustalimy, ze dany typ czynu zabronionego odnosi si¢ jedynie do
sprawcoéw wyszczegolnionych z uwagi na posiadane cechy, tak dtugo méwic bedziemy
o przestepstwie albo wykroczeniu powszechnym?.

Idac dalej, zauwazamy takze, ze w zakresie przedmiotu nie wystepuja w obu przy-
padkach zadne réznice. Przedmiotem zaréwno przestepstwa kradziezy zwyklej, jak
iwykroczenia kradziezy zwyklej jest bowiem cudza rzecz ruchoma, czyli , kazdy przed-
miot, ktéry przejawia wartos¢ materialna, dajaca sie wyrazi¢ w pienigdzu”. Pojecie to
zatem, z uwagi na pewien stopien separacji regulacji prawnokarnej wobec regulacji
prawnocywilnej, musi by¢ interpretowane szerzej®. Recz jest cudza, gdy posiada wla-
Sciciela, a sprawcy nie przystuguje wzgledem niej zadne prawo rzeczowe wylaczajace

2 J. Wréblewski (w:) W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria paristwa i prawa, Warszawa 1979, s. 436.

2 M. Zielinski, Derywacyjna koncepcja wykladni jako koncepcja zintegrowana, ,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny” 2006/3, s. 93-101.

2 J.Lachowski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 1169.

% 1. Lachowski, Kodeks. .., s. 1169.
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inne osoby, przy czym rzecz jest cudza nawet dla wspétwlasciciela tej rzeczy*. Natomiast
poprzez ,ruchomos¢” nalezy rozumie¢ taki stan, w ktérym dana rzecz, z uwagi na jej
wlasciwodci fizyczne, mozna przenosié¢ lub przewozi¢ pomiedzy ré6znymi miejscami®.
Na marginesie nalezy doda¢, ze w uprzednio obowigzujacym stanie prawnym za przed-
miot zaboru traktowano przy kradziezy mienie. Definicje mienia znajdujemy w art. 44
k.c., ktéry stanowi, ze mieniem jest wlasnos¢ oraz inne prawa majatkowe. Dlatego tez
wypowiedzi utozsamiajace zabdr (wlasnosci) rzeczy ruchomych z zaborem rzeczy oraz
innych praw majatkowych zwigzanych z rzeczg (niekiedy dalej okreslang w piSmien-
nictwie mieniem ruchomym?) wydaja sie by¢ nieuzasadnione w kontekscie zalozenia
o racjonalnosci prawodawcy, ktéry nie postuguje sie w tekstach prawnych wyrazeniami
synonimicznymi. Stanowiskiem uwzgledniajagcym podany postulat jest stanowisko za-
ktadajace, ze pojecie rzeczy ruchomej jest pojeciem zakresowo zawierajacym sie w po-
jeciu mienia, a obejmujacym rzeczy ruchome sensu stricto oraz energie?.

Przechodzac do znamienia czasownikowego, na pierwszy rzut oka wida¢, ze znamie
wyrazone w art. 278 § 1 k.k. rézni sie literalnie od tego wyrazonego w art. 119 § 1 k.w.,,
bowiem w pierwszym przypadku ustawodawca postuguje sie wyrazeniem zaboru w celu
przywlaszczenia, natomiast w drugim przypadku uzyte jest juz wyrazenie ,kradnie”. R6z-
nica ta wydaje sie jednak by¢ tylko réznica w zakresie przyjetej techniki legislacyjnej, po-
niewaz te sama czynno$¢ mozna zaréwno wyrazi¢ w sposob opisowy (,kto zabiera w celu
przywlaszczenia cudza rzecz ruchoma...”), jak i w sposéb nazwowy (,kto kradnie...”), nie
powodujac przy tym zmiany znaczeniowej®. Totez bez popetnienia bledu mozna przyja¢,
Ze znamiona czasownikowe w obu przepisach dotycza tego samego przypadku zabo-
ru cudzej rzeczy, polegajacego na pozbawieniu wladztwa okreslonej osoby nad danym
przedmiotem i na przeniesieniu tego wladztwa na osobe sprawcy kradziezy®. Co wiecej,
zabor ten dokonany by¢ musi wbrew woli osoby uprawnionej do wladania rzecza®. Z wia-
daniem rzeczg mamy do czynienia wtedy, gdy pokrzywdzony jest w posiadaniu danej rze-
czy, przy czym posiadanie to na gruncie prawa karnego nie jest jednoznaczne z pojeciem
posiadania na gruncie prawa cywilnego, poniewaz swym zakresem obejmuje ono réwniez
dzierzenie®. Ponadto zabér musi by¢ bezprawny, tzn. bez Zadnej podstawy prawnej, za-
tem np. zabdr rzeczy w celu zabezpieczenia roszczef majatkowych nie bedzie zaborem
bezprawnym, dokonanym w celu przywlaszczenia®. Przyjmuje sie, ze przestepstwo albo
wykroczenie jest popelniane wlasnie w momencie dokonania tej czynnosci zaboru®.

# M. Bojarski, Prawo..., s. 249.

»  G.Kasicki, A. Wisniewski, Kodeks wykroczeri z komentarzem, Warszawa 2002, s. 324.

% Taknp. B. Kurzepa, Kodeks wykroczeri. Komentarz, Warszawa 2008, s. 428.

7 L. Wilk (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, t. IT, Warszawa 2017,
s.604.

% ].Giezek (w:) Prawo..., s. 63.

»  G.Kasicki, A. Wisniewski, Kodeks.. ., s. 322.

% J.Lachowski (w:) Kodeks..., s. 1171.

31 G. Kasicki, A. Wisniewski, Kodeks.. ., s. 322.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 2.10.1996 r. (Il Aka 232/96), ,Prokuratura i Prawo”
1997/17.

% M. Bojarskiiin., Prawo...,s. 249.
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Dokonawszy pobieznej analizy trzech pierwszych kategorii typéw znamion, mozna
przejé¢ do zagadnien zwigzanych ze strong podmiotowa omawianych czynéw, pomijajac
zagadnienia zwigzane z okolicznoéciami modalnymi (ktére nie wystepuja w typach pod-
stawowych kradziezy, co najwyzej w znaczeniu negatywnym®) oraz zagadnienia zwia-
zane ze skutkiem, o ile bowiem wskazanie, czym jest 6w skutek, nie nastrecza wiekszych
trudnosci (jest to bezprawne przejscie posiadania rzeczy), o tyle temat powiazania skutku
z realizacjg znamion typu mégtby by¢ przedmiotem odrebnej obszernej publikacji.

Zaczynajac od rekonstrukeji znamion strony podmiotowej czynu stypizowanego
w art. 278 § 1 k k., zwazy¢ nalezy na wstepie na rozcztonkowanie syntaktyczne normy
bedacej podstawa rozwazan. Podstawa bowiem rekonstrukcji omawianej normy bedzie
zaréwno przepis art. 9k k., jaki przepis art. 278 § 1 k k. Pierwszy ze wskazanych przepi-
séw pelni funkcje przednawiasowg, uzupelniajac tym samym przepisy zawarte w czesci
szczegoblnej Kodeksu karnego, zatem mamy tu do czynienia ze zbiegiem przepiséw sensu
largo, poniewaz a contrario za zbieg przepisow sensu stricto P Kardas uznaje nie zbieg zre-
bowych jednostek tekstu prawnego zawierajacych zasadnicza charakterystyke danego
typu czynu zabronionego, lecz zbieg kwalifikacji prawnych, tzn. ,kompletnych, odczy-
tanych ze wszystkich relewantnych w danych okolicznosciach przepiséw, znamion typu
czynu zabronionego”®. Dochodzimy zatem do wstepnej konstatacji, ze czyn stypizowa-
ny w art. 278 § 1 k.k. méglby by¢ popeltniony zaréwno umyélnie, jak i nieumy#élnie, jezeli
ustawa by tak stanowita (kradziez stanowi wystepek w mysl art. 7 w zw. z art. 8 k.k.),
jednak z uwagi na uzyte w treéci wspomnianego artykulu wyrazenie ,w celu” nasze
rozwazania ograniczy¢ musimy tylko do umyélnosci, i to wylacznie w postaci zamiaru
kierunkowego (bezposredniego)*.

Z kolei norme zakazujaca popelnienia wykroczenia kradziezy analogicznie konstru-
owac bedziemy z art. 119 § 1 k.w., uzupelniajac tenze przepis o elementy zawarte w art. 6
k.w. Zgodnie z funkcjonujaca w polskim ustawodawstwie zasadg ekwiwalencji form
winy zwolnieni mozemy by¢ wstepnie z ustalenia, czy czyn zostaje popetniony umyél-
nie badz nieumyslnie na etapie przypisywania znamion czynu; forma winy bedzie juz
natomiast istotna np. na etapie wymiaru kary, za H. Poptawskim powiemy bowiem, ze
zasada ekwiwalencji winy nie polega na tym, Ze organ procesowy powinien poprzestac
na stwierdzeniu winy — powinien on takze okresli¢ jej rodzaj, cho¢by z uwagi na prze-
stanki wymiaru kary®. Idac nawet krok dalej, powiemy, ze ,chcac (...) w postepowaniu
przed kolegium do spraw wykroczen [obecnie sadem — przyp. K.E] doprowadzi¢ do
ukarania sprawcy, nalezy udowodni¢ mu wine umyslng, badz wine nieumyslna, aby
obali¢ domniemanie niewinnosci”*. Natomiast uzyte w dyspozycji normy wynikajacej
zart. 119 § 1 k.w. sformutowanie ,kradnie” wymusza na nas juz ostateczne stwierdzenie,
Ze czynnoé¢ ta — co juz wczesniej udowodniono — nie jest niczym innym niz zaborem

34

Zob. W. Wolter, Kumulatywny zbieg przepiséw ustawy, Warszawa 1960, s. 43.
% P Kardas, Zbieg przepiséw ustawy w prawie karnym. Analiza teoretyczna, Warszawa 2011, s. 294.
M. Bojarski (w:) Prawo karne materialne. Czgs¢ ogdlna i szczegdlna, red. M. Bojarski, Warszawa 2015,
5.733.
% H.Poplawski, Problem...,s. 73.
% M. Bojarskiiin., Prawo...,s. 26.

36
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w celu przywlaszczenia, a wiec zaborem dokonywanym w zamiarze bezposrednim po-
tagczonym z checig przywlaszczenia (animus rem sibi habendi), przy czym zamiaru nie
mozna utozsamia¢ z checia osiagniecia korzysci majatkowej —jest to motyw dodatkowy.
Ostatecznym celem sprawcy, tak samo jak w przypadku wystepku kradziezy, bedzie
zapewnienie sobie mozliwosci rozporzadzenia zabrana rzecza w taki sposdb, jak gdyby
sprawca byl jej wlascicielem™.

Mozemy zatem pokusic sie o stwierdzenie, ze w zakresie znamion strony podmiotowej
poréwnywane przepisy roznia sie jedynie na gruncie przepiséw zrebowych, wart. 9k k.
postuzono si¢ bowiem formulg ,czyn popelniony jest umyélnie/nieumyslnie...”, na-
tomiast w art. 6 k.k. formula ta przybrala posta¢ ,wykroczenie umyslne/nieumyslne
zachodzi wtedy, gdy...”. Warto na marginesie zaznaczy¢, ze drugie ze wspomnianych
sformulowan bylo przez dlugie lata odpowiednikiem podobnego okreslenia zawartego
w Kodeksie karnym z 1969 r., gdzie ustawodawca w art. 7 postuzyl sie zwrotem ,prze-
stepstwo umyslne/nieumyslne zachodzi wtedy, gdy...”. Czym jest wiec ta réznica, ktéra
wydaje sie by¢ zasadniczg na gruncie niesynonimicznej wykladni jezykowej? Na tak
postawione pytanie nalezaloby odpowiedzie¢, odwolujac sie do denotacji poje¢ ,czyn”,
,wykroczenie”, ,przestepstwo”. Nietrudno zauwazy¢, ze kazde wykroczenie jest czy-
nem, tak samo jak kazde przestepstwo jest zarazem czynem. Totez w sytuacji, gdy wy-
kroczenie albo przestepstwo popelniane sa np. umyslnie, to takze i czyn, bedacy wszak
podstawa tychze, popelniany jest z koniecznoéci takze umyslnie. Badajac wiec skutek
w zakresie znamion strony podmiotowej, powiemy, Ze na tym gruncie sformulowania
~czyn popelniony jest umyslnie/nieumysélnie...” oraz ,wykroczenie umyslne/nieumyslne
zachodzi wtedy, gdy...” spelnia¢ beda tozsama funkcje, okreslajac — przynajmniej na tym
etapie — czy dany czyn, bedacy podstawa prawnokarnego wartoéciowania w obrebie
wykroczenia albo wystepku, popelniony zostat umyslnie czy nieumyslnie. Tym samym
w obu przypadkach zastanawiac sie bedziemy, czy znamiona strony podmiotowej kon-
kretnego czynu zostaly ostatecznie zrealizowane.

4. WINA

Ostatnim zagadnieniem, ktére bedzie poruszone w zwigzku z dokonywanym po-
réwnaniem, jest zagadnienie winy. Pojecie to rozpatrywane bedzie jedynie w ujeciu
teorii normatywnych winy, poniewaz tylko na takiej plaszczyZznie mozliwy wydaje si¢
zabieg poréwnania sformulowan ujetych w przepisach Kodeksu karnego oraz Kodeksu
wykroczen. W innym przypadku dociekalibysmy samej istoty winy, co prowadzi¢ mu-
sialoby do analizy wielu wyrazonych w doktrynie na przestrzeni lat zgola odmiennych
pogladéw, ktore przyktadowo omawiany element subiektywny taczyly albo wylacznie
z ustawowa typizacja czynu, albo z bezprawnoscig, albo w konicu traktowaly wine jako
samodzielny element przestepstwa.

W sekgji dotyczacej ustawowej okreslonosci przyjeta zostala juz koncepcja, ze ,umysl-
no$¢” oraz ,nieumyslnoé¢” zgodnie z zamystem ustawodawcy i prawnokarnego, i wy-
kroczeniowego naleza do znamion strony podmiotowej, a wiec najwlasciwszym podej-

¥ M. Bojarskiiin., Prawo...,s. 250-251.
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ciem na gruncie polskiego powojennego piSmiennictwa wydaje sie by¢ analiza dwdch
dominujacych, jednakze nie do kofica przeciwstawnych, kierunkéw.

Pierwszy z nich znajduje wyraz w pogladach gltoszonych przez zwolennikéw tzw.
kompleksowej teorii normatywnej winy*. Przedstawiciele tego kierunku recypuja do-
robek psychologicznych teorii winy (ktére to strone podmiotowa utozsamiaja z poje-
ciem winy), poszerzajac ten poglad, poprzez wskazanie takze na drugg funkcje strony
podmiotowej czynu zabronionego, ktéra wyraza sie tym, ze takze na etapie ustawowej
typizacji strona podmiotowa odgrywa niebagatelna role. Dzieje sie tak, poniewaz kazdy
stypizowany w normie prawnokarnej czyn zabroniony, oprécz podmiotu, przedmiotu,
znamienia czasownikowego, okolicznosci modalnych lub znamion strony przedmioto-
wej, posiada takze w swoim opisie znamiona strony podmiotowej. Na podstawie tak
zbudowanej konstrukeji przedstawiciele kompleksowej teorii normatywnej operuja ta-
kimi pojeciami jak ,wina umyélna” oraz ,wina nieumy$lna”, przez wine nalezy bowiem
rozumie¢ ,ujemnie oceniony stosunek psychiczny sprawcy do czynu”*.

Drugim z kierunkéw, na ktéry niewatpliwie nalezy takze zwréci¢ uwage, jest kieru-
nek propagowany przez zwolennikéw tzw. czystej teorii normatywnej winy. Przyjmujac
piecioelementowq strukture przestepstwa, zwolennicy tejze koncepcji sytuuja strone
podmiotowa tylko i wylacznie na pietrze ustawowej okreslonosci (typizacji przestep-
stwa). W zwiazku z tym wina zostaje niejako ,oczyszczona” z przymiotnikéw ,umyslny”
badz ,nieumyslny”, a wiec rozumiana jest jedynie jako zwigzek wymagalnoéci z zarzu-
calnoscia, w ukladzie, w ktérym pierwsze z wymienionych pojec jest przestanka sine
qua non zaistnienia drugiego. Totez usytuowanie umysInoéci i nieumyslnosci jako skiad-
nikéw opisu czynu zabronionego wyklucza uwzglednienie tych samych elementéw
podmiotowych jako bezposredniej podstawy zarzutu przy okreslaniu winy*.

W duzym skrécie scharakteryzowawszy gléwne zalozenia obu teorii, nalezy je na
obecnym etapie rozwazan odnie$¢ do obowigzujacych regulacji prawnych. W takim
wypadku wszelkie formulowane wypowiedzi beda wypowiedziami analitycznymi, od-
noszacymi sie do zagadnienia obowiagzywania norm w okreslonej przestrzeni i czasie.
Postugujac sie jako narzedziem badawczym formula teoria al jest prawomocna (albo niepra-
womocna) w odniesieniu do systemu prawa s, obowigzujgceego w czasie t i przestrzeni p, bedziemy
uprawnieni do stwierdzenia, ze po podstawieniu okreslonych zmiennych twierdzenie
to bedzie prawomocne wzgledem okreslonego systemu obecnie obowiazujacych norm.
Zgodnie z tym tokiem rozumowania bezsprzecznym faktem jest, ze art. 6 k.w. rozni sie
w warstwie jezykowej wzgledem swojego odpowiednika unormowanego w art. 9 k k.
Zakladajac racjonalno$¢ prawodawcy, musimy doj$¢ do wniosku, ze w obowiazujacym
Kodeksie karnym ustawodawca przesadzil o tym, Zze to czyn, a nie przestepstwo, po-
pelniany jest umyslnie badZ nieumyélnie®. Wielu autoréw, podajac wyzej przytoczony
argument, twierdzi, ze jest on wystarczajacy do przyjecia czystej koncepcji normatywnej
na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy karnej. Dla poparcia tak uksztalttowanego

4 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 138.

41 W, Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa 1973, s. 117.

% T Przestawski (w:) Kodeks karny. Komentarz, red. R. Stefanski, Warszawa 2014, s. 152.
% A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czgsc 0gdlna, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2012, s. 84.

14 PALESTRA 2/2020



Poréwnanie struktury dogmatyczne;j... Artykuly

stanowiska warto tez odnieéc si¢ do woli historycznego prawodawcy. Jeden z twércéw
Kodeksu karnego — A. Zoll - niejednokrotnie podkreslal, ze ,ustalenie umy$lnosci badz
nieumysInosci nie przesadza winy sprawcy, tylko warunkuje wystapienie winy, jako
zarzutu zwigzanego z popelnieniem czynu zabronionego”*. Jednakze w opinii autora
argumentem przesadzajacym za przyjeciem czystej koncepcji normatywnej przy takim,
a nie innym ksztalcie przepisow prawnokarnych jest fakt, ze sprawca moze popelnic¢
czyn umyslnie badz tez nieumyslnie takze wtedy, gdy zachodza okolicznosci wylacza-
jace wine, np. wiek sprawcy.

A contrario, na gruncie Kodeksu wykroczeni co prawda ustawodawca nie postuguje sie
terminami ,wina umys$lna” oraz ,wina nieumyslna”, nie zamierzajac rozstrzygac teore-
tycznych sporéw dotyczacych istoty winy*, jednak nastepuje zabieg okreslenia, kiedy
to wystepuje wykroczenie umyslne, a kiedy nieumyslne. Postuzenie sie sformutowa-
niem ,wykroczenie umyslne” praktycznie przesadza, ze na gruncie Kodeksu wykroczen
prawomocng teorig, na podstawie ktérej ustalac¢ bedziemy wystepowanie winy, bedzie
kompleksowa normatywna teoria winy. Przybliza¢ nas bedzie zatem takie stanowisko
do zaleznosci, ktére zostaly wzgledem zagadnienia winy wypowiedziane w doktrynie
za czas6w obowiazywania Kodeksu karnego z 1969 r.

Poréwnujac oba ujecia normatywne winy, odpowiednie dla kazdej zdwdch omawia-
nych ustaw, jesteSmy sklonni bez glebszej refleksji stwierdzi¢, ze wina w ujeciu komplek-
sowej teorii normatywnej bedzie — poprzez swoje dodatkowe nacechowanie elementami
psychologicznymi — w pewnym stopniu r6znic sie od ujecia winy w ramach czystej
teorii normatywnej, gdzie pojecie to sprowadzane jest do wystapienia wymagalnosci,
aw konsekwencji zarzucalnosci. Ale czy na pewno czysta teoria normatywna winy jest na
tyle ,czysta”, na ile wskazywalaby jej nazwa? Zwazmy na to, ze spoleczna szkodliwosc,
wedlug pogladéw prezentowanych przez zdecydowana wiekszos¢ cztonkéw doktryny
karnistycznej, wspélwyznacza wineg, natomiast spoleczng szkodliwoé¢ wspétwyznacza-
ja tez znamiona strony podmiotowej, wedlug definicji legalnej zawartej w art. 115§ 2k k.
Znaczy to ni mniej, ni wiecej, ze z logicznego punktu widzenia znamiona strony pod-
miotowej takze powinny wyznacza¢ zawinienie*. Prowadzi to nas do stusznej konsta-
tacji, ze ,obie teorie normatywne winy nie pomijajg znaczenia czynnika psychicznego
w ustalaniu winy, z ta jednak r6znica, ze w przypadku jej czystej odmiany dochodzi
on do glosu drogg okélng poprzez [umyslnie albo nieumyélnie popetniony — przyp.
K.E] czyn zabroniony”#". Totez dochodzimy poniekad do stwierdzenia, ze wina w ujeciu
obu teorii normatywnych jest podobnym zjawiskiem prawnym, by¢ moze réznigcym
sie nieznacznie jedynie stopniem natezenia elementdéw zaczerpnietych z dorobku psy-
chologicznych teorii winy, bowiem wedlug W. Woltera ,zadna teoria normatywna nie
bagatelizuje elementéw psychologicznych, nie czyni tego réwniez skrajna teoria czystej

“ A.Zoll, Komentarz do art. 9 Kodeksu karnego, Legalis/el., teza 1.

% A. Gubinski (w:) T Grzegorczyk, A. Gubinski, Prawo...,s. 83.

% P Kardas, ]. Majewski, O dwdch znaczeniach winy w prawie karnym, ,Pafistwo i Prawo” 1993/10, s. 78—
79.

¥ T. Kaczmarek, Sporne problemy umyslnosci (w:) Umyslnosci jej formy. Pokiosie VII Bielatiskiego Kolokwium
Karnistycznego, red. . Majewski, Torun 2011, s. 49.
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normatywnej winy, ktéra wazki czynnik psychiczny przesuwa do kategorii czynu ze
wzgledu na finalistyczna koncepcje czynu i dopiero na tak upodmiotowionym czynie
dokonuje oceny”*.

5. PROPOZYCJE ZMIAN USTAWOWYCH

Zgodnie z naszym przeczuciem, wynikajacym czy to z intuicji, czy tez ze znajomosci
dotychczas poczynionych w doktrynie ustalen, chcac nie chcgc musimy stwierdzié, ze r6z-
nica pomiedzy wystepkiem a wykroczeniem, bedacych odmianami tego samego bitypu,
sprowadza sie niestety tylko do elementu spolecznej szkodliwosci czynu, i to wylacznie
w jego iloSciowym aspekcie. W pewnym stopniu mozemy czuc sie rozczarowani tym, ze
prezentowane réznice sprowadzajg sie w ujeciu redukcjonistycznym jedynie do progu
kwotowego, powyzej ktorego czyn uprzednio wypelniajacy znamiona wykroczenia staje
sie juz wystepkiem, a wiec przestepstwem. Rodzi sie zatem pytanie, czy podziat ten w ogo-
le z jakichkolwiek powodéw, innych niz uwarunkowania historyczne, ma sens.

Przygladajac sie aspektowi procesowemu, skonstatowac nalezy, ze w pewnej mierze
pozadanym zjawiskiem jest utrzymywanie podziatu czynéw przepolowionych na obie
kategorie, cho¢by z uwagi na duze uproszczenia w postepowaniu w sprawach o wykro-
czenia wzgledem procedury stricte karnej, wplywajace na przyspieszenie (przynajmniej
w zalozeniach) reakcji na czyny nacechowane przewaznie nizszym stopniem spotecznej
szkodliwosci. Uproszczenie to w szczegdlnosci ma znaczenie w postepowaniu manda-
towym, gdy organ nie musi rozpatrywaé np. tak zlozonych zagadnien jak okreslenie
postaci zamiaru, poprzestajac jedynie na ustaleniu wystapienia winy®. Jednak z drugiej
strony, cze$¢ spraw wykroczeniowych jest ostatecznie rozpoznawana przez sad rejono-
wy, czy to w wyniku niespelnienia przestanek przeprowadzenia postepowan szczegol-
nych, czy tez np. w wyniku odmowy przyjecia mandatu, skutkujacej ztozeniem do sadu
wniosku o ukaranie w trybie art. 99 Kodeksu postepowania w sprawach o wykroczenia™.
Z ustrojowego punktu widzenia™ ten sam sad bedzie zatem rozstrzyga¢ o odpowie-
dzialnosci karnej (z réznica jedynie co do wydzialu), zasadniczo bowiem w pierwszej
instancji wlasciwym sadem w sprawach o wystepki takze bedzie sad rejonowy.

Czy zatem przepolowienie nadal powinno przebiegac¢ na styku ustawy karnej oraz
wykroczeniowej, czy by¢ moze rezygnujac z tego rodzaju sztucznosci wzgledem uwa-
runkowan ustrojowych, jak i procesowych, powinnismy bitypy unormowac w jednej
ustawie materialnej? Oczywiscie w gre zawsze wchodziloby stanowisko posrednie, za-
kladajace stosowanie tej samej procedury przy orzekaniu o rozbitym z materialnego
punktu widzenia czynie w dwéch kodeksach.

4 W. Wolter, Nauka...,s. 118.

¥ A.Marek, Prawo wykroczefi..., s. 74in.

% Ustawa z 24.07.2001 r. — Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1120 ze zm.), dalej k.p.w.

Nierzadko mozna ostatnio ustysze¢ wypowiedzi, takze padajace ze strony przedstawicieli Minister-
stwa Sprawiedliwosci, postulujace wprowadzenie tzw. ,sedziéw pokoju”, majacych odciazy¢ sady
w rozpatrywaniu spraw zwigzanych z odpowiedzialnoscig z tytulu wykroczen. Projekty te budza
jednak zasadnicze watpliwosci w kontekscie art. 177 Konstytucji RP

51
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Wydaje sie, ze najprostszym rozwigzaniem byloby jednak przepolowienie czynu
w ramach tej samej jednostki redakcyjnej ustawy, tzn. - méwiac prosciej —- wprowadze-
nie do Kodeksu karnego typéw uprzywilejowanych niektérych przestepstw, w warstwie
tekstowej zredagowanych przy uzyciu — juz wykorzystywanego przez ustawodawce
w innych przypadkach - sformutowania ,w przypadku mniejszej wagi”. W takiej sytu-
acji, w zaleznoéci od przyjetej teorii, albo pomiedzy dotychczasowym wystepkiem i wy-
kroczeniem zachodzi¢ bedzie stosunek zawierania, albo wykluczania®, co wskazywac
bedzie w obu przypadkach na pozornosé¢ ewentualnego zbiegu przepiséw.

Powszechnie akceptowanym pogladem jest bowiem, ze typ zmodyfikowany (a wiec
i uprzywilejowany) przestepstwa, bedac bardziej szczegélowym unormowaniem, zawiera
sie w calosci w typie podstawowym, pozostajac do niego w relacji lex specialis — lex generalis™,
przy czym trzeba zauwazyc, ze zastosowanie zasady lex specialis derogat legi generali nie jest
zabiegiem koniecznie wynikajacym z relacji logicznych, lecz stanowi rozstrzygniecie funk-
cjonalne, o teleologicznym charakterze*. Konsekwencja takiego ujecia bedzie mozliwos¢
przypisania sprawcy typu generalnego w przypadku, gdy z jakich$ powodéw nie zrealizuje
on znamion typu specjalnego. Jednak sama operacja ,powracania” do typu generalnego nie
daje klarownego wyjasnienia, jakie znamiona swoim zachowaniem realizuje, sprowadzajac
typ podstawowy do roli kategorii, ktéra bedzie miata zastosowanie w ostatecznosci, gdy zna-
miona zadnego z typdw zmodyfikowanych nie zostang w caloéci wypetnione. Dlatego tez
koncepcja (notabene w czystej postaci niemal powszechnie obecnie w doktrynie odrzucang),
ktéra redukuje do minimum wskazane przed chwilg slabosci, jest teoria znamion nega-
tywnych® autorstwa W. Woltera, ktérej gléwnym zalozeniem jest to, ze typy podstawowe
oraz zmodyfikowane przestepstw sa uregulowane na tym samym stopniu ogélnosci — ,nie
maja wspélnego pola zastosowania”*. Prowadzi nas to do wniosku, ze pomiedzy zakresami
konfrontowanych przepiséw zachodzi¢ zawsze bedzie relacja wzajemnego wykluczania.
Dzieki takiemu zabiegowi mozna z duza doza dokladnosci stwierdzi¢, jaki jest takze komplet
znamion typu podstawowego” i jakie zachowania w sensie negatywnym na pewno nie beda
sie miesci¢ w zakresie zastosowania danej normy.

6. WNIOSKI KONCOWE

Wprowadzajac do ustawy wskazane w poprzedniej sekcji rozwigzanie, przesune-
liby$my dotychczas wystepujace przepolowienie czynéw z granicy, jaka wyznaczaja

%2 PKardas, Lex specialis — logiczna czy teleologiczna regula przesqdzajgea o pozornosci zbiegu przepiséw w pra-
wie karnym (w:) Teoretyczne i praktyczne problemy wspdlczesnego prawa karnego. Ksigga jubileuszowa dedy-
kowana Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, Lublin 2011, s. 151.

% A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow, Warszawa 1976, s. 69.

% J. Wréblewski, Lex specialis a lex generalis, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Lodzkiego” 1963/28,
s. 16.

% W. Wolter, Kumulatywny..., s. 43.

% W. Wolter, Kumulatywny...,s. 32.

% Zagadnieniem dyskusyjnym w ramach teorii znamion negatywnych jest takze kwestia, ktory typ,
uwzgledniajac relatywnos¢ tych pojeé, uprawnieni jesteSmy nazywac podstawowym, a ktéry uprzy-
wilejowanym badz tez kwalifikowanym.
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przedmiotowo ustawa karna oraz wykroczeniowa, na granice, ktéra przebiegataby na
styku typu podstawowego oraz typéw zmodyfikowanych danego czynu. Pora zatem
rozwazy¢, z jakimi konsekwencjami, zaréwno pozytywnymi, jak i negatywnymi, wia-
zaloby sie takie rozstrzygniecie na poziomie legislacyjnym.

Zaczynajac od wad, powiemy, ze z jednej strony zapewne byloby do$¢ duzym utrud-
nieniem, gdyby np. w sytuacjach drobnych kradziezy, tzw. ,kieszonkowych”, niemozliwe
bylo nalozenie grzywny w drodze mandatu karnego w przypadku, gdy sprawca byl-
by schwytany na goracym uczynku. W omawianej sytuacji kierowanie sprawy do sadu
spowodowaloby de facto jedynie nieusprawiedliwiong i niezrozumialg dla uczestnikéw
postepowania przewloke w sprawie, ktérej okolicznoéci nie budza najmniejszych watpli-
wosci, a wyrzadzona szkoda ogranicza sie zazwyczaj do wysokosci kilkudziesieciu zlotych.
Odwleczona w czasie reakcja karna mogtaby tylko ostabi¢ spoleczne poczucie sprawie-
dliwosci w przypadkach, gdy wymagana jest reakcja natychmiastowa, niewymagajaca
stosowania czasochlonnej procedury sadowej. Ponadto wptyw zbyt duzej liczby spraw
wykroczeniowych do sadéw, w przypadkach gdy w obecnym stanie prawnym sprawca
nie odmawia przyjecia mandatu karnego, mégltby spowodowac¢ paraliz w funkcjonowa-
niu tych sadéw. Z drugiej jednak strony, jak juz wczeéniej wskazywano, obecnie przepo-
lowienie czynu dokonywane jest na poziomie zgeneralizowanej oceny spotecznej szko-
dliwosci, dokonanej uprzednio przez ustawodawce. Uwarunkowanie to hamuje uzycie
przez sad w konkretnej sprawie narzedzia w postaci oceny modyfikujacej ocene wyrazona
w pierwszym etapie przez legislatora, co niekiedy moze prowadzi¢ do zbyt surowej reakcji
prawnokarnej w przypadkach mniejszej wagi, przy ktérych to jednak sprawca swoim
zachowaniem przekroczyt sztywny prég kwotowy, ale takze w przypadkach podobnych
moze prowadzi¢ z kolei do zbyt lagodnej reakcji prawnokarnej w sytuacjach, gdy np.
stopien winy, a wiec i spolecznej szkodliwosci, jest znaczny. Proponowana zatem zmiana
w konstrukcjach legislacyjnych prowadzilaby w pierwszej kolejnosci do catoéciowego
badania spraw, z uwzglednieniem wszystkich istotnych ich okolicznosci, z drugiej stro-
ny do uelastycznienia reakcji na konkretne czyny zabronione. Dzigki takiemu zabiegowi
w wiekszym stopniu moglaby by¢ realizowana dyrektywa wyrazona w art. 53 § 1 k k., mé-
wigca o uznaniowym wymierzaniu kar przez sad w granicach przewidzianych ustawami,
z uwzglednianiem caloksztattu okolicznosci rozpatrywanej sprawy.

Wydaje sie, ze argumenty przemawiajace za wprowadzeniem proponowanych zmian
sa donioélejsze niz argumenty przeciwne, zwlaszcza w kontekscie unormowanego
w Kodeksie postepowania karnego postepowania nakazowego, ktére prezentujac cechy
zblizone do wykroczeniowych postepowan szczegélnych, bedac w praktyce wymiaru
sprawiedliwosci nalezycie wykorzystywane, mogloby stanowi¢ §rodek skutecznie odcia-
zajacy sady w sprawach, ktére z uwagi na niebudzace watpliwosci okolicznosci nie wy-
magaja nawet przeprowadzenia rozprawy. Pamietajmy tez, ze oczywicie przesuniecie
niektérych czynéw z Kodeksu wykroczen do Kodeksu karnego nie przekreslatoby racji
bytu w porzadku prawnym pierwszej z wymienionych ustaw, bowiem zdecydowana
wiekszoé¢ typéw czynéw zabronionych w polskim ustawodawstwie wyraznie usytu-
owana jest albo w grupie wykroczen, albo przestepstw, nie zawierajac tym samym co
do istoty cechy przepolowienia.
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VOOERRUIO OV system informatyczny, bezprawny dostep do Wi-Fi,
uzyskanie dostgpu do systemu informatycznego, botnet,
bezpieczeristwo informacji, atak komputerowy, DDoS

Artykutly

Adam Behan

WSPOLCZESNE SYSTEMY INFORMATYCZNE
A TYPY PRZESTEPSTW Z ART. 267 KODEKSU KARNEGO

Artykul porusza sporne kwestie wybranych przestepstw z art. 267 k.k., dotycza-
ce nieuprawnionego uzyskania dostepu do informacji dla niego nieprzeznaczonej,
w kontekscie wspolczesnego rozwoju technologicznego. Z wykorzystaniem metody
analizy dogmatycznej oraz wiedzy informatycznej omoéwione zostaly w nim miedzy
innymi aspekty bezprawnego podlaczania si¢ do niezabezpieczonej sieci Wi-Fi i jego
prawnokarnej kwalifikacji. Analizie poddano pojecie ,system informatyczny”, kon-
kludujac, ze jego rozumienie musi ewoluowaé wraz z rozwojem technologicznym. Au-
tor dowodzi, ze znamie to jest pojeciem szerokim i na licznych przykladach ilustruje,
jakie zachowania moga wspélczesnie stanowié podstawe kryminalizacji na podstawie
art. 267 k.k.

Artykul poswiecony jest analizie wybranych typéw czynu zabronionego z art. 267
Kodeksu karnego! i ich znamion? tj. ,bezprawnemu uzyskaniu informacji’, na ktére ze
wzgledu na dynamicznie postepujacy rozwéj techniczny nalezy spojrze¢ z nowej per-

! Ustawa z6.06.1997 r.— Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze zm.) — dalej k k.

2 Art. 267 §1-5k k.: ,§ 1. Kto bez uprawnienia uzyskuje dostep do informagji dla niego nieprzeznaczo-
nej, otwierajac zamkniete pismo, podlaczajac sie do sieci telekomunikacyjnej lub przetamujac albo
omijajac elektroniczne, magnetyczne, informatyczne lub inne szczegdlne jej zabezpieczenie, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnoéci do lat 2. § 2. Tej samej karze podle-
ga, kto bez uprawnienia uzyskuje dostep do calosci lub czesci systemu informatycznego. § 3. Tej samej
karze podlega, kto w celu uzyskania informacji, do ktorej nie jest uprawniony, zaklada lub postugu-
je sie urzadzeniem podstuchowym, wizualnym albo innym urzadzeniem lub oprogramowaniem.
§ 4. Tej samej karze podlega, kto informacje uzyskang w sposéb okreslony w § 1-3 ujawnia innej oso-
bie. § 5. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 1-4 nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”.
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spektywy. Rozwazania zawarte w dotychczasowej literaturze nie przystaja bowiem do
uksztattowanej obecnie rzeczywistosci ze wzgledu na nieuwzglednienie w piémiennictwie
aspektu rozwoju technicznego, ktdry sprawil, ze pojawily sie nowe sposoby popelniania
opisanych w ponizszych rozwazaniach przestepstw. Zjawiska te musza prowadzi¢ do
rewizji dotychczas dominujacej wykladni tej regulacji. Nie ma ponadto ani w judykaturze,
ani w piSmiennictwie stanowiska, ktdre rozstrzygatoby w przekonywajacy sposéb pro-
blem odpowiedzialnosci karnej sprawcy w przypadku podiaczenia si¢ osoby nieupraw-
nionej do niezabezpieczonej sieci Wi-Fi czy wyczerpujaco poruszato kwestie desygnatéw
pojecia ,system informatyczny”, do ktérego odwoluje sie art. 267 § 2 k.k. W rezultacie
rozwazan zostanie wykazane, ze mozna pociagna¢ do odpowiedzialnosci karnej osobe,
ktora bezprawnie podlacza sie do otwartej sieci bezprzewodowej, oraz nie ma przeszkod,
zeby za system informatyczny uznana zostata nowoczesna lodéwka.

1. ZNAMIE ,,PODEACZENIA SIE DO SIECI TELEKOMUNIKACYJNE)”

Analizujac pierwszy z zarysowanych probleméw, nalezy rozpoczac od pojecia ,pod-
laczenia sie do sieci telekomunikacyjnej”, o ktérym stanowi art. 267 § 1 k k., oraz jego ro-
zumienia na gruncie tego przepisu, ktére nie moze zosta¢ uznane za trafne. Wlodzimierz
Wrébel w prezentowanym w poprzednich wydaniach komentarza do czesci szczegdlnej
Kodeksu karnego pogladzie wskazuje bowiem, ze ,uzyty w art. 267 § 1 czasownik: «pod-
taczy¢ sie» wskazuje na sie¢ w znaczeniu materialnym, jako zesp6t urzadzen i przewo-
déw (kabli) stuzacych do przekazywania informacji. W przypadku uzyskania bezpraw-
nego dostepu do sieci bezprzewodowych uzywa sie terminu «polaczenie logiczne» (por.
Prawo telekomunikacyjne). Co prawda uzyte w Prawie telekomunikacyjnym okreslenie
«polaczenie» obejmuje takze fizyczne polaczenie urzadzen, ale definicja zawarta w art. 2
pkt 24a Prawa telekomunikacyjnego ma charakter definicji projektujacej. Gdyby ustawo-
dawca chcial obja¢ penalizacjg z art. 267 § 1 takze przytaczenie sie do sieci bezprzewodo-
wych, to postuzylby sie terminem «potgczenie», nawigzujac bezposrednio do definicji
zawartej w Prawie telekomunikacyjnym. Uzycie terminu «podigczenie» sugeruje inny
zakres znaczeniowy, obejmujacy wylacznie polaczenie fizyczne. Rozréznienie to ma
istotne znaczenie, bowiem w przypadku podlgczenia si¢ do sieci telekomunikacyjnej
nie jest konieczne przelamywanie szczegdlnego zabezpieczenia. Ustawodawca wycho-
dzi bowiem z zalozenia, ze materialnym zabezpieczeniem informacji jest wlasnie prze-
sylanie jej poprzez sie¢ kablowa (przewodowa), ktéra nie jest powszechnie dostepna
i wymaga szczegélnych urzadzen odbiorczych. Odmienna interpretacja, zakladajaca, ze
czasownik «podlaczy¢ sie» obejmuje takze sieci bezprzewodowe, oznaczataby, ze kazde
korzystanie z Internetu za pomoca otwartych sieci bezprzewodowych Wi-Fi stanowiloby
realizacje znamion typu czynu zabronionego z art. 267, jezeli wigzatoby sie z uzyskaniem
nieuprawnionego dostepu do informacji (cho¢by informacja ta nie byla zabezpieczona).
Tymczasem informacja przekazywana za posrednictwem urzadzen polaczonych w sieci
przewodowej z reguly nie ma charakteru powszechnie dostepnej”.

8 W.Wrobel (w:) Kodeks karny. Czegs¢ szczegdlna, t. 2, Komentarz do art. 117-277, red. A. Zoll, LEX/el. 2013,
art. 267.
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Nie spos6b zgodzi¢ sie z pogladem powolanego autora, ograniczajgcym zakres zasto-
sowania normy jedynie do polaczen kablowych, a wytaczajacym spod ochrony polacze-
nia z sieciami bezprzewodowymi. W najnowszym wydaniu komentarza 6w nietrafny
poglad zostal zmieniony. Autor wskazuje, ze ,odlaczenie moze dotyczy¢ zaréwno sieci
przewodowej, jak i bezprzewodowej (znajduje to potwierdzenie w tekscie uzasadnienia
projektu ustawy nowelizujacej art. 267 — por. VI kadencja, druk sejm. nr 458; B. Kunicka-
-Michalska, Przestepstwa..., s. 925)".

Tak radykalna zmiana wymaga jednak poglebionej analizy i szczegélowego uza-
sadnienia. Po pierwsze, nietrafny wydawal si¢ argument, zgodnie z ktérym ,gdyby
ustawodawca chcial obja¢ penalizacjg z art. 267 § 1 k k. takze przytaczenie sie do sieci
bezprzewodowych, to postuzylby sie terminem «polaczenie», nawigzujac bezposrednio
do definicji zawartej w Prawie telekomunikacyjnym”. Intencja ustawodawcy w czasie
uchwalania rzeczonych przepiséw byla doktadnie odwrotna. Znalazto to wyraz w dys-
kusji sejmowej nad projektem ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw*, w czasie szesnastego posiedzenia Sejmu VI kadencji 29.05.2008 r.,
w wypowiedzi podsekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwoéci (projekt ustawy
byl projektem rzadowym) Lukasza Redziniaka, ktéry stwierdzil, ze projekt przewiduje
réwniez zastgpienie dotychczasowego znamienia strony przedmiotowej czynu, wyra-
zonego sformutowaniem: podigczajac sie do przewodu stuzacego do przekazywania
informacji, znamieniem wyrazonym sformulowaniem: podlaczajac si¢ do sieci teleko-
munikacyjnej. Umozliwia to poszerzenie ochrony prawnej wynikajacej z dyspozycji
tego przepisu takze na sieci bezprzewodowe”.

Podobna interpretacja zawarta jest w wypowiedzi posta Witolda Pohla z 4.09.2008 r.,
ktory stwierdzit podczas drugiego czytania projektu owej ustawy, ze ,wprowadzamy
réwniez mozliwo$¢ karalnosci poprzez ustalenie, iz tego rodzaju przestepstwo moze
tez nastgpi¢, nie tak jak to byto w poprzedniej regulacji, poprzez ingerencje w systemy
sieci bezprzewodowej”®.

Po drugie, definicja zawarta w art. 2 pkt 24a Prawa telekomunikacyjnego” zostata
dodana niemal rok po nowelizacji Kodeksu karnego wprowadzajacej obecne brzmienie
art. 267 k.k. Ustawodawca nie mégt wiec odwolac sie do nieistniejacej jeszcze definicji.
Takze sama — dodana niemal rok péZniej - definicja, jak zauwaza W. Wrébel, bynajmniej
nie ogranicza pofaczenia wylacznie do polgczenia ,fizycznego”. Za nieprzekonywajace
w tym kontekscie nalezy uznac twierdzenie, ze jest to definicja projektujaca, co uzasad-
nia¢ by mialo wylaczenie polaczen bezprzewodowych spod jej zakresu, zwlaszcza ze
Autor trafnie przywoluje art. 2 pkt 35 Prawa telekomunikacyjnego jako zr6dlo norma-
tywnej definicji sieci telekomunikacyjnej uzytej w art. 267 § 1 k.k., gdzie definiowana

* Ustawa z 24.10.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1344).

> Zob. http://orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter6.nsf/0/D3E3D14097A98452C1257458007DFB79/$file/16_b_
ksiazka.pdf (dostep: 20.01.2020 1.).

6 Zob. http://orka2.sejm.gov.pl/Stenolnter6.nsf/0/11D4AC6DBDD93C83C12574BA007E2B60/$file/21_c_
ksiazka_kopia.pdf (dostep: 20.01.2020 r.).

7 Ustawa z 16.07.2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2016 r. poz. 1489).
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jest ona jako ,systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace,
a takze inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktére umozliwiaja nadawanie,
odbidr lub transmisje sygnaléw za pomoca przewodéw, fal radiowych, optycznych lub
innych srodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczna, niezaleznie od ich ro-
dzaju”.

Definicja sieci przedstawiona w tej ustawie nie zaweza zatem pojecia sieci telekomu-
nikacyjnej wylacznie do polaczen przewodowych, traktujac polaczenia bezprzewodowe
czy optyczne jako réwnowazne, korespondujac w tym zakresie z dodanym p6zniej art. 2
pkt 24a Prawa telekomunikacyjnego.

Nalezy tez zwréci¢ uwagg, ze z informatycznego punktu widzenia laczeniu podlegaja
sieci. Podlgczy¢ mozna urzadzenie i bez znaczenia jest tu, czy podigczenie nastepuje
w formie przewodowej, bezprzewodowej, czy optycznej. Trudno tez znalez¢ racjonal-
ny argument, dlaczego podiaczenie sie do niezabezpieczonej sieci Wi-Fi miatoby pozo-
stawac poza zakresem regulacji tego przepisu, gdy jednoczesnie penalizowane jest na
gruncie art. 267 § 2k k. podlaczenie sie kablem do tego samego routera, ktéry propaguje
sygnal sieci bezprzewodowe;j.

Oczywiscie mozna postawi¢ takiemu stanowisku zarzut nadmiernej, a nawet absur-
dalnej punitywnosci, polegajacy na tym, ze przejscie przez miasto z telefonem komorko-
wym, ktéry automatycznie taczy sie z otwartymi sieciami bezprzewodowymi, oznaczaé
bedzie realizacj¢ znamion art. 267 § 1 k.k., i to zapewne w czynie ciggtym. Mie¢ jednak
nalezy na wzgledzie kilka okolicznosci.

Po pierwsze, od kilku lat wszystkie sprzedawane routery (czy to kupowane przez
uzytkownikéw samodzielnie, czy dostarczane przez internetowych dostawcéw) majg
domyslnie wlaczone zabezpieczenia sieci bezprzewodowej w standardzie min. WPA2?.
Z tego powodu nie wystepuja w zasadzie sieci, ktére bylyby pozbawione zabezpieczen
wbrew woli ich dysponentéw.

Po wtére, aby dezaktywowac zabezpieczenia, trzeba uczynic to $wiadomie, majac choé-
by podstawy wiedzy informatycznej. Nie da sie tego zrobi¢ przypadkowo, naciskajac przy-
cisk na urzagdzeniu. Oczywiécie wystepuje mnéstwo otwartych sieci bezprzewodowych
—na dworcach, w hotelach czy restauracjach — ale wynika to z checi zapewnienia dostepu
do Internetu klientom czy podréznym. Jest to celowe dziatanie oséb udostepniajacych ten
sygnal, trudno zatem w tym przypadku méwic o korzystaniu z takiej sieci ,bez uprawnie-
nia”. Z drugiej strony jest bardzo niewiele otwartych sieci spoza powyzszej grupy’. Mozna
twierdzi¢, Ze osoba dezaktywujaca zabezpieczenia w swojej sieci musi liczy¢ sie z tym, ze
osoby beda z niej korzysta¢ nawet nieSwiadomie, kiedy ich telefon/tablet/komputer auto-
matycznie polaczy sie z taka siecia, ale nie ekskulpuje to automatycznie, zdaniem autora ni-
niejszego opracowania, odpowiedzialnosci karnej sprawcy. Nie mozna bowiem twierdzi¢,
ze skoro wlasciciel nie zamknat swojego samochodu, to wolno do niego wsigé¢ i w nim
siedzie¢, tym bardziej ze obecnie trudniej argumentowac, iz naruszenie to (podlaczenie

8 Wiecej zob. V. Ramachandran, BackTrack 5. Testy penetracyjne sieci Wi-Fi, Gliwice 2013.

9 Zob. statystyki: https://www.wigle.net (dostep: 20.01.2020 r.). Wedtug szacunkéw w 2002 r. niezabez-
pieczonych bylo ok 65% sieci. Dzi$ liczba ta nie przekracza 8%, a wliczone sa w nig réwniez otwarte
przez dysponentéw hotspoty.

24 PALESTRA 2/2020



Wspolczesne systemy informatyczne... Artykuly

do niezabezpieczonej sieci) dokonane zostalo przypadkiem. Nalezy bowiem mie¢ na uwa-
dze, ze obecnie domyslne ustawienia zdecydowanej wigkszosci systeméw operacyjnych
urzadzen mobilnych (i0S, Android czy Windows Mobile) nie nawigzuja automatycznie
polaczen z otwartymi sieciami bezprzewodowymi. Paradoksalnie wynika to z kwestii
bezpieczenstwa ich samych. Podiaczenie urzadzenia (telefonu, tabletu, komputera itd.)
do niezaszyfrowanej (otwartej) sieci spreparowanej przez hakera daje mu nieograniczo-
ny dostep do danych w przypadku uruchomienia na nim aplikacji niewykorzystujacych
szyfrowanych protokoléw przesylu danych'’, a w przypadku aplikacji wykorzystujacych
szyfrowanie — dostarcza mu informacje o wykorzystywanych protokotach, adresach IP
czy ustugach, z ktérych korzysta.

Majac powyzsze rozwazania na wzgledzie, nalezy dokonac krytycznej analizy no-
wego pogladu wyrazonego w komentarzu W. Wrébla', w ktérym mozemy przeczytac,
ze ,nalezy wyrézni¢ przy tym [podlaczeniu sie do sieci — dopisek A.B.] trzy sytuacje. Po
pierwsze, moze zdarzy¢ sie tak, ze osoba uzyska dostep do sieci otwartej. W tym wypad-
ku z oczywistych wzgledéw nie dojdzie do realizacji znamion, kazda osoba jest bowiem
jej potencjalnym uprawnionym uzytkownikiem. Po drugie, sprawca moze podlaczy¢
sie do sieci w sposdb nieuprawniony, w wyniku czego uzyska mozliwos¢ przesylania
i odbierania informacji, co do ktérych jest uprawniony. Dochodzi tutaj jedynie do nie-
uprawnionego wykorzystania urzadzenia przesylowego. Zachowanie takie takze nie
stanowi czynu przestepnego — czyn sprawcy nie odnosi sie bowiem w ogole do jakiejkol-
wiek informacji o charakterze poufnym, pozostajac poza zakresem ochrony normy. Po
trzecie — podlaczenie sie do sieci moze wigzac sie z uzyskaniem dostepu do okreslonych
danych, udostepnionych wylacznie jej uzytkownikom (np. na dysku sieciowym) i obje-
tych ochrong art. 267. Jesli sprawca uzyskuje do nich dostep w wyniku podlaczenia sie
do sieci, jego zachowanie moze realizowa¢ znamiona przestepstwa. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze nawet w tym wypadku konieczne bedzie wykazanie, ze sprawca co naj-
mniej godzil sie na uzyskanie dostepu; okolicznosci tej nie mozna wywodzi¢ z samego
faktu przelamania zabezpieczenia”.

Odnoszac sie do pierwszej ewentualnosci, oczywiScie mozna stwierdzi¢, ze kazdy
jest potencjalnie uprawniony, dysponent moze bowiem da¢ kazdemu prawo skorzy-
stania z tej sieci, podobnie jak wchodzac do sklepu, jesteémy potencjalnie uprawnieni
do wziecia towaru z péltki po uzyskaniu zgody wlasciciela (co rzecz jasna zwyczajowo
dzieje sie po uiszczeniu wartosci pienieznej wynoszacej cene produktu). Jednakowoz
podobnie jak wziecie towaru bez zgody dysponenta bedziemy rozwazaé na gruncie
znamion art. 278 k k., tak skorzystanie z sieci bez zgody uprawnionego dysponenta
bedzie nalezalo rozwaza¢ pod katem realizacji znamion z art. 267 k.k.

Komentujac drugga i trzecig ewentualnos¢, i wskazujac na ich nietrafnosé, odwotac sie
nalezy do szczegélowych rozwazan uczynionych ponizej.

10" Innymi stowy, podlaczenie sie do takiej sieci Wi-Fi i przesytanie danych niezaszyfrowanym protoko-
tem sprawia, ze dane sa widoczne przy odpowiedniej konfiguracji dla kazdego znajdujacego sie w jej
zasiegu.

1 Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna, t. 2, cz. 1, Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, LEX/el. 2017
—komentarz, stan prawny: 30.09.2017 r., teza 13.
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2. ZNAMIE ,,UZYSKANIA DOSTEPU DO INFORMAC)I”

Samo podlaczenie si¢ bez uprawnienia do niezabezpieczonej sieci telekomu-
nikacyjnej nie wystarcza oczywiscie do realizacji znamion typu czynu zabronio-
nego opisanego w art. 267 § 1 k.k. Konieczny jest réwniez ,dostep do informacji”
bedacy wynikiem takiego zachowania. Powszechnie przyjmuje sie w literaturze,
ze ,przez pojecie to nalezy rozumiec (...) stworzenie sobie mozliwosci zapozna-
nia sie z informacja”'2. Wykaza¢ nalezaloby, ze nieuprawiony dostep do bez-
przewodowej sieci taczy sie cho¢by z mozliwoscia jej uzyskania. W przypadku
podlaczenia sie z siecig bezprzewodowa mamy mozliwo$¢ zapoznania sie z in-
formacja, ale takie informacje uzyskujemy juz w momencie zestawienia samego
polaczenia. Pomijajac szczegoly techniczne, warto nadmieni¢, ze w momencie
polaczenia sie z siecia karta sieciowa (a co za tym idzie — réwniez uzytkownik)
otrzymuje bardzo wiele szczegétowych parametréw (bedacych informacjami)
dotyczacych jej konfiguracji, koniecznych, aby w ogéle mozliwa byta komuni-
kacja. Naleza do nich miedzy innymi: przydzielony przez router (a dokladniej
przez serwer DHCP zainstalowany na nim) adres IP z maska podsieci, adresy
serwerdw DNS®, czas dzierzawy adresu przydzielanego przez serwer DHCP
(czyli okres, na ktéry otrzymujemy od routera dany adres IP przy polaczeniu
z siecig bezprzewodowg), adres MAC routera (ktéry z kolei pozwala na spraw-
dzenie, jakiego producenta jest to urzadzenie', co moze mie¢ znaczenie przy
probie lamania zabezpieczen samego routera) czy wreszcie informacja o samym
dostawcy Internetu, ktéry obsluguje polaczenie®.

Wszystkie te informacje moga pomoc pozna¢ strukture sieci w danej lokalizacji.
Kwalifikowac je nalezy jako informacje, ktérych uzyskanie powinno by¢ poprze-
dzone zgoda dysponenta, a ich uzyskanie bez jego zgody (poprzez podlaczenie si¢
do sieci bezprzewodowej) niewatpliwie wypelnia znamie ,uzyskania dostepu do
informacji” przewidziane w § 1 omawianego przepisu.

Na marginesie powyzszych rozwazan dodac nalezy tylko, ze zestaw powyzszych
informacji (poza czasem dzierzawy) uzyskujemy réwniez podczas podlaczenia ka-
blowego.

2 W. Wrobel (w:) Kodeks. .., red. A. Zoll, art. 267, teza 6; J. Pibrkowska-Flieger (w:) Kodeks karny. Komen-
tarz, red. T. Bojarski, LEX 2016, art. 267, teza 3.

5 Domain Name System — system rozwigzywania nazw sluzacy, w najwigkszym skrécie, do zamiany

domeny na adres I, www.google.pl na 216.58.194.99.

W sieci znajduja sie serwisy, gdzie na podstawie adresu MAC mozna sprawdzi¢ producenta urzadze-

nia, np. https://macvendors.com (dostep: 7.01.2020 .). Wynika to z tego, ze pierwsze 24 bity adresu

jednoznacznie wskazuja producenta karty sieciowej.

5 Jezeli otwarcie koperty, w ktérej znajduje sie kartka: ,Witamy w gronie klientow firmy X — najlep-
szego dostawcy Internetu”, wypelnia¢ bedzie znamiona z art. 267 § 1 k k., nie wzbudzajac u nikogo
zadnych watpliwosci dotyczacych konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci, to nie moze budzié
watpliwoéci, ze uzyskanie tozsamej informacji (oraz wielu innych) poprzez podlaczenie sie do sieci
réwniez to kryterium spelni.

14
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3. WYLACZENIE ODPOWIEDZIALNOSCI KARNEJ

Oczywiscie rozpatrujac in concreto odpowiedzialnoé¢ sprawcy za podlaczenie sie
do sieci bezprzewodowej, nalezy mie¢ w orbicie zainteresowania art. 1 § 2 k.k. i do-
kona¢ wnikliwego wazenia stopnia spotecznej szkodliwosci takiego czynu oraz roz-
wazy¢ kwestie ewentualnego usprawiedliwionego bledu sprawcy co do bezprawno-
Sci. W $wiadomosci spolecznej nie jest oczywiste, ze podlaczenie sie do czyjejs sieci
bezprzewodowej wypelnia¢ moze znamiona typu czynu zabronionego i w ogole by¢
czynem bezprawnym; §wiadomoéci takiej nie ma zwlaszcza wérdéd mniej obeznanych
technologicznie 0s6b. Istotne w toku prowadzonego postepowania bedzie zwlaszcza
zbadanie identyfikatora sieci — SSID (Service Set Identifier), czyli nazwy propagowanej
przez router w celu jej odréznienia od pozostatych. Inaczej bowiem, majac na wzgledzie
unormowania art. 30 k.k., ocenia¢ nalezy podlaczenie sie do niezabezpieczonej sieci
»~prywatna_siec_Adama”, a inaczej do tej nazwanej ,otwarta_siec_Krakow”. Mozna
przekonywajaco argumentowac, ze podlgczajac sie do sieci o SSID ,otwarta sie¢ Kra-
kéw”, sprawca pozostawatl w przekonaniu, iz podlaczat sie do owej sieci za ,zgoda”
dysponenta. Przyjete jest bowiem powszechnie, ze tak oznaczane sg sieci udostepnia-
ne przez ich dysponentéw do korzystania przez uzytkownikéw, a dostep do nich jest
dostepem otwartym i bezplatnym. W przypadku zatem gdy dana osoba w taki sposéb
nazwie swoja otwarta sie¢ i bedzie propagowac (udostepniac) sygnat Wi-Fi, twierdzenie,
jakoby nie wyrazata zgody na podiaczenie si¢ do niej innych uzytkownikéw, traktowaé
nalezy z uwzglednieniem uwarunkowan kulturowych i jezykowych, o ktérych mowa
powyzej. Sprawca, ktéry do takowej sieci by sie podlaczyl (bez formalnej zgody dyspo-
nenta, ale wylacznie poprzez analize SSID), moze skutecznie podnie$¢ zarzut bledu co
do bezprawnosci czynu i wylaczy¢ swoja odpowiedzialnos¢ za takie zachowanie.

A contrario — nazwanie sieci ,prywatna sie¢ Adama”, z tych samych powodoéw,
ktére opisano powyzej (tj. powszechnie przyjetego kulturowego i jezykowego zna-
czenia takiego nazewnictwa), przemawia¢ powinno za mozliwoscia pociagniecia
takiego sprawcy do odpowiedzialnosci karnej.

Niewatpliwie przy ocenie takiego zachowania i ewentualnej mozliwosci powola-
nia sie na blad sprawcy znaczenie bedzie miala lokalizacja, w ktérej znajdowac sie
bedzie owa sie¢. Inaczej — w perspektywie oceny mozliwosci usprawiedliwionego
bledu - traktowaé nalezy podlaczenie si¢ w centrum handlowym do otwartej sieci
o nazwie np. ,Kwadrat”, ktéra nie zdradza, czy jest to sie¢ udostepniona np. przez
restauracje o tej samej nazwie, a inaczej sytuacje, w ktorej otwarta sie¢ o tej nazwie
bedzie funkcjonowac¢ w bloku mieszkalnym nieposiadajacym lokali gastronomicz-
nych czy punktéw ustugowych. Tylko w pierwszym przypadku wydaje sie zasadna
mozliwo$¢ przyjecia instytucji art. 30 k.k. Czesto mozna tez w miejscach publicznych
znalez¢ sieci, ktérych nazwa wrecz sugeruje, ze sa to propagowane z telefonéw,
ograniczone w zasiegu sieci przeznaczone dla waskiej grupy odbiorcéw i niebedace
sieciami o publicznym dostepie, np. ,Marek iPhone”'*. Nie ma, wedlug autora, po-

16 Wszystkie najpopularniejsze obecnie systemy operacyjne umozliwiaja stworzenie z telefonu komor-
kowego/tabletu/komputera hotspota — czyli ograniczonej mozliwosciami anteny danego urzadzenia
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wodéw, aby w takim przypadku wylaczyé odpowiedzialno$¢ karng sprawcy tylko
dlatego, ze podiaczanie dokonane zostalo na terenie centrum handlowego.

Powyzszemu stanowisku mozna przeciwstawi¢ argument, ze sie¢ taka propa-
gowana jest przeciez w przestrzeni publicznej, sygnal z domowego routera moze
bowiem dociera¢ np. na ulice znajdujacg przy mieszkaniu, wiec niejako daje to
prawo osobie postronnej do podlaczenia sie do niej, analogicznie jak dozwolone
jest siedzenie na tawce znajdujacej si¢ na ulicy. Ta argumentacja wydaje si¢ wadliwa
z dwo6ch powodoéw. Po pierwsze, nie ma prostych technicznych mozliwosci ogra-
niczenia propagacji takiego sygnalu poza mieszkanie. Fakt, ze np. p6t bloku jest
w zasiegu danej sieci Wi-Fi, nie wynika zazwyczaj z tego, iz dysponent chce, aby
tak bylo, lecz ze specyfiki dzialania samego sygnalu Wi-Fi, ktéry rozchodzi sie we
wszystkich kierunkach, ,ignorujac” fakt istnienia drzwi czy $cian, a tym bardziej
— prawa wlasnosci sasiada. Ponadto nikt nie mialby watpliwosci, ze podlaczenie
si¢ do kabla sieciowego, ktéry biegnie nad ulicg, tj. w przestrzeni publicznej, czy
na klatce w bloku, w celu podlgczenia sie do czyjejs sieci, realizowaloby znamiona
typu czynu zabronionego opisanego w omawianym artykule. Jak wyczerpujaco
wykazano powyzej, na gruncie art. 267 § 1 k.k. nie ma znaczenia, czy podlaczenie
nastepuje w formie kablowej, bezprzewodowej, czy optycznej. Jest to bowiem tylko
techniczny sposéb realizacji takiego samego podlaczenia i nie moze on decydowac
o dopuszczalnoéci czy bezprawnosci tozsamego de facto zachowania.

Sam koncept karania za podligczenie sie bez uprawnienia do cudzej, otwartej"”
sieci Wi-Fi, jakkolwiek nie jest powszechny, to nie jest tez obcy prawodawstwu $wia-
towemu. Uksztaltowane jest pojecie okreslajace takie zachowanie — piggybacking. Za-
chowanie takie penalizowane jest m.in. w Hongkongu'®, Singapurze' i niektérych
stanach USA%. Nie jest to zachowanie pozostajace bez wplywu na dysponenta tego
lacza. Pomijajac wszelkie mozliwe naruszenia, ktérych mozna dokonaé¢, podiaczajac
sie do tej sieci, nalezy stwierdzi¢, Ze najbardziej prozaicznym i widocznym efektem
takiego dzialania moze by¢ spadek szybkosci Iacza, gdy sprawca zajmie wiekszos¢
pasma internetowego. Majac na wzgledzie dzialanie NAT* i specyfike jego funk-
cjonowania, trzeba pamietad, ze kazdy podlaczajacy sie do routera, otrzymujac
prywatny adres I, na zewnatrz tejze sieci widoczny jest pod jednym, publicznym
adresem IP. Wejécie np. na strone z pornografia dziecieca przez takiego atakujgce-

sieci bezprzewodowej dzialajacej w analogiczny do routera sposob, udostepniajacej podlaczonym
uzytkownikom Internet.
W przypadku przelamania zabezpieczenia sieci odpowiedzialnos¢ karna jest oczywista.
8 Zob. Hong-Kong e-legislation, Cap. 200 Crimes Ordinance - Section 161, https://www.elegislation.
gov.hk/hk/cap200!en/s161 (dostep: 7.01.2020 .).
1 Zob. Singapore Statutes Online, Computer Misuse and Cybersecurity Act, Part II: Offences, https://
sso.agc.gov.sg/Act/CMCA1993?Provlds=P1II-.#pr6- (dostep: 7.01.2020 r.).
X Szerzej na ten temat: https:/en.wikipedia.org/wiki/Piggybacking (Internet_access) (dostep:
7.01.20201.).
NAT (Network Address Translation, translacja adreséw sieciowych) to technika zmiany adreséw IP
podczas przesylania ruchu sieciowego przez router. Wiecej zob. K.R. Fall, W. Richard Stevens, TCP/IP
od srodka. Protokoty, Gliwice 2013, s.3291n.
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go na zewnatrz bedzie niezwykle trudne (jakkolwiek czasami nie niemozliwe) do
odréznienia od wejécia na ten sam serwis przez rzeczywistego dysponenta. Moze
to rodzi¢ powazne problemy dla takiej osoby, gdy skierowane zostanie wobec niej
postepowanie karne o rozpowszechnianie takich materiatéw?.

Idac krok dalej, nalezy rozwazy¢ kwalifikacje prawng zachowania polegajacego na
zalogowaniu sie do webowego panelu ustawieni routera, nawet takiego, ktéry nie ma
zadnych zabezpieczefi w postaci hasta. Kluczowe staje si¢ w tym momencie rozstrzy-
gniecie, czy w takim przypadku mamy do czynienia z ,systemem informatycznym”,
o ktérym stanowi § 2 komentowanego artykutu i jego znaczenie na gruncie obecnie
obowigzujacego stanu prawnego. Znamie to znalazto si¢ w polskim Kodeksie kar-
nym na skutek implementacji do naszego systemu prawnego decyzji ramowej Rady
224.02.2005 r. w sprawie atakow na systemy informatyczne®. Zdefiniowano tam system
informatyczny jako ,wszelkie urzadzenia lub grupe poltaczonych lub powigzanych urza-
dzen, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie z oprogramowaniem, dokonuje automatycz-
nego przetwarzania danych komputerowych, jak réwniez danych przechowywanych,
przetwarzanych, odzyskanych lub przekazanych przez nie w celach ich eksploatacji,
uzycia, ochrony lub utrzymania”.

Decyzja ramowa Rady 2005/222/WSiSW zostala zastapiona przez dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 12.08.2013 1. dotyczaca atakdéw na systemy informatycz-
ne*. Z kolei art. 1 pkt a Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci sporzadzonej
w Budapeszcie 23.11.2001 r.%, a ratyfikowanej przez Polske 12.09.2014 r.*, definiuje sys-
tem informatyczny jako ,kazde urzadzenie lub grupe wzajemnie polaczonych lub zwia-
zanych ze soba urzadzen, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie z programem, wykonuje
automatyczne przetwarzanie danych”.

Definiujac to pojecie, odwola¢ nalezy sie réwniez do art. 7 ust. 2a ustawy z 29.08.1997 1.
o ochronie danych osobowych?, ktéry przyjmowal, ze systemem takim jest ,zesp6t
wspdlpracujacych ze sobg urzadzen, programéw, procedur przetwarzania informacji
i narzedzi programowych zastosowanych w celu przetwarzania danych”.

Na marginesie powyzszych rozwazan doceni¢ nalezy podejmowane przez usta-
wodawece proby ujednolicenia chaosu terminologicznego, z jakim mamy do czynienia
w rozdz. XXXIII k.k. Niedawna nowelizacja Kodeksu karnego usungla z art. 269a oraz
269b k k. pojecie systemu komputerowego, zastepujac je pojeciem systemu informatycz-

2 Obrona przed takim zarzutem jest bardzo utrudniona. Wszystkie polaczenia widoczne sg z jednego
numeru IP. Jedynie analiza komputera przeprowadzona przez bieglego moze rozwia¢ watpliwosci,
ze takie materialy nie sa na nim przechowywane, co niestety wiazac sie bedzie z zabraniem sprzetu
na okres nawet kilku miesiecy.

% Decyzja ramowa Rady 2005/222/WSiSW z 24.02.2005 r. w sprawie atakéw na systemy informatyczne
(Dz.Urz. UEL 69, s. 67).

# Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z 12.08.2013 . dotyczaca atakow na systemy
informatyczne (Dz.Urz. UE L 218).

% Dz.U.z2015r. poz. 728 - dalej Konwencja o cyberprzestepczosci.

% Ustawa z 12.09.2014 r. o ratyfikacji Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzadzonej
w Budapeszcie 23.11.2001 r. (Dz.U. poz. 1514).

7 Dz.U.z2015r. poz. 2135 ze zm. (uchylona 6.02.2019 .).
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nego, ujednolicajac siatke pojeciowa typdw tego rozdzialu i harmonizujac je z dyrektywa
2013/40/UE oraz Konwencja o cyberprzestepczosci. Potwierdza to réwniez jej uzasadnie-
nie. ,Celem zmian w obydwu wskazanych artykulach jest réwniez korekta zastosowa-
nej w Kodeksie karnym terminologii odnoszacej sie do sfery informatyki. Dotychczas
stosowane, a wprowadzone przeszlo 12 lat temu, pojecie «system komputerowy» nie
odpowiada wspolczesnej rzeczywistosci informatycznej i budzi watpliwosci interpre-
tacyjne. Z tego wzgledu zaproponowano zastapienie go stosowanym w naukach infor-
matycznych pojeciami «system informatyczny» oraz «system teleinformatyczny»"*.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze w art. 2 Konwencji o cyberprzestepczosci na-
lozono na panstwa-strony obowigzek kryminalizacji przestepstwa polegajacego na bez-
prawnym oraz umyslnym uzyskaniu dostepu do catosci lub czesci systemu informatycz-
nego. W uzasadnieniu do ustawy o ratyfikacji tejze Konwencji znalez¢ mozna informacje,
ze ,w zgodzie z art. 2 Konwencji, zobowiazujacym do penalizacji nielegalnego dostepu do
calosci lub czgéci systemu informatycznego, pozostaja przepisy art. 267 k.k. W momencie
podpisania Konwencji Polska zlozyla oswiadczenie, ze czyn okreslony w art. 2 stanowi
przestepstwo w prawie polskim jedynie wtedy, gdy jest popetniony w celu pozyskania
danych informatycznych i przy naruszeniu zabezpieczen. Obecne brzmienie art. 267 k k.,
wynikajace z nowelizacji dokonanej ustawg z 24.10.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks kar-
ny oraz niektérych innych ustaw, umozliwia wycofanie tego o$wiadczenia. Artykulowi 3
Konwengji, dotyczacemu nielegalnego przechwytywania danych, odpowiadaja postano-
wienia zawarte w art. 267 § 21 3 k k., ktére idg dalej niz Konwencja, obejmuja bowiem za-
kresem penalizacji wszelkie dostepne techniki stosowania podstuchu komputerowego.

Tak szeroko zakreslona definicja tego pojecia oznacza jednak, ze niemal kazde urza-
dzenie elektroniczne wyposazone w mikroprocesor bedzie na jej gruncie kwalifikowane
jako system informatyczny, poniewaz ze swej istoty dzialania to mikroprocesor zawiera
procedury przetwarzania danych przekazywanych mu przez urzadzenia (np. czujniki)
zewnetrzne. Nie ma przeciez watpliwosci, ze mamy do czynienia z systemem informa-
tycznym, kiedy moéwimy o komputerze, gdzie naci$niecie na klawiaturze (zewnetrze
urzadzenie wejsciowe polaczone z mikroprocesorem) klawisza x zostanie przetworzone
na dane przeslane procesorowi, ktdry je zinterpretuje i wyswietli na ekranie (zewnetrzne
urzadzenie wejéciowe polaczone z mikroprocesorem poprzez karte graficzna wypo-
sazong w mikroprocesor) litere x. Struktura dzialania nie r6zni si¢ niczym od operacji
naci$nigcia na dotykowym programatorze pralki (zewnetrzne urzadzenie wejsciowe po-
taczone z mikroprocesorem) programu ,Pranie delikatne” i co za tym idzie — przestaniu
okreslonych danych do mikroprocesora, ktéry po ich zinterpretowaniu wysle komunikat
(polecenie) stuzacy do uruchomienia silnika pralki (zewnetrzne urzadzenie wejsciowe
polaczone z mikroprocesorem) na predefiniowanej predkosci obrotow i wlaczenia grzat-
ki w celu ogrzania wody do zadanej temperatury. Nastepnie, po odebraniu od silnika
informacji o zakonczeniu pracy i przestaniu go do mikroprocesora, przeéle on instrukcje
wyswietlaczowi (zewnetrzne urzadzenie wejéciowe polaczone z mikroprocesorem), aby
pokazat on komunikat ,pranie zakonczone”.

% Uzasadnienie ustawy z 23.03.2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 768).

30 PALESTRA 2/2020



Wspolczesne systemy informatyczne... Artykuly

Na skutek tak szeroko zakre§lonej definicji, ale przede wszystkim ze wzgledu na
blyskawiczny postep technologiczny, trzeba zmieni¢ zapatrywanie na potoczne poje-
cie ,komputera”. Nie jest to oczywiscie znamie ustawowe, ale w przeswiadczeniu wie-
lu 0s6b to wlasnie on jest synonimem ,systemu informatycznego”. Postep sprawit, ze
definiujac pojecie systemu informatycznego, musimy w polu widzenia mie¢ nie tyl-
ko oczywiste dla kazdego desygnaty tego pojecia, tj. komputery, tablety czy telefony
komorkowe, ale takze urzadzenia o zgola odmiennym przeznaczeniu funkcjonalnym,
jak telewizory (ktére maja juz wlasne systemy operacyjne i kilkurdzeniowe procesory),
lodéwki (wyposazone w bardzo wydajne procesory, dotykowe ekrany, moduty Wi-Fi,
a zatem réwniez mikroprocesory, ktére sa w stanie obstuzy¢ zapytania przekazywane
za posrednictwem sieci)®, pralki, kuchenki, zegarki, zmywarki czy odkurzacze.

Niesie to za sobg konkretne implikacje, ktére na pierwszy rzut oka moga wydawac
sie irracjonalne. Czy prawodawca spenalizowal oto bezprawne uzyskanie dostepu do
lodéwki czy zmywarki? I tak, i nie. Nie chodzi tu o wlaczenie w cudzej zmywarce progra-
mu myjacego, co oczywiscie uruchomi caly znajdujacy sie w niej system informatyczny.
Natomiast uzyskanie dostepu przez Wi-Fi do polecerr mikroprocesora z zamiarem wyko-
rzystania go do innych celéw, o ktérych mowa ponizej, absolutnie nalezaloby penalizo-
wacé na podstawie tego artykutu. Nie ma zadnego znaczenia, w co zostal ,obudowany”
mikroprocesor. Czy to jest komputer, pralka czy samochéd — w §rodku moze znajdowac
sie dokladnie taki sam procesor architektury ARM¥, ktéry moze by¢ wykorzystany do
przestepczej dzialalnosci. W przypadku tych naruszen sprawcy nie sa zainteresowani
informacjami na takim urzadzeniu - interesuje ich tylko moc obliczeniowa zamonto-
wanego tam procesora, ktéry wykonywaé ma zadane przez nich instrukcje. Oczywiscie
ktopotliwe jest umiejscowienie tego przepisu w rozdziale dotyczacym przestepstw prze-
ciwko informacji*, co sugerowac moze, ze chronionym przez nie dobrem jest informa-
¢ja, a nie integralno$¢ systeméw komputerowych®. Trzeba mie¢ na uwadze, ze nie ma
w naszym Kodeksie rozdziatlu po§wieconego najdynamiczniej rozwijajacej sie galezi
przestepczodci, tj. szeroko rozumianym przestepstwom komputerowym. Na marginesie
powyzszych rozwazan zada¢ nalezy pytanie, czy moze warto byloby, idac z duchem
czasu i za zmieniajaca sie struktura przestepczosci, stworzy¢ nowy rozdzial poswiecony
takim naruszeniom.

W motywach przytaczanej juz dyrektywy 2013/40/UE dotyczacej atakéw na systemy
informatyczne zawarto uzasadnienie wprowadzonej penalizacji poszczegdlnych za-
chowan. ,Istniejg dowody wskazujace na tendencje do coraz bardziej niebezpiecznych
i ponawianych atakoéw na wielka skale dokonywanych na systemy informatyczne, ktére
czesto maja zasadnicze znaczenie dla panstw cztonkowskich lub poszczegoélnych funkgcji

¥ Przykladowo, modellodéwki firmy Samsung RF22M95815R ma 21,5-calowy dotykowy monitor, trzy

kamery, podigczenie bezprzewodowe do Internetu w standardzie n, tacznosé Bluetooth, porty USB
i mozliwos¢ instalowania aplikacji na dedykowanym systemie operacyjnym.
% Szerzej o architekturze ARM zob. P. Borkowski, AVR i ARM?7. Programowanie mikrokontrolerdw dla kaz-
dego, Gliwice 2010.
Trzeba jednoczesnie uczciwie stwierdzi¢, ze nie ma obecnie w Kodeksie karnym rozdzialu, ktéry
bylby bardziej odpowiedni do tych celow.
Fakt ten z kolei jasno wynika z dyrektywy 2013/40/UE oraz Konwencji o cyberprzestepczosci.
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w sektorze publicznym lub prywatnym. Tendencja ta wystepuje wraz z opracowywa-
niem coraz bardziej wyrafinowanych metod takich jak tworzenie i wykorzystywanie
«botnetdw», co odbywa si¢ na kilku etapach dzialania przestepczego, przy czym kaz-
dy z tych etapéw z osobna moze stanowi¢ powazne ryzyko dla interesu publicznego.
Niniejsza dyrektywa ma na celu m.in. wprowadzenie sankcji karnych za tworzenie
«botnetow» — tj. dzialan polegajacych na uzyskaniu zdalnej kontroli nad znaczng licz-
ba komputeréw przez wprowadzenie do nich zloSliwego oprogramowania za pomoca
ukierunkowanych cyberataké6w. Nastepnie zainfekowanga sie¢ komputeréw stanowiaca
«botnet» mozna uruchomié bez wiedzy uzytkownikéw komputerédw, aby rozpoczaé cy-
berataki na wielka skale, ktére zazwyczaj moga spowodowaé powazne szkody, o czym
mowa w niniejszej dyrektywie”®.

Przedstawiona interpretacja, uznajaca za system informatyczny réwniez np. urzadze-
nia AGD czy RTV wyposazone w mikroprocesory i polaczenie z Internetem (posiadanie
mikroprocesora nie oznacza mozliwosci polaczenia z siecig, ale polaczenie z siecig 0znacza
posiadanie mikroprocesora), zbiezna jest z przedstawionymi w dyrektywie motywami,
a takze okazuje sie doskonale pasowac do otaczajacej nas i dynamicznie zmieniajacej sie
rzeczywistosci. Firma Proofpoint, zajmujaca sie zabezpieczeniami, opublikowata w 2014 r.
informacje®, zktérych wynika, Ze w okresie miedzy 23.12.2013 . a 6.01.2015 . grupa hake-
réw zaatakowata ponad 100 tys. gadzetéw i przedmiotéw codziennego uzytku w domach
na calym $wiecie, a nastepnie za po$rednictwem m.in. konsol, odtwarzaczy multimedial-
nych, lodéwek czy telewizoréw dokonala zmasowanego ataku spamerskiego. Zainstalo-
wany w tych urzadzeniach system operacyjny, oparty najczesciej na minidystrybucjach
Linuksa lub Windows embedded, daje osobie, ktéra uzyska do niego dostep, mozliwos¢
wykonywania polecen czy skryptéw, ktére w zaleznosci od zapotrzebowania mogga stuzy¢
przejmujacemu do uczynienia z niego czesci botnetu® przeprowadzajacego ataki DDoS¥,
rozsylajacego spam czy stuzacego do kopania bitcoinéw.

% Pkt 5 motywow cytowanej dyrektywy Parlamentu EuropejskiegoiRady z 12.08.2013 r.

3 Your Fridge is Full of SPAM: Proof of An IoT-driven Attack, https://www.proofpoint.com/us/threat-insight/
post/Your-Fridge-is-Full-of-SPAM (dostep: 20.01.2020 r.). Jakkolwiek informacji tej zarzucano w pi-
$miennictwie informatycznym, Ze nie jest dokladnie udokumentowana i czeé¢ z urzadzen mogla,
jako schowane za NATem, w istocie nie naleze¢ do grupy urzadzen szeroko rozumianego IoT (Internet
of Things), to nikt nie kwestionowat, iz atak zostal dokonany w przewazajacej czesci wlasnie przez
takie urzadzenia.

Grupa komputeréw przejeta przez przestepcéw w celu wykorzystania do przestepczych aktywnosci.
Zazwyczaj poprzez otwarcie zainfekowanego zalgcznika lub strony www na komputerze instalowa-
ny jest program, ktéry zajmujac utamek mocy obliczeniowej procesora (przez co jest w codziennej
pracy niezauwazalny przez uzytkownika), daje mozliwo$¢ zdalnego sterowania nim przez prze-
stepce. Bez wiedzy uzytkownika wykonuje zadane skrypty, obliczenia czy stuzy do rozsytania spa-
mu. Najwiekszy botnet w historii to BredoLab (zlikwidowany w 2010 r.) - szacowany byl na ponad
30 milionéw zainfekowanych komputeréw.

DDoS (Distributed Denial of Service, rozproszona odmowa uslugi) — atak komputerowy polegajacy
na jednoczesnym polaczeniu si¢ z hostem docelowym w celu wyczerpania jego zasobéw pamieci
i zablokowania jego dzialania poprzez wyslanie strumienia pakietéw; wiecej zob. Distributed Denial
of Service Attacks. What Does DDOS Mean?, https://www.incapsula.com/ddos/denial-of-service.html
(dostep: 20.02.2018 1.).
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Zbiezne jest to z zamyslem tworzenia przywolanych definicji tak, aby z jednej stro-
ny spelnialy one wymég ,technologicznej neutralnosci”¥, tj. nie faworyzowaly zadnej
z dostepnych technologii*®, zapewniajac jednoczes$nie sp6jnos¢ z postanowieniami
Konwengji o cyberprzestepczosci, w ktérej system informatyczny definiowany jest
jako ,kazde urzadzenie lub grupa wzajemnie polaczonych lub zwigzanych ze soba
urzadzen, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie z programem, wykonuje automatyczne
przetwarzanie danych”, a z drugiej strony — aby sama definicja nie podlegala szybkiej
dezaktualizacji wraz z dynamicznym postepem technologicznym®.

Za nietrafne na gruncie powyzszych rozwazan uznac nalezy stanowisko W. Wrébla,
zgodnie z ktérym ,nalezy przyja¢, ze art. 267 § 2 k.k. chroni wylacznie te systemy infor-
matyczne, ktdre stuza do przetwarzania danych informatycznych zawierajacych infor-
magcje rozumiane jako okres$lony znak kulturowy przekazujacy tres¢ intelektualna. Nie
chodzi wiec o systemy informatyczne, w ktérych przetwarzanie danych informatycz-
nych ma na celu sprawne funkcjonowanie danego urzadzenia (tak jak jest to w przypad-
ku urzadzen gospodarstwa domowego). Odmienna interpretacja prowadzitaby do tak
szerokiego zakre$lenia pola penalizacji, ktére czyniloby art. 267 § 2 sprzeczny z konsty-
tucyjna zasadg proporcjonalnosci. Oznaczaloby to bowiem, ze kazde uzyskanie dostepu
bez zgody osoby uprawnionej (wlasciciela, posiadacza) do jakiegokolwiek urzadzenia,
ktérego funkcjonowanie powiazane jest z przetwarzaniem danych informatycznych,
mialoby charakter przestepczy”*.

Poglad ten jest nietrafny, gdyz nieadekwatnie zaweza zakres zastosowania przepisu do
celéw kryminalizacyjnych bioracych pod uwage juz istniejace, istotne zagrozenia, mogace
wynika¢ z atakow hakerskich wykorzystujacych rozproszong sie¢ urzadzen. Jednoczes$nie
nie sposob czynic¢ zarzutu komentatorowi, ze nie przewidzial takiego kierunku rozwoju
technologicznego. Pralka podiaczona do Internetu i dokonujaca atakéw DDoS byta jeszcze
kilka lat temu w sferze fantazji. Oczywiscie rodzi si¢ natychmiast pytanie o dostateczna
okre$lonos¢ prawa karnego i wcigz zmieniajacy sie zakres czyndéw zagrozonych sankcjg
karna, jakkolwiek zagadnienie to przekracza ramy niniejszego opracowania.

7 Zob. M. van der Haar, Technological Neutrality; What Does It Entail?, ,TILEC. Discussion Paper”
2007/009, s. 1-28.
Wymoég respektowania technologicznej neutralnoéci pojawia sie w innych dokumentach Unii Eu-
ropejskiej, m.in. dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE z 7.03.2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.Urz. UE
L 108), pkt 18: ,Nalozony na Panstwa Czlonkowskie wymodg zagwarantowania, by krajowe organy
regulacyjne braly pod uwage dazenie do uczynienia unormowan prawnych mozliwie neutralnymi
pod wzgledem technologii, tzn. by nie narzucac lub nie dyskryminowa¢ danego rodzaju technolo-
gii”; w rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacym $rodki dotyczace europej-
skiego jednolitego rynku lacznosci elektronicznej i majacym na celu zapewnienie lgcznosci na calym
kontynencie, zmieniajacym dyrektywy 2002/20/WE, 2002/21/WE i 2002/22/WE oraz rozporzadzenia
(WE) nr 1211/2009 i (UE) nr 531/2012: ,Srodki przewidziane w niniejszym rozporzadzeniu s zgodne
z zasada neutralnoéci technologicznej, tzn. nie narzucaja ani nie faworyzuja wykorzystywania okre-
§lonego rodzaju technologii”.
¥ Zob. tez Explanatory Report to the Convention on Cybercrime, pkt 36, https://rm.coe.int/16800cce5b
(dostep: 20.01.2020 r.).
0 W. Wrébel (w:) Kodeks. .., red. A. Zoll, art. 267.
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Uzyskanie dostepu do systemu nalezy rozumie¢ w konsekwencji jako uzyskanie
dostepu do mikroprocesora nie w znaczeniu organoleptycznym (np. jako mozliwosé¢
dotkniecia ptytki z mikroprocesorem, wziecia do reki telefonu czy wlaczenia prania), ale
jako uzyskanie dostepu do systemu informatycznego przez inny system informatycz-
ny*. Inaczej bowiem nie da sie takiego ,dostepu” uzyska¢, gdyz przetwarza on tylko
dane wejsciowe w formie impulséw elektrycznych za posrednictwem oprogramowania
nim sterujgcego.

Na marginesie powyzszych rozwazan zada¢ mozna sobie pytanie, czy warunkiem
kwalifikowania ,rzeczy” jako systemu informatycznego jest posiadanie przez nig doste-
pu do sieci*?. Opierajac sie na motywach dyrektywy 2013/40/UE, kt6ra uzasadnia wpro-
wadzenie penalizacji takich zachowan, za przyklad zagrozenia podajac sieci botnetdw,
wydawac sie moze, ze odpowiedZ powinna by¢ twierdzaca. Z oczywistych powodow
nie da sie uczyni¢ z komputera niepodiaczonego do sieci elementu systemu, ktéry ma
stuzy¢ do ataku sieciowego. Mozna sobie jednak teoretycznie wyobrazic¢ sytuacje, kiedy
sprawca uzyskuje dostep do komputera, ktéry nie jest podiaczony do sieci, i instalu-
je w nim oprogramowanie, ktére ma np. liczy¢ sumy kontrolne ciaggéw znakowych*
bez wiedzy i zgody dysponenta. W takim przypadku oczywiscie zasadne bedzie kwa-
lifilkowanie takiego zachowania z art. 278 § 2 k.k. Przepis 6w, podobnie jak dyrektywa
2013/40/UE czy Konwencja o cyberprzestepczosci, nie wprowadza zadnych ograniczen
funkcjonalnych w tym zakresie, a egzemplifikacja tworzenia sieci botnetéw nie zamyka
oczywiscie innych form naruszenia dyspozycji tej normy. Trzeba mie¢, rzecz jasna, na
uwadze, Ze sa to absolutnie marginalne przypadki, jakkolwiek mozliwe do wyobrazenia
i zaistnienia.

Wracajac do pytania postawionego powyzej — zachowanie polegajace na uzyskaniu
dostepu do webowego panelu ustawien routera (rozumianego jako zalogowanie si¢ do
niego, a nie wylgcznie wejscie na strone logowania) nalezy moim zdaniem kwalifikowac
z art. 267 § 2 k k. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze router jest systemem informatycz-
nym, co wiecej — jako kluczowe dla dziatania Internetu urzadzenie jest newralgicznym
punktem sieci, do ktérego dostep moze by¢ przedpolem do popelnienia powazniejszych
przestepstw.

4. WNIOSKI

Wykladnia przepiséw art. 267 i n. k. k. zwigzanych z odpowiedzialnoscia za szeroko
rozumiane zachowania podejmowane w sieci i skierowanych na bezpieczenstwo in-
formacji nie powinna by¢ prowadzona w oderwaniu od tak dynamicznie zmieniajgcej

41 Moze by¢ to paradoksalnie ten sam system — uzyskuje dostep do komputera i instaluje na nim pro-

gram pozwalajacy mi sterowaé nim zdalnie bez wiedzy uzytkownika. Wiaczam czyjs telefon i za-
czynam przegladaé¢ dane znajdujace sie na nim. Informacje te uzyskuje poprzez interakcje systemu
operacyjnego tegoz samego telefonu, ktéry przekazuje procesorowi zapytania o dostep do pamieci,
anastepnie jej wyswietlenie.

Nie Internetu, ale sieci. Internet jest oczywiscie najwieksza istniejaca siecia, ale moga istniec sieci
niepotaczone z Internetem.

% Wykorzystywane nastepnie w atakach brute force.

42
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sie rzeczywistosci technologicznej. Wrecz przeciwnie, wymusza ona na interpretatorze
konieczno$¢ poszukiwania i opisywania wcigz nowych egzemplifikacji naruszen, ktdre
pomimo braku zmian normatywnych staja sie mozliwe dzieki postepowi technologicz-
nemu i technicznemu. Jednocze$nie krytykowane niejednokrotnie za zbyt szeroko za-
kreglony zakres penalizacji przepisy pozwalaja nam na nowo interpretowac pojecia tam
zawarte i obejmowacé kryminalizacja idacg z duchem techniki przestepczosé.

W odniesieniu do tego rodzaju przestepstw prawo karne musi umozliwia¢ zastosowa-
nie w pewnym stopniu elastycznej wyktadni w celu zapewnienia realnego zastosowania
tych przepiséw do ciagle wyprzedzajacej ustawodawce technologicznej rzeczywistosci,
ktéra pozwala na naruszenia prawnie chronionych débr, czasem w nieznany nam jesz-
cze sposob.
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VOO ERRUTG OV rozwdd, zgodna wola rozwigzania matzeristwa, separacja,
rozpad pozycia

Artykutly

Anna Pacholska

POZYTYWNE PRZESEANKI ROZWODU
W PRAWIE PANSTW UNII EUROPEJSKIE]
— ANALIZA PRAWNOPOROWNAWCZA

Analiza poré6wnawcza prawa rozwodowego panstw europejskich daje asumpt do
postawienia tezy o glebokim zréznicowaniu przyjetych rozwiazan. Cho¢ odmiennoéci
te pojawiaja sie na wielu plaszczyznach, to wlasnie poréwnanie przestanek pozytyw-
nych pozwala uchwycié réznice i wskazac najczesciej przyjmowane modele. Systema-
tyczny wzrost liczby rozwodéw, w tym wsrdéd par miedzynarodowych, pozwala pro-
gnozowac, ze sprawy o rozwdd z elementem miedzynarodowym beda coraz czesciej
przedmiotem rozstrzygania polskich sadow.

WSTEP

Wzrost mobilnosci spoleczenstw, latwos¢ przemieszczania sie i osiedlania, a takze
uzyskiwania zatrudnienia poza granicami pafistwa pochodzenia to zjawiska spoleczne
generujace problemy prawne wystepujace w nieznanym dotad nasileniu. Obok statego
wzrostu liczby zwigzkéw zawieranych przez osoby pochodzace z réznych panstw od-
notowac nalezy rowniez szerszg tendencje, dotyczacg nie tylko par miedzynarodowych,
a polegajaca na systematycznym wzroécie liczby rozwodéw'. Wobec tego coraz czesciej
w praktyce pojawiaja sie postepowania rozwodowe z elementem miedzynarodowym.

! Zielona Ksiega dotyczaca prawa wlasciwego i wlasciwosci saqdéw w sprawach rozwodowych

214.03.2005 r., COM(2005) 82 koficowy; Zielona Ksiega w sprawie kolizji przepiséw w sprawach do-
tyczacych Majatkowego ustroju malzeniskiego, w tym zagadnienia wlasciwosci i wzajemnego uzna-
wania z 17.07.2006 1., KOM(2006) 400 wersja ostateczna.
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Opisane powyzej tendencje spoteczne dotyczg wiekszoéci rozwinietych panstw §wiata,
jednak to Unia Europejska tworzy na tym tle obszar wyjatkowy. Wspdtpraca trwajaca
pomiedzy panstwami cztonkowskimi od dziesiecioleci uczynila z tej czesci Europy ob-
szar niepowtarzalny. Nie tylko powstaly bowiem gospodarcze i polityczne podstawy dla
migracji, ale swobode przemieszczania, osiedlania i podejmowania pracy podniesiono
do rangi wartosci szczegdlnej, podlegajacej ochronie, totez to wlasnie prawo panstw
aktualnie bedacych cztonkami Unii oraz Wielkiej Brytanii bedzie przedmiotem dalszych
rozwazan.

Przestanki rozwodu tradycyjnie dzieli si¢ takze na bezwzgledne oraz wzgledne. Pra-
wo rozwodowe, zbudowane w oparciu o przeslanki bezwzgledne, jest najstarszym uje-
ciem rozwigzania zwigzku w prawie europejskim i mozna stwierdzi¢, ze rozwiazanie
to bylo najczesciej stosowanym przez prawodawcéw jeszcze na poczatku XX wieku.
U jego zarania legla koncepcja rozwodu jako sankcji za okre$lone naruszenia obowigz-
koéw malzenskich.

Wzgledne przeslanki rozwodowe opieraja sie na klauzulach generalnych, ktére
w ramach stosowania pozostawiaja szeroki margines interpretacji. Celem takiej ich
konstrukgji jest ustalenie rzeczywistego stanu relacji pomiedzy stronami. Rozwigzanie
zwigzku moze mie¢ miejsce zawsze, gdy ustang wiezi pomiedzy partnerami, niezaleznie
od okolicznosci, ktére do tego doprowadzity?. Stosowanie klauzul generalnych w ra-
mach regulacji rozwodu bylo wyrazem rezygnacji z instytucjonalnego postrzegania
malzenistwa i wyeksponowania osobistej relacji pomiedzy partnerami, ktére przyniosta
I polowa XX wieku.

W doktrynie znany jest réwniez podzial przestanek na zalezne od winy i niepowia-
zane z zawinieniem. Znajduje on zastosowanie zaréwno wobec wzglednych, jak i bez-
wzglednych przestanek rozwodu®.

TYPOLOGIA PRZESYANEK ROZWODU A TYPOLOGIA SYSTEMOW
ROZWODOWYCH

Europejskie ustawodawstwa rozwodowe r6znia sie przyjetymi ukladami przestanek
pozytywnych. W ich ramach w doktrynie wyrézniono: system bezwzglednych prze-
stanek rozwodowych - rozwigzanie zwiazku nastepuje po ustaleniu zaistnienia kté-
rejkolwiek z okolicznosci okre§lonych przez ustawodawce, system klauzuli rozkladu
pozycia —dla rozwigzania malzenstwa niezbedne jest ustalenie rozktadu wiezi taczacych
malzonkow oraz mieszany system rozwodowy, bedacy syntezg obu poprzednich, opie-
rajacy sie na przestance rozpadu pozycia jako przeslance pozytywnej i towarzyszacych
jej przestankach bezwzglednych oraz domniemaniach, pomagajacych w stwierdzeniu
zaistnienia rozkladu wiezi pomiedzy stronami. Obok nich wskazuje si¢ takze na istnienie
jeszcze jednego, odrebnego systemu, przewidujacego rozwod za wzajemnym porozu-

2 A. Olejniczak, Zarys charakterystyki wspélczesnych europejskich systeméw rozwodowych, ,Pahstwo i Pra-

wo” 1982/3-4,s.58.
3 A. Olejniczak, Zarys charakterystyki wspdtczesnych europejskich. .., s. 58.
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mieniem stron*. W odniesieniu do ostatniego ze wskazanych modeli podnies¢ nalezy,
ze watpliwosci budzi jego wyodrebnienie.

Dla rozstrzygniecia wskazanej watpliwosci pierwszoplanowe znaczenie ma odpo-
wiedz na pytanie, czym jest system rozwodowy. Mozna wskaza¢ dwie odmienne defi-
nicje tego pojecia. Podstawa pierwszego ujecia jest rozréznienie pomiedzy caloksztat-
tem prawa rozwodowego obowiazujacego w okreslonym panstwie a systemem rozwo-
dowym, rozumianym jako zespdt przepiséw, ktére umozliwiaja orzeczenie rozwodu
w oparciu o okre$lona pozytywna przestanke rozwodowa. Ustawodawstwo rozwodowe
moze wiec sktadac sie z jednego lub wiecej systeméw rozwodowych, jesli w jego ramach
wystepuje wiecej niz jedna pozytywna przestanka’. Natomiast drugi sposéb pojmowa-
nia terminu ,system rozwodowy” opiera sie na zalozeniu, ze mozna utozsamia¢ go z ca-
loksztattem legislacji rozwodowej danego panstwa, a wiec z ogélem przepiséw prawa
materialnego dotyczacych rozwodu. Mozna zakresli¢ te definicje szerzej, wlgczajac w jej
obreb takze przepisy prawa procesowego traktujace o postepowaniu rozwodowym,
argumentujac, Ze sa one $ciéle skorelowane z rozwigzaniami materialnoprawnymii sta-
nowig ich uzupelnienie, zapewniajac ich praktyczna realizacje.

Niezaleznie od przyjetego ujecia, podziat systeméw rozwodowych tradycyjnie pro-
wadzony jest w écistym powiazaniu z typologia przestanek rozwodu i ich podziatem
na bezwzgledne i wzgledne®. Zgodnie z pierwszg ze wskazanych definicji systemu roz-
wodowego sklasyfikowanie danego ustawodawstwa wymaga wyodrebnienia zespo-
téw przepiséw osnutych wokot jednej przestanki pozytywnej — to jej charakter bedzie
mial decydujace znaczenie dla okreslenia, z jakim systemem mamy do czynienia. Gdy
mozliwe jest wskazanie wiecej niz jednej, méwi¢ mozna o ustawodawstwie wielosys-
temowym’.

W przypadku przyjecia drugiego ze wskazanych ujec¢ systemu rozwodowego klasy-
fikacje rozpocza¢ nalezy od wskazania przestanki pozytywnej o charakterze dominuja-
cym - stanowiacej o ksztalcie calego systemu. Jesli wiecej niz jedna spetnia to kryterium,
woéwczas oceny dokonac nalezy w oparciu o wszystkie. W przypadku, gdy sa to wy-
lacznie przestanki bezwzgledne albo wzgledne, rozstrzygniecie nie budzi watpliwosci,
natomiast gdy wystepuja facznie oba ich rodzaje, system nalezy zaklasyfikowac¢ jako
mieszany.

Warunkiem prawidlowej klasyfikacji jest rozlgcznosé. Przestanka uznana za wiodgca
powinna zosta¢ wybrana tak, by jednoczesnie nie mozna bylo zakwalifikowac danej gru-
Py przepisow jako innego systemu rozwodowego. Takiego postulatu nie spelnia zgodne
zadanie rozwodu jako przeslanka rozwigzania zwiazku. Zgodna wola stron przybiera
w poszczegdlnych ustawodawstwach réznorodne postacie. W niektérych systemach
stanowi ona bezwzgledna i samodzielng przestanke rozwodu. Taka role pelni na przy-

* A, Olejniczak, Ustanie matzeristwa (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy, komentarz, red. H. Doleckii T. Soko-
towski, Warszawa 2010, s. 331; A. Olejniczak, Zarys charakterystyki wspdtczesnych europejskich..., s. 58.

> A. Olejniczak, Negatywne przestanki rozwigzania matzeristwa we wspdlczesnych europejskich systemach roz-
wodowych, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1983/1, s. 53.

¢ A. Olejniczak, Negatywne przestanki..., s. 53.

7 A. Olejniczak, Zarys charakterystyki wspdtczesnych europejskich..., s. 66.
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kiad w prawie francuskim? (art. 230 k.c. fr.)? i portugalskim'? (art. 1775 k.c. port.)'. W in-
nych natomiast jest jednym z elementéw tworzacych zespét kumulatywnych przestanek
bezwzglednych - rozwiazanie to przyjeto w prawie luksemburskim (art. 275 k.c. lu'?),
litewskim (art. 3:51 k.c. lit.”%), lotewskim (art. 74 pkt 2 k.c. lot."¥) czy szwedzkim" (rozdzial
5§ 1 szwed. u. o malzenstwie). Wreszcie wystepuje ona takze jako przestanka wzgled-
na, bedaca w istocie rzeczy domniemaniem wskazujacym na realizacje innej przestanki
wzglednej — rozkladu pozycia. W ten sposéb ujeta zostala w prawie belgijskim (art. 229
§ 2 k.c. belg.’®)"” i niemieckim (§ 1566 ust. 1 BGB™)¥. Skonstatowa¢ nalezy, ze zgodne
zadanie rozwigzania zwigzku przybiera postac przestanki bezwzglednej lub wzglednej,
nie stanowi natomiast odrebnego typu przestanki sui generis. Dla dalszych rozwazan
istotne znaczenie ma takze konstatacja, ze przestanka oparta na zgodnej woli rozwodu
nigdy nie wystepuje jako jedyna przestanka pozytywna rozwodu, przewidywana w ra-
mach prawa rozwodowego obowiazujacego w danym panstwie, zawsze bowiem prze-
widziano réwniez inne przeslanki, w oparciu o ktére moze zosta¢ rozwigzany zwiazek
w przypadku istnienia konfliktu pomiedzy matzonkami.

Te spostrzezenia odnie$¢ nalezy do poprzednio opisanych modeli pojecia ,system
rozwodowy”, rozpoczynajac od pierwszego z opisanych ujec. Z uwagi na wskazany
wyzej fakt, ze przestanka oparta na zgodnym zadaniu rozwodu nigdy nie wystepuje
jako jedyna, zawsze mozna wiec méwi¢ o modelu wielosystemowym. W zaleznoéci od
tego, jakiego typu beda pozostale przestanki, jest to jednoczesnie system przestanek bez-
wzglednych lub wzglednych - gdy wszystkie przestanki sa jednego rodzaju, albo tez jest

8 Code civil, dalej k.c. fr., https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidTexte=LEGITE-

XT000006070721&dateTexte=20190209.

D. Dumusc, Le divorce par consentement mutel dans legislation européennes, Geneve 1980, s. 15.

10" Codigo civil, Decreto-Lei N© 47 344, de 25 de Novembro de 1966 ze zm., dalej k.c. port., tekst: http://

www.portolegal.com/CodigoCivil. html.

G. de Oliveira, N. de Salter Cid, Family Law in Portugal, ,The International Survey of Family Law”

1996/3, 5. 345.

2 Code civil, dalej k.c. lu., http:/legilux.public.lu/eli/etat/leg/code/civil/20181101.

1 Lietuvos Respublikos civilinis kodeksas, Valstybés zinios 2000 nr 74-2262 ze zm., Trecioji knyga. Se-
imos teisé, dalej k.c. lit., http://www3.Irs.It/pls/inter3/dokpaieska.showdoc_1?p_id =245495.

1 Civillikums z 28.01.1937 ., Valdibas Véstnesis nr 41 z 20.02.1937 ze zm., dalej k.c. fot., http:/www.vvc.

gov.lv/export/sites/default/docs/LRTA/Likumi/The_Civil_Law.doc.

Aktenskapsbalk (1987:230), dalej szwed. ustawa o malzenstwie, httpy//www.international-divorce.

com/d-sweden.htm.

1 Code civil, Moniteur Belge z 3.09.1807 r., 1804032130/F ze zm., dalej k.c. belg., http:/www.ejusti-
cejust.fgov.be/cgi_loi/loi_al.pl?DETAIL=1804032130% 2FF&caller=list&row_id=1&nume-
ro=11&rech=14&cn=1804032130&table_name=LOI&nm=1804032150&la=F&dt=CODE-
+CIVIL&language=fré&fr=f&choix1=ET&choix2=ET&fromtab=loi_all&trier=promulgatio-
n&chercher=t&sql=dt+contains++'CODE’%26+’CIVILand +actif+ % 3D+"Y &tri=dd + A-
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s.159.
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to system mieszany, gdy naleza one do r6znych typéw. Analogiczne wnioski postawic¢
mozna wzgledem drugiego ujecia systemu rozwodowego. Poniewaz obok przestanki
rozpadu pozycia zawsze wystepujg inne przestanki, to od ich charakteru zaleze¢ bedzie,
czy ogol ustawodawstwa rozwodowego w danym panstwie zostanie oceniony jako sys-
tem bezwzgledny, wzgledny czy mieszany.

Wobec powyzszego jako zasadne jawi sie pytanie o sens wyodrebnienia systemu roz-
wodowego opartego na zgodnej woli rozwodu. Trzy kategorie systeméw rozwodowych:
bezwzgledny, wzgledny i mieszany pozwalaja na dokonanie wyczerpujacej i rozigcznej
Klasyfikacji prawnych regulacji rozwodu w poszczegdlnych panstwach. Wprowadzenie
systemu rozwodowego ,za zgoda” stuzy¢ moze jedynie wskazaniu istnienia w ramach
danego systemu prawnego takiej przestanki, poza tym nie sluzy wskazaniu zadnych
innych jego cech. Zauwazy¢ trzeba, ze jest ona ujmowana bardzo réznie w poszcze-
golnych regulacjach. Czasami sprzezone zostaje z nia wiele przepiséw, ktdére znajduja
zastosowanie wylacznie w wypadku jej ziszczenia sie. W niektdérych przypadkach facz-
nie z nig znajdujg zastosowanie te same przepisy, ktére odnosza sie takze do innych
przeslanek pozytywnych rozwodu. Z pojeciem ,system rozwodowy za porozumieniem
stron” nie mozna wiec wigzac cech, ktére bylyby powtarzalne i wspdlne dla wszystkich
regulacji prawnych, w ramach ktérych mozna byloby go wskaza¢. Takie wlasciwosci
mozna natomiast przypisa¢ pozostatym, wskazanym systemom rozwodowym.

Ponadto podstawa wyodrebnienia bezwzglednego, wzglednego i mieszanego syste-
mu rozwodowego sa kompetencje organu decydujacego o rozwodzie w zakresie bada-
nia stanu relacji partneréw. Natomiast system rozwodowy za wzajemnym porozumie-
niem stron zostal zbudowany przy uwzglednieniu innych zmiennych, a z pominieciem
uzytych przy konstruowaniu uprzednio wymienionych. Problematyczne jest wiec ujecie
go jako odrebnej kategorii w ramach jednej klasyfikacji — podziat oparty na wskazanej
typologii przestanek oraz system wyodrebniony ze wzgledu na obecno$¢ zgody na roz-
wod nie maja bowiem wspélnego mianownika.

Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, zasadna wydaje sie propozycja, by po-
dzial regulacji prawnych rozwodu ograniczy¢ jedynie do trzech systeméw rozwodo-
wych: bezwzglednego, wzglednego i mieszanego.

W wiekszoéci pafistw europejskich, takich jak: Austria, Belgia, Bulgaria, Cypr, Czechy,
Estonia, Francja, Grecja, Holandia, Irlandia, Litwa, Luksemburg, L.otwa, Malta, Niemcy,
Portugalia, Rumunia, Stowenia, Wegry czy Wlochy, a takze Wielka Brytania, przestanki
pozytywne rozwodu skladaja sie na system mieszany.

SYSTEM BEZWZGLEDNYCH PRZESYtANEK ROZWODU

System bezwzglednych przestanek rozwodowych znalazl zastosowanie na przyktad
w prawie Danii, Finlandii, Hiszpanii oraz Szwecji. Zgodnie z art. 81 w zwiazku z art. 86 hisz-
panskiego kodeksu cywilnego® dla rozwigzania malzenstwa konieczne jest faczne zaist-
nienie dwéch przestanek: uptyw minimalnego czasu trwania malzenistwa, ktéry wynosi co

% Codigo civil, Gaceta nims. 206 a 208, de 25, 26 y 27 de junio de 1889 ze zm., dalej k.c. hiszp., http://
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774423012/ListaPublicaciones.html .
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najmniej 3 miesigce, oraz zgloszenie przez matzonkéw wspélnego wniosku albo ztozenie
wniosku przez jedng ze stron i wyrazenie zgody przez drugg, albo tez zlozenie wniosku
tylko przez jedna ze stron. Role nadrzedng w prawie hiszpafiskim przypisac nalezy wiec
woli rozwigzania zwigzku. Wymoég czasu trwania malzenstwa nie musi by¢ dochowany
w sytuacjach szczegélnych, gdy dalsze jego utrzymanie niesie za soba zagrozenia dla zy-
cia i zdrowia malzonka, jego wolnosci lub integralnosci fizycznej, wolnosci seksualnej,
moralnosci w odniesieniu do matzonka lub dzieci*’. W pozostalych wymienionych pra-
wodawstwach rozwdd opiera sie na przestankach: separacji faktycznej lub urzedowej
oraz uplywie ,okresu do namystu”. Ostatnia okoliczno$¢ ujmowana jest niejednorodnie.
Prawo fifiskie (art. 25 i 26 fin. ustawy o malzenstwie)* i szwedzkie (rozdzial 5 § 3 szwed.
ustawy o malzenstwie) uzaleznia rozwigzanie zwiazku od uplywu szeSciomiesiecznego
okresu do namystu, liczonego od dnia wniesienia powddztwa, niezaleznie od tego, czy
malzonkowie wyrazaja wsp6lng wole rozwigzania malzenstwa, czy tez wniosek skiada
tylko jeden z nich. Zachowanie terminu nie jest konieczne, jezeli strony pozostaja w se-
paracji faktycznej przez okres 2 lat. Wylgczenie to nie odnosi sie¢ w prawie szwedzkim do
sytuacji, gdy rozwodzacy sie maja wspoélne dzieci ponizej 16. roku zycia, zamieszkujace
razem z jedna ze stron. Tak wiec w prawie obu tych krajéw dlugos¢ okresu do namystu
oraz dlugo$¢ wymaganego okresu separacji nie jest powigzana z zaistnieniem zgody co do
rozwigzania zwiazku albo z jej brakiem. Odmiennie uksztattowane zostaly przestankiroz-
wodu w Danii®. Jesli strony wystepuja zgodnie o rozwigzanie zwigzku, wystarczajacy jest
uplyw szesciomiesiecznego okresu separacji, jezeli natomiast rozwodu zada tylko jedna
znich, niezbedne jest pozostawanie przez nich w separacji przez rok. Obydwa przypadki,
opisane w § 31 ustawy o malzenstwie, dotycza separacji urzedowej. Jesli natomiast mat-
zonkowie pozostaja w separacji faktycznej przez 2 lata, moga uzyskac rozwdd niezaleznie
od tego, kto wystapit z inicjatywa (§ 32). Ponadto ustawa ta, w § 33 i kolejnych, przewiduje
takze takie przestanki jak bigamia, uprowadzenie wspdlnego dziecka za granice, zdrada,
przemoc wobec dziecka albo matzonka.

ROZKAD POZYCIA JAKO PRZESEANKA ROZWODU

Rozkiad i zanik wiezi malzeniskich, skladajacych si¢ na wspdlnote uczué — mitosci,
szacunku i zaufania, uzupelnionych harmonijnym wspétzyciem fizycznym i wspélno-
ta gospodarcza, jest przestanka rozwodu najczesciej wystepujaca w ustawodawstwie
panstw europejskich. Na okreslenie tego stanu ustawodawcy w poszczegélnych krajach
postuguja sie réznymi okresleniami. Tytulem przykladu wskaza¢ mozna, ze w prawie
polskim sytuacja ta okreslana jest jako rozklad pozycia®, prawo angielskie postuguje sie

2 T.Rodriguez de las Heras Ballell, Introduction to Spanish Law, Abingdon 2010, s. 44.

2 Avioliittolaki 13.6.1929/234, dalej fin. ustawa o malzenstwie, http://www.finlex.fi/en/laki/kaannok-
set/1929/en19290234. pdf.

» Bekendtgarelse af lov om aegteskabs indgaelse og oplesning, LBK nr 87 af 29/01/2019, dalej dun. usta-

wa o malzenstwie, https:/www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id =206338.

B. Czech, Przestanki tzw. pozytywne rozwodu (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy, komentarz, red. K. Piasec-

ki, Warszawa 2009, s. 375; K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuiczy, komentarz, Warszawa 2009, s. 972;

A. Olejniczak, Ustanie matzeristwa..., s. 335; J. Ignaczewski, Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz,
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sformulowaniem bezpowrotny rozpad malzenstwa (the marriage has broken down irretrie-
vably)®, prawo portugalskie — ostateczne zerwanie malzenistwa (ruptura definitiva do casa-
mento)®. W niektérych systemach prawnych obserwowac mozna prébe zdefiniowania
albo podania cech charakterystycznych omawianego stanu. Prawo belgijskie wskazuje,
ze niemozliwe do naprawienia rozbicie jednosci pomiedzy matzonkami (la désunion
irrémédiable entre les époux) ma miejsce, gdy dokonujac racjonalnej oceny, nie mozna
oczekiwa¢ wznowienia i prowadzenia wspdlnego zycia przez malzonkéw?. Estoniska
ustawa — prawo rodzinne® precyzuje, ze z bezpowrotnym zakonczeniem malzenistwa
mamy do czynienia, gdy pomiedzy Zong a mezem nie zachodzi pozycie malzeniskie
i brak jest powodéw, by sadzi¢, iz moze ono zosta¢ przywrdcone. W prawie wloskim
uzywa sie sformulowania o niemozliwoéci przywroécenia lub utrzymania materialnej
i duchowej jednosci pomiedzy matzonkami (comunione spirituale e materiale tra i coniugi
non puo’ essere mantenuta o ricostituita). W prawie niemieckim na okreslenie rozkladu
wiezi malzeniskich uzywa sie okreslenia rozbicie malzenistwa (§ 1565 BGB). Zastapito ono
uprzednio uzywany termin — ,rozktad”, przez co ustawodawca dat wyraz pragnieniu
usuniecia wszelkich skojarzen z zawinionym rozkladem pozycia, a jednoczesnie chciat
podkresli¢, ze na niepowodzenie malzenstwa wplyw moga mie¢ okolicznosci od mat-
zonkéw niezalezne i przez nich niezawinione?.

Rozklad pozycia stanowi przestanke rozwodu wtedy, gdy wiezi pomiedzy stronami
catkowicie zanikly albo tez gdy odznaczaja sie one znaczna dysfunkcyjnoscia. Rozklad
jest calkowity, zupelny i nieodwracalny, a wiec tak zaawansowany, ze nieprawdopo-
dobne jest odnowienie wspdélnoty. Ujecie to jest wspélne dla wszystkich systeméw roz-
wodowych wyrézniajacych omawiang przestanke i wynika z przekonania, ze rozwod
jest sytuacja szczeg6lng, ktéra moze mie¢ miejsce jedynie, gdy dalsze funkcjonowanie
zwigzku jest niemozliwe™.

W doktrynie prawa polskiego rozklad pozycia ujmuje sie tradycyjnie jako rozpad wie-
zi duchowej — emocjonalnej, fizycznej i gospodarczej, pierwszoplanowe znaczenie przy-
pisujac pierwszej z wymienionych®. Rozklad pozycia ma miejsce tylko wowczas, gdy
zupelnie wygasta wspdlnota uczuciowa pomiedzy malzonkami. Ustanie wiezi fizycznej
lub gospodarczej nie musi w konkretnym przypadku prowadzi¢ do rozpadu pozycia,

Warszawa 2010, s. 318; J. Ignaczewski, Rozklad pozycia (w:) Rozwdd i separacja, red. J. Ignaczewski, War-
szawa 2011, s. 33.

» T Wragg, Family Law, London 2007, s. 1; G. Douglas, Introduction to Family Law, Oxford 2004, s. 177.

% G.de Oliveira, N. de Salter Cid, Family Law in Portugal..., s. 345.

¥ D.Pire (w:) Droit des familles, red. D. Pire, Liege 2010, s. 7.

% Perekonnaseadus RT 12009, 60, 395, dalej es. ustawa o prawie rodzinnym, https:/www.riigiteataja.

ee/akt/109052017029.

P Osowy, Przestanka rozwodu w prawie niemieckim, rozwazania na tle § 1565 ust. 1 i 2 BGB, ,Rejent”

2000/10, s. 75; G. Zboralska, B. Lukaniko, Zarys niemieckiego prawa cywilnego, Bielsko-Biata 2004, s. 87.

% A. Olejniczak Ustanie matzeiistwa. .., s. 338.

3 J. Gwiazdomorski, Rozktad wspdlnosci jako podstawa rozwodu, ,Nowe Prawo” 1955/5, s. 62-74; S. Szer,
Prawo rodzinne, Warszawa 1957, s. 113-115; W. Stojanowska, Rozwdd w swietle badari, Warszawa 1977,
s. 70; T. Sokolowski, Skutki prawne rozwodu, Poznah 1996, s. 22; Z. Krzeminski, Rozwdd, praktyczny ko-
mentarz, orzeczenia, pismiennictwo, wzory pism, Warszawa 2007, s. 26; B. Czech, Przestanki tzw. pozytywne
rozwodu...,s.377.
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o ile jest ono skutkiem wystapienia okolicznosci od matzonkéw niezaleznych albo tez
przejawem ich zgodnej woli. Przykladem moze by¢ zaniechanie wspoétzycia fizycznego
ze wzgledu na chorobe, pobyt w szpitalu, podjecie pracy poza miejscem zamieszkania.
Podobnie utrzymywanie ktérejkolwiek z nich, chociazby w stanie szczatkowym, wyma-
ga oceny przy uwzglednieniu kontekstu sytuacyjnego i nie pozwala na automatyczne
stwierdzenie istnienia prawidlowych relacji pomiedzy stronami.

Przeciwiefistwem normatywnego ujecia rozpadu pozycia jest ujecie subiektywne,
jakie mozna obserwowac¢ na przyklad w prawie niemieckim. Kryteria obiektywne zo-
staly tam wyeliminowane na rzecz subiektywnych — ocena relacji pomiedzy malzonka-
mi moze nastepowac jedynie ze wzgledu na ich wzajemne nastawienie do siebie oraz
przekonanie o mozliwosci kontynuowania zwigzku lub o jego zakoniczeniu. Realizacja
tej teorii w praktyce moze przysporzy¢ orzecznictwu znacznych trudnosci. Sad, mogacy
jedynie obserwowac zewnetrzne przejawy rozpadu zwiazku, musi wlasciwie ocenié
element psychiczny. Zaletg tego ujecia jest skuteczne zabezpieczenie przed schematy-
zmem orzekania®.

Nawet zupelny rozktad pozycia moze okaza¢ sie przemijajacy. Taka sytuacja ma
miejsce, gdy malzonkowie pomimo zerwania taczacych ich wiezi podejmuja skutecz-
nie pozycie. Moze wigzac sie to z przebaczeniem, a wiec z wyraznym wyrazeniem woli
kontynuowania pozycia, puszczeniem w niepamiec¢ przewinien drugiej strony, przez co
zerwany zostaje zwigzek pomigedzy wzajemnymi uchybieniami a postawa stron i sta-
nem pozycia®. Jezeli w okresie pdzniejszym mialy miejsce zdarzenia bedace przyczyna
ponownego rozpadu pozycia, powstaje problem oceny zachowan i zdarzen majacych
miejsce przed przebaczeniem. Mozna je bowiem albo uznac za niebyle z uwagi na p6z-
niejsze odbudowanie wiezi faczacych partneréw, albo tez, wobec nietrwalosci owego
odnowienia, wlaczy¢ w krag przyczyn rozwodu. Doktryna polska stoi na stanowisku,
ze przebaczenie nie stanowi okolicznoéci uniemozliwiajacej powolanie sie w toku poste-
powania rozwodowego na zachowania malzonka, ktére zostaly mu przebaczone*. Do
sadu nalezy natomiast kazdorazowa ocena, czy dawne zachowania mogg nadal stano-
wi¢ wspdlprzyczyne rozwodu, jesli stronie, ktéra dokonala przebaczenia, wyrzadzona
zostala nowa krzywda.

W prawie polskim instytucja przebaczenia nie zostala unormowana w odniesieniu do
zagadnien podejmowanych przez Kodeks rodzinny i opiekunczy. Regulacje takie, w od-
niesieniu do rozwodu, odnaleZ¢ mozna natomiast w prawie niektdrych pafistw. Austriac-
ka ustawa o malzenstwie wskazuje, ze niedopuszczalne jest orzeczenie rozwodu, jesli
okolicznosci wplywajace na rozpad pozycia zostaly objete przebaczeniem (§ 56 EG)®.
Podobny przepis odnalez¢ mozna w prawie francuskim — zgodnie z art. 244 k.c. fr. Za-

2 P. Osowy, Przestanka rozwodu w prawie niemieckin..., s. 76; D. Martiny, Family Law (w:) Introduction to
German Law, red. M. Reimann, J. Zekoll, Miinchen 2005, s. 251.

% B. Czech, Z problematyki winy rozkladu pozycia malzeriskiego w zwigzku z obowigzkiem wiernosci matzeriskiej
(w:) W trosce o rodzing. Ksigga pamigtkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej, Warszawa 2008, s. 45.

8 J.Ignaczewski, Kodeks rodzinny i opiekuticzy..., s. 356.

% Gesamte Rechtsvorschrift fiir Ehegesetz, DRGBI. 1S 807/1938 ze zm., dalej EG, https://www.ris.bka.
gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=1000187.

44 PALESTRA 2/2020



Pozytywne przestanki rozwodu... Artykuly

dania rozwodu nie mozna opieraé na faktach, ktére mialy miejsce przed pojednaniem
stron, mogg one zosta¢ przytoczone w toku postepowania jedynie pomocniczo.

Do kwestii przebaczenia nawiagzuja tez regulacje prawne wylaczajace dopuszczalnosé
powolania sie na zdarzenia czy okolicznosci po uplywie okreslonego terminu. Ich umiej-
scowienie w systemach rozwodowych miedzy innymi Anglii czy Danii motywowane
jest przekonaniem, ze skoro strona dotknieta dzialaniem partnera nie wniosta o rozwdd,
to najprawdopodobniej doszlo do przebaczenia lub tez z jakich§ wzgledéw nie byta to
okoliczno$¢, ktéra w istotnej mierze zawazyla na stanie relacji stron.

W europejskich regulacjach rozwodu rozklad pozycia ujmowany jest w sposéb
dwojaki. W niektérych z nich, tak jak w prawie polskim, stanowi on jedyna, wzgledna
przestanke pozytywna rozwodu. Ustalenie zakresu tego pojecia nalezy woéwczas do
doktryny ijudykatury. Z taka sytuacja mamy do czynienia w prawie: bulgarskim (art. 49
ust. 1 kr. bulg.*), holenderskim (art. 151 k.c. nl. ksiega I)¥, stowenskim (art. 65 sl. ustawy
o malzenstwie i rodzinie*) oraz wegierskim (art. 4.21 ust. 1 k.c. weg.*)*. W pozostatych
systemach natomiast litera ustawy zawiera wskazéwki pozwalajace ustali¢, kiedy moze
miec¢ miejsce taki stan rozkladu wiezi pomiedzy malzonkami, ktéry moze by¢ podstawa
rozwigzania zwigzku. Przybieraja one posta¢ domnieman albo osobnych przestanek,
tworzac otwarte katalogi okolicznoéci sprzyjajacych rozpadowi pozycia i bedacych prze-
jawami tego stanu.

Domniemaniem najczesciej wystepujacym w prawie rozwodowym jest separacja
stron. Pojeciem tym mozna zbiorczo obja¢ wszystkie te sytuacje, gdy strony zyja w roz-
laczeniu. Separacja czesto ujmowana jest jako brak wspdlnego gospodarstwa domowego
lub zaprzestanie wspdlnego zamieszkiwania. Tak szeroko rozumiane pojecie separacji,
niezarezerwowane wylacznie dla separacji prawnej, odnalez¢ mozna na przyktad w pra-
wie angielskim, austriackim, cypryjskim, czeskim, estofiskim, francuskim, irlandzkim,
litewskim, luksemburskim, lotewskim, niemieckim, portugalskim, szkockim, wloskim
oraz w prawie Gibraltaru. Pozostawanie w separacji przez okreslony czas wylacza niekie-
dy calkowicie konieczno$¢ wykazania zaistnienia innych przeslanek, co przewiduje na
przyklad art. 72 k.c. lot., ustanawiajacy przestanke trzyletniej separacji, oraz § 55 ust. 3EG,
odnoszacy sie do sytuacji pozostawania w rozlaczeniu przez okres 6 lat. Wystapienie
z zadaniem rozwiazania zwigzku przez obie strony skutkowaé moze skréceniem wyma-
ganego okresu separacji. W takich przypadkach samo zgodne zadanie stanowi przejaw
rozpadu tak daleko idacego, Ze Zaden z matzonkéw nie widzi mozliwoéci jego kontynu-

% CEMEEH KOJEKC (SEMEEN KODEKS), Ispxasen sectaux (Dlirzhaven vestnik) No. 41/28.05.1985 ze
zm., dalej kr. bulg., http://www.lex.bg/bg/laws/ldoc/2135637484.

% Burgerlijk Wetboek Boek 1, Personen- en familierecht, dalej k.c. nl. ksiega I, H. Warendorf, R. Thomas,
L. Curry-Sumner, The Civil Code of the Netherlands, Alphen aan den Rijn 2009.

% Zakon o zakonski zvezi in druzinskih razmerjih, Uradni list SR, $t 69/2004 z 24.6.2004 ze zm., dalej
st. ustawa o matzenstwie i rodzinie, http://www.uradni-list.si/1/objava.jsp?urlid =200469&stevil-
ka=3093.

¥ Polgari Térvénykonyv, Magyar Kozlony 2013/32 z 26.02.2013, dalej k.c. weg., http:/ptk2013.hu/wp-
content/uploads/2013/03/uj_ptk_szov.html.

%0 E. Weiss, Law of Persons and Family Law (w:) Introduction to Hungarian Law, red. A. Harmathy, Hague-
London-Boston 1998, s. 70.
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owania. Takie rozwigzanie przyjeto na przykiad w prawie austriackim (§ 55a ust. 1 EG),
ktére w takim przypadku przewiduje jako wymagany sze$ciomiesieczny okres separacji,
podczas gdy w pozostatych przypadkach o rozpadzie zwigzku $wiadczy¢ ma trzyletnia
separacja (§ 55 ust. 1 EG). Zblizone rozwigzanie znaleZ¢ mozna w regulacji niemieckiej
—jak wskazuje § 1565 ust. 1 BGB, domniemywa si¢ rozklad pozycia w razie wystapienia
ze zgodnym zgdaniem rozwodu, jesli strony pozostawaly w rocznej separacji, natomiast
gdy rozwiazania malzefistwa chce tylko jeden z partneréw, dla przyjecia, ze zaistniat
rozklad pozycia, niezbedne jest stwierdzenie trzyletniej separacji (§ 1565 ust. 1 BGB)
4. Wymieni¢ nalezy réwniez art. 1 (2) (d) Divorce (Scotland) Act 1976* wskazujacy, ze
w wypadku, gdy strony godza si¢ na rozwdd, wystarczajacy jest uplyw rocznego okresu
separacji. Dwuletni okres separacji wskazany zostal, dla takiej samej sytuacji, w prawie
angielskim [art. 1 (2) (d) MCA], trzyletni za$ — w regulacji obowiazujacej na Gibraltarze
[art. 16 (2) (d) MCAG].

Najkrotszy okres trwania separacji, ktéry stanowi¢ moze podstawe domniemania
wskazujacego na zaistnienie rozpadu pozycia, zostat wskazany w prawie wloskim (art. 3
ust. 2 pkt b wl. ustawy o rozwigzaniu malzenstwa)* i wynosi 6 miesiecy, na drugim
miejscu wymienic nalezy prawo litewskie (art. 3:53 ust. 2 k.c. lit.), portugalskie (art. 1781
pkt a k.c. port.) i ponownie wloskie (art. 3 ust. 2 pkt b wl. ustawy o rozwiazaniu mat-
zehstwa), poniewaz odwoluja sie one do rozlaczenia stron trwajacego rok. W oparciu
o dwuletni okres separacji zbudowane zostalo domniemanie rozkladu pozycia w prawie
estonskim (art. 67 ust. 2 es. ustawy o prawie rodzinnym), greckim (1439 ust. 3 k.c. gr.)*,
francuskim (art. 238 k.c. fr.) i szkockim [art. 1 (2) (e) DSA]. Natomiast trzyletnia separa-
cja wskazana zostala w regulacjach: austriackiej (§ 55 ust. 1 EG), czeskiej (§ 775 ust. 2
pktb k.c. czech.), totewskiej (art. 72 k.c. Iot.), niemieckiej (§ 1566 ust. 2 BGB) oraz w obo-
wigzujacej na Gibraltarze [art. 16 (2) (e) MCAG]. Wymoég pozostawania przez matzonkéw
w separacji przez okres co najmniej czterech lat w ciggu ostatnich pieciu ujety zostat
w prawie irlandzkim [art. 5 (1) (a) Family Law (Divorce) Act®] i cypryjskim (art. 27 ust. 3
pktb cypr. ustawy o malzenstwie*). Piecioletnia separacje przewiduje prawo angielskie
[art. 1 (2) (e) MCA]Y.

4 G. Zboralska, B. Lukanko, Zarys niemieckiego prawa...,s. 87.

2 Divorce (Scotland) Act 1976, dalej DSA, http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/1976/39/contents,.

% Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio, ,Gazzetta Ufficiale” nr 306 z 3.12.1970, dalej wi.
ustawa o rozwigzaniu malzenstwa, http:/www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPub-
blicazioneGazzetta=1970-12-03&atto.codiceRedazionale=070U0898&currentPage=1.

#  ATTIKOZ KQAIKAT (ASTIKOS KODIKAS), ®EK (FEK): A 164 19841024 ze zm., dalej k.c. gr., http://
www.ministryofjustice.gr/site/kodikes/% CE %95% CF %85 % CF %81 % CE%B5% CF %84 % CE % AE% C-
F%81%CE%B9% CE%BF/%CE%91%CE%A3%CE%A4%CE%99% CE%9A% CE%9F % CE% A3% CE-
%9A%CE%A9%CE%94% CE%99% CE%9A % CE%91% CE % A3/tabid/225/language/el-GR/Default.
aspx.

% Family Law (Divorce) Act, dalej FLDA, http://www.irishstatutebook.ie/eli/1996/act/33/enacted/en/
html?q=Family + Law +Divorce+Act.

% The Marriage Law, Official Gazette Annex I (I) No. 3742, 25.7.2003, dalej cypr. ustawa o malzenstwie,
http://www.legirel.cnrs.fr/IMG/pdf/marriage_law__in_english_-3.pdf.

4 A.Machowska, Prawo rodzinne (w:) Prawo francuskie, tom I, red. A. Machowska, K. Wojtyczek, Zakamy-
cze 2004, s. 171; T. Wragg, Family Law, London 2007, s. 7; G. Douglas, Introduction..., s. 181.
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Przyczynami rozkladu pozycia mogg by¢ wszelkie okolicznosci, ktére prowadzg do
zaniku wiezi malzenskich bez wzgledu na to, kiedy miaty miejsce. Moga to byc¢ takze
zdarzenia zaistniale przed zawarciem malzenstwa, o ile mialy one wplyw na stan relacji
pomiedzy malzonkami. Typowymi przykladami takiej sytuacji sa: zatajenie przed mat-
zonkiem posiadania dziecka pozamalzeniskiego, przemilczenie ciezkiej i nieuleczanej
choroby, w tym choroby psychicznej. Osobna grupe przyczyn stanowia okolicznosci
zwiazane z zawarciem zwiazku, takie jak blad, grozba, zawarcie zwigzku dla pozoru,
ktore zostaly juz oméwione w odniesieniu do relacji pomiedzy podstawami rozwodu
a podstawami uniewaznienia matzehstwa w réznych systemach rozwodowych.

Dla ustalenia rozkladu pozycia malzenskiego konieczne jest uwzglednienie takze zda-
rzeh spoza wasko pojmowanych stosunkéw pomiedzy matzonkami. W szczegélnosci
dotyczy to sytuacji, gdy rozklad jest nastepstwem niewlasciwych relacji zachodzacych
pomiedzy jedna ze stron a osobami trzecimi, zwlaszcza dzieé¢mi lub innymi bliskimi*.

Ujecie rozkladu pozycia z perspektywy naruszenia osobistych obowiazkéw stron
znalazlo odzwierciedlenie, miedzy innymi, w prawie Austrii (§ 49 EG), Luksemburga
(art. 229 k.c. lu.) i Stowacji (art. 23 ust. 3 sk. ustawy o rodzinie). W prawie francuskim
(art. 242 k.c. fr) ciezkie albo powtarzajace sie naruszenia obowiazkdéw matzenskich moga
by¢ podstawg zadania orzeczenia rozwodu z winy drugiej strony, jezeli czynig niemozli-
wym do zniesienia dalsze podtrzymywanie wspélnego pozycia. Jako inne okolicznosci,
ktére sprzyjaja rozpadowi pozycia, wiele regulacji prawnych wskazuje zdradg oraz prze-
moc wzgledem czlonkéw rodziny albo matzonka. W niektérych systemach rozwodowych
zamiast ogoélnego pojecia zdrady wprowadzono rozwigzania bardziej kazuistyczne, wska-
zujace na konkretne zdarzenia i zachowania. Zamieszkiwanie wspdlnie z osobg trzecia,
z ktéra strona ma wspdlne dziecko lub spodziewa sie jego narodzin, zostalo wymienione
w art. 74 pkt 3 k.c. lot. jako okolicznos¢ wskazujaca na istnienie rozpadu pozycia, nawet
jesli strony pozostaja w separacji faktycznej przez okres krétszy niz trzy lata.

Nieskonsumowanie malzefistwa zostato wprost wskazane jako okolicznoé¢ sprzyjaja-
carozpadowi pozycia jedynie w prawie wloskim. Podobnie tylko ta regulacja wymienia
jako okolicznosci o podobnych skutkach zmiane pici przez malzonka oraz uzyskanie
przez strone niebedacg obywatelem Wloch rozwodu albo uniewaznienia malzenstwa
w innym panstwie, albo tez zawarcie przez nig innego zwiazku malzenskiego (art. 3 ust. 2
pkte, f, g wl. ustawy o rozwigzaniu matzenstwa).

Przyczyna rozpadu zwigzku moga by¢ takze choroby. Schorzenia i zaburzenia psy-
chiczne wskazuje w tym kontekécie prawo austriackie (§ 50151 EG). Malzonek moze wy-
stapic z zadaniem rozwodu takze ze wzgledu na chorobe zakazng albo inne schorzenie
powodujace odraze, ktérego wyleczenie jest niemozliwe (§ 52 EG). Z uwagi na fakt, ze
polozenie matzonka chorego jest szczegélnie trudne, w omawianym systemie prawnym
wprowadzono dodatkowa przestanke negatywna rozwodu, pozostawiajaca szerokie
pole do oceny indywidualnej sytuacji osoby chorej. Zgodnie bowiem z § 54 EG rozwéd
w oparciu o rozpad pozycia wywolany ktéras z opisanych choréb nie jest dopuszczalny,
jesli w ten sposéb zagrozony lub naruszony bylby interes chorego partnera. Zblizone
rozwiazanie odnalez¢ mozna takze w prawie Luksemburga. Wedlug art. 231 k.c. lu.,

% A. Olejniczak, Ustanie malzeristwa. .., s. 348.
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w wersji obowigzujacej przed reforma z 2018 roku, zagdanie rozwodu uzasadnia choroba
psychiczna malzonka, trwajaca co najmniej piec lat, jeéli jego stan nie daje nadziei na wy-
leczenie. Stan umystowy jednej ze stron, utrzymujacy sie dtuzej niz rok, uznawany jest
za przyczyne rozpadu pozycia wedlug prawa portugalskiego —art. 1781 pkt b k.c. port.
Regulacja rozwodu na Gibraltarze przewiduje domniemanie rozkladu pozycia w przy-
padku wystapienia choroby umystowej jednego z matzonkéw, w przypadku gdy jest ona
nieuleczalna i trwa co najmniej 3 lata. Zachowanie ostatniego z wymienionych warun-
kéw nie jest konieczne, jezeli skutki schorzenia bezpoérednio i w sposéb niewatpliwie
niekorzystny wplywaja na drugiego z partneréw albo na matoletnie dzieci [art. 16 (3)
(c) (i) oraz (ii) MCAG].

Odbywanie przez jednego z partneréw kary pozbawienia wolnosci niewatpliwie
wplywa na oslabienie wiezi pomiedzy nimi, nie tylko z uwagi na czasowa przymuso-
wa rozlake, ale czesto takze ze wzgledu na diametralng zmiane sposobu postrzegania
i traktowania strony uznanej za winng popelnienia przestepstwa. W zwigzku z tym
w niektérych systemach rozwodowych wprost wskazano odbywanie kary pozbawienia
wolnoéci jako okolicznoé¢ uzasadniajacg rozwdd, a bedaca przyczyna rozpadu pozycia.
W prawie litewskim przypadek ten zostat ujety w art. 3:55 pkt 4 k.c. lit. i i dotyczy on
orzeczenia wobec malzonka kary dluzszej niz rok wiezienia. Zagadnienie to zostalo
w bardzo szczegdlowy sposéb uregulowane w prawie wloskim. Artykut 3 ust. 1 wt. usta-
wy o rozwigzaniu matzehstwa wskazuje szereg sytuacji, ktére moga by¢ przyczynami
rozpadu wspélnoty matzeniskiej:

- uznanie strony za winng popelnienia przestepstwa, gdy wymierzona kara to do-
zywocie lub co najmniej 15 lat pozbawienia wolnosci, co nie dotyczy przestepstw
politycznych iinnych czynéw popelnionych ze szczegélnych pobudek moralnych
albo spotecznych;

- uznanie strony za winng popelnienia przestepstwa kazirodztwa albo innego prze-
stepstwa na tle seksualnym z uzyciem przemocy;

- uznanie strony za winna popelnienia zabdjstwa albo usitowania zabdjstwa wsp6l-
nego dziecka;

- uznanie strony za winng usilowania zabdjstwa matzonka;

- uznanie strony za winng popelnienia przestepstwa polegajacego na niewywiazy-
waniu si¢ z obowigzku utrzymywania rodziny, popelnionego w zwigzku z przemo-
ca w rodzinie lub popelnionego na szkode matoletniego, osoby niepelnosprawnej
albo malzonka - jednak tylko w przypadku, gdy strony nie zamieszkuja wspdl-
nie;

— umorzenie postepowania karnego prowadzonego przeciwko maltzonkowi,
w zwiazku z popelnieniem przestepstw wskazanych w punktach 2, 314 w zwiaz-
ku z przedawnieniem karalnosci;

- zakoficzenie postepowania karnego z uwagi na znikoma szkodliwoé¢ spoleczng -
w odniesieniu do przestepstwa kazirodztwa;

- uniewinnienie matzonka od popelnienia przestepstwa kazirodztwa albo innego
przestepstwa na tle seksualnym, gdy w zwiazku z postawieniem zarzutéw doszlo
do nieodwracalnego rozpadu wspdlnoty malzenskiej.
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Doniostos¢ ustalenia przyczyn rozpadu przejawia sie na kilku ptaszczyznach. Jest nie-
zbedna dla przypisania winy, o ile w ramach danego systemu prawnego przewidziano
mozliwos¢ lub konieczno$¢ ustalenia, kto ponosi wine za rozpad malzefistwa. Ponad-
to poczynione ustalenia pomagaja w okresleniu interesu maloletnich dzieci i samych
partneréw, co moze mie¢ znaczenie dla okreslanych przez sad konsekwencji rozwodu.
Wreszcie analiza wzajemnych relacji stron ma duze znaczenie dla okreslenia, czy w kon-
kretnym przypadku zaistnialy negatywne przestanki rozwodu®.

Rozpad pozycia jako wylacznag — wzgledna przestanke rozwodu przyjeto, miedzy
innymi, w prawie polskim (art. 56 k.r.0.)® oraz stowackim (art. 23 ust. 1 ustawy o rodzi-
nie®"). Wspélne dla wskazanych systeméw prawnych jest ujmowanie rozkladu pozycia
jako stanu rozbicia zwigzku nierokujgcego nadziei na poprawe, co przejawia sie uzyciem
przez ustawodawce takich okreslen jak ,trwaly”, ,zupelny” albo tez ,powazny”.

PRZESYANKI ROZWODU A UPLtYW CZASU

Niezaleznie od oméwionych juz podzialéw systeméw rozwodowych wskazaé nale-
zy, ze w niektérych regulacjach prawnych poszczegdlne przestanki pozytywne zostaty
powiazane z terminem, po uplywie ktérego niedopuszczalne jest skuteczne powotla-
nie sie na dang okoliczno$¢. Rozwiazanie takie zostalo przyjete w prawie angielskim
(art. 2 MCA), duniskim (§ 33 ust. 31§ 34 ust. 2 dun. ustawy o malzefistwie), a takze w ra-
mach regulacji obowigzujgcej na Gibraltarze [art. 17 (1) Matrymonial Casues Act]* oraz
na terytorium Irlandii Pélnocnej (art. 4 MCO) wzgledem takich przestanek jak zdrada,
przemoc czy nastawanie na zycie matzonka lub dzieci. Ustawodawcy wyszli bowiem
z zalozenia, Ze niezgloszenie Zadania rozwigzania zwiazku w okreslonym terminie, kt6-
ry najczesciej wynosi sze$¢ miesiecy, wiaze sie z przebaczeniem i odnowieniem wiezi
pomiedzy stronami®.

Przeslanka bezwzgledna, ktéra odnalez¢é mozna w niektérych z oméwionych syste-
mow mieszanych, jest minimalny czas trwania zwiazku, po uptywie ktérego dopusz-
czalne jest zadanie jego rozwigzania. Przestanka ta nie ma charakteru samoistnego, ale
wystepuje kumulatywnie z innymi, przybierajac jedna z dwdch postaci. W pierwszym
wariancie wystepuje jako minimalny okres trwania zwiazku, ktéry musi uplyna¢, by
dopuszczalne bylo jego rozwigzanie, niezaleznie od trybu, w jakim ono nastepuje, a wiec
bez wzgledu na to, czy postepowanie zostalo wszczete za obopdlna zgoda stron, czy
tylko z inicjatywy jednej z nich. W drugim przypadku minimalny okres pozostawania
w zwigzku zostal okreSlony w powiazaniu ze sposobem jego rozwiagzania. Pierwsze

¥ K. Gromek, Winni czy niewinni czyli kilka uwag o sgdowym badaniu winy stron w procesie rozwodowym,
»,Monitor Prawniczy” 2007/2, s. 108; M. Supera, Wina i rozwdd, ,Palestra” 2008/7-8, s. 104.

% J.Ignaczewski, Kodeks rodzinny i opiekuiczy..., s. 315; B. Czech, Przestanki tzw. pozytywne rozwodu...,
s. 366.

31 Zakon o rodine 36/2005 Z.z, dalej sk. ustawa o rodzinie, http://www.vyvlastnenie.sk/predpisy/zakon-
o-rodine/.

52 Matrymonial Casues Act, dalej MCAG, https://www.gibraltarlaws.gov.gi/articles/1962-090.pdf.

% R.Stretch, Family Law, Abingdon 2011, s. 23; P Ward, Family Law in Ireland, Alphen aan den Rijn 2010,
s.7L.
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zomoéwionych rozwigzan znalazlo odzwierciedlenie w prawie angielskim [art. 3 (1) MCA],
natomiast w prawie Irlandii Pétnocnej [art. 5 (2) MCO] okres ten wynosi 2 lata, w Hisz-
panii za$ tylko 3 miesigce (art. 81 k.c. hiszp.). W prawie czeskim i irlandzkim nie usta-
nowiono wyjatkéw mogacych wplyna¢ na skrdcenie tego okresu. Natomiast w prawie
hiszpaniskim (art. 82 ust. 2 k.c. hiszp.) minimalny okres nie musi zosta¢ zachowany, jezeli
zachodzg okolicznosci wskazujace, ze dalsze trwanie zwigzku mogtoby nies¢ zagroze-
nie dla zdrowia lub Zycia strony inicjujacej postepowanie albo dzieci lub tez wigzaé sie
z inna, powazna szkodg™.

Jako przyktady regulacji rozwodu, ktére minimalny okres trwania malzenstwa 1g-
cza z konkretnym typem procedury rozwodowej, wymieni¢ nalezy: prawo czeskie
(art. 24a k.c. czech.®), w ktérym okres ten wynosi rok, prawo greckie — w ktérym
okres ten ustalono na rok dla uzyskania rozwodu na wspélny wniosek matzonkéw
(art. 1441 k.c. gr.) oraz prawo luksemburskie — w ktérym dla rozwodu z obopdlna zgoda
ustalono okres dwoch lat pozostawania w malzefistwie. Luksemburg jest jedynym spo-
$réd panstw europejskich, w ktérego prawie zastrzezono minimalny wiek oséb wyste-
pujacych o rozwéd w tym trybie, okreslajac go na 23 lata (art. 275 k.c. 1u.).

PRZESYANKI ROZWODU A PRZYCZYNY NIEWAZNOSCI MALZENSTWA

Osobna grupe przestanek pozytywnych rozwodu stanowia okolicznoéci bedace jed-
noczesnie przeszkodami do zawarcia matzefistwa w ramach danego porzadku praw-
nego.

Rozwigzanie zwigzku poprzez rozwdd nastapi¢ moze tylko wtedy, gdy zwiazek ten
istnieje, a wiec zostal zawarty w sposdb wazny i nie ustal z innych przyczyn. Te prze-
stanke, chociazby milczaco, przyjmujg wszystkie systemy prawne, ktérym nieobca jest
instytucja rozwodu. Przestanka waznosci zwigzku oraz stwierdzenie jego niewaznoéci
stanowia odrebna wzgledem siebie problematyke. Warto jednak zwrdci¢ uwage na te
regulacje, w ramach ktérych wskazane zagadnienia wzajemnie sie przenikaja. Dotyczy
to dwdch sytuacji. Pierwsza z nich wiaze sie z modelem, w ramach ktérego zrezygnowa-
no z ustanowienia dwdch odrebnych instrumentéw prawnych: uniewaznienia zwiazku
oraz jego rozwiazania przez rozwod. W razie niezrealizowania przestanek waznosci
zwiazku lub zaistnienia przeszkdd do jego zawarcia dopuszczalne jest rozwigzanie go
w postepowaniu rozwodowym, w ktérym moze brac udzial takze oskarzyciel publiczny.
Tym samym przeszkody do zawarcia malzenstwa staja sie jednoczesnie bezwzglednymi
przestankami rozwodowymi. Konsekwencja przyjecia takiego rozwigzania jest stosowa-
nie przepiséw dotyczacych osobistych i majatkowych skutkéw rozwodu, bez tworze-
nia odrebnej regulacji prawnej odnoszacej si¢ do skutkéw stwierdzenia niewaznosci.
Sposrdd panstw Unii Europejskiej tego rodzaju rozwigzanie przyjete zostalo w prawie
finskim (art. 27 fin. ustawy o malzenstwie ) i szwedzkim (rozdzial 5 § 5 szwed. ustawy
0 malzenstwie).

* T Rodriguez de las Heras Ballell, Introduction..., s. 44.
% Zakon obcansky zdkonik, 89/2012 Sb., dalej k.c. czech., https://www.podnikatel.cz/zakony/novy-ob-
cansky-zakonik/uplne/.
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Drugi przypadek, gdy przestanki rozwodu i uniewaznienia zwiazku zazebiaja
sie, zaobserwowac mozna na przyktadzie prawa duniskiego. Zgodnie z § 9 ustawy
o malzenstwie pozostawanie w zwiazku matzefiskim lub partnerskim jest przeszko-
da do zawarcia malzenstwa, a jednoczesnie jest podstawa do jego uniewaznienia
(§ 23 dun. ustawy o malzenistwie), a takze przeslanka rozwodu (§ 35 dun. ustawy
o malzenstwie). W istocie rzeczy mamy tu do czynienia z podwojna klasyfikacja.
W ten sposéb strona pokrzywdzona zawarciem zwiazku bigamicznego przez dru-
giego partnera zyskuje mozliwo$¢ wyboru korzystniejszego dla siebie instrumentu
prawnego — moze zadac rozwodu albo uniewaznienia malzeistwa. W podobny spo-
s6b bigamia ujeta zostala we wloskiej ustawie rozwodowej: zawarcie malzenstwa
za granica, przez strone niebedacg obywatelem Wloch (art. 3 ust 2 lit e wi. ustawy
o rozwiazaniu malzenstwa) pozwala domniemywac zaistnienie rozpadu wspélnoty
malzenskiej, co jest podstawa rozwodu. Jednoczeénie jednak, zgodnie z art. 86 ko-
deksu cywilnego, pozostawanie w zwigzku malzefiskim jest przeszkoda do zawarcia
kolejnego zwiazku, naruszenie tego zakazu stanowi zas podstawe do uniewaznienia
malzenstwa (art. 117 k.c. wi.)%.

WNIOSKI

Przedstawione zestawienie najwazniejszych zagadnieh zwigzanych z rozwodem
obrazuje, jak glebokie i wieloplaszczyznowe réznice zachodzg pomiedzy regulacjami
rozwodu obowigzujacymi w poszczegélnych panstwach czlonkowskich. Obejmuja one,
miedzy innymi, nastepujace zagadnienia:

— ograniczenie ramami czasowymi dopuszczalnosci wystapienia z zadaniem rozwia-

zania malzefstwa;

- znaczenie separacji faktycznej i formalnej dla dopuszczalnosci orzeczenia rozwo-

du;

— sposéb definiowania rozpadu pozycia;

- dopuszczalnos¢ przypisania stronie lub stronom winy za rozpad zwigzku;

- wplyw zgodnej woli rozwigzania zwigzku na dopuszczalnos¢ rozwodu i ksztatt

jego skutkéw.

Zestawienie analizowanych rozwiazan wskazuje, Ze coraz czesciej europejscy prawo-
dawcy czynig zgodna wole rozwigzania malzenstwa okolicznoscig relewantng prawnie,
co traktowac nalezy jako trend utrzymujacy sie od dluzszego juz czasu. Tendencja ta jest
wyrazem szerszego nurtu — liberalizacji prawa rozwodowego.

Rozwiazanie przyjete w prawie polskim, polegajace na przyjeciu systemu opartego na
klauzuli pozycia, wystepuje w oméwionych prawodawstwach coraz rzadziej. Mimo ze
pojecie rozpadu pozycia jako niedookreslone pozostawia szerokie pole do interpretacji,
europejscy ustawodawcy decyduja sie na Iaczenie klauzuli rozpadu pozycia z przestan-
kami bezwzglednymi.

% Codice civile, Regio Decreto 16 marzo 1942, n. 262, ,Gazzetta Ufficiale”, nr 79, 4.04.1942 ze zm., dalej
k.c. wt., http:/www.altalex.com/index.php?idnot=34794.
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Przepisy polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego dotyczace przestanek rozwo-
du pozostaja niezmienne od czasu wejscia w zycie kodeksu w 1965 r. i stanowia powie-
lenie rozwiazania przyjetego w Kodeksie rodzinnym z 1950 r. Jezeli polski ustawodawca
dostrzeze potrzebe zmian, po ponad 70 latach stosowania aktualnie obowiazujacych
przepiséw, europejskie wzorce stanowi¢ moga asumpt do dyskusji nad ksztattem przy-
szlych rozwiazan.
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VO ERRUTO OV uzytkowanie wieczyste, przeksztalcenie, nieruchomosc,
budownictwo mieszkaniowe, spoldzielnia mieszkaniowa, deweloper

Artykutly

Marcin Tollik

OBJECIE NIERUCHOMOSCI NIEZABUDOWANE])
SKUTKAMI USTAWY O PRZEKSZTACENIU
PRAWA UZYTKOWANIA WIECZYSTEGO
GRUNTOW ZABUDOWANYCH NA CELE MIESZKANIOWE
W PRAWO WIASNOSCI TYCH GRUNTOW

Artykul dotyczy mozliwosci objecia skutkami ustawy z 20.07.2018 r. o przeksztalceniu
prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych na cele mieszkaniowe w prawo
wlasnosci tych gruntow — réwniez, wbrew tytulowi tej ustawy, gruntéw niezabudowa-
nych. Autor wskazuje i omawia trzy mozliwosci takiego dzialania. Pozostaja one dostepne
jednak tylko podmiotom, ktére byly w stanie dokonaé rozeznania prawnego i podja¢ od-
powiednie kroki przed 2019 r. albo maja wyjatkowy rodzaj nieruchomosci mieszanej.

Ustawa z 20.07.2018 1. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego gruntéw
zabudowanych na cele mieszkaniowe w prawo wlasnosci tych gruntéw' co do zasa-
dy ma charakter aktu o skutku jednorazowym. Pierwszy przepis tej ustawy wyznacza
bowiem jednostkowa date 1.01.2019 r. jako moment realizacji przeksztalcenia z mocy
prawa. To na ten dzien nalezy bada¢ spelnienie warunkéw dla zakwalifikowania danej
nieruchomosci pod skutki ustawy.

Ustawa pozostawia jednak kilka wyjatkéw od powyzszej reguly® Przy spelnieniu

Ustawa z 20.07.2018 1. o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego gruntéw zabudowanych na
cele mieszkaniowe w prawo wlasnosci tych gruntéw (Dz.U. z 2018 r. poz. 1716 ze zm.), dalej ustawa
przeksztalceniowa.

Por. H. Ciepta, Uzytkowanie wieczyste. Skutki prawne wygasnigcia. Przeksztalcenie w prawo wtasnosci i jego
wpis do ksiggi wieczystej. Praktyka i orzecznictwo, Warszawa 2019, s. 168-172.
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okreslonych warunkéw pozwalajg one na objecie skutkami ustawy réwniez nierucho-
mosci niebedacej nieruchomoscia zabudowana w dniu 1.01.2019 r.

ZARYS PROBLEMU

Celem gospodarczym skorzystania z takiego zabiegu moze by¢ jak najbardziej
oplacalne uwtaszczenie sie uzytkownika wieczystego na dysponowanych przez
niego nieruchomosciach, chociaz réwniez dazenia bardziej uzasadnione. Trzeba pa-
mieta¢, ze duze podmioty dysponujace wieloma nieruchomosciami w uzytkowaniu
wieczystym, jak spéldzielnie mieszkaniowe, dokonywaly czesto racjonalizacji granic
nieruchomosci w drodze odlgczenia i polaczenia ich w jedna ksiege wieczysta®. Pro-
cedura odigczania i Iaczenia nieruchomosci jest czasochlonna, poza czynnosciami
geodezyjnymi wymaga rozwiazania problemu zgody wtlasciciela* i stosownych po-
stepowan wieczystoksiegowych. Krotki okres wejscia w zycie ustawy (uchwalenie
ustawy — lipiec 2018 r., dzief przeksztalcenia — styczen 2019 r.) w sposéb oczywisty
uniemozliwial uzytkownikom wieczystym odpowiednia reakcje na nagta zmiane
sytuacji gruntoéw. Jesli od jednej nieruchomosci zabudowanej zostala odlaczona
dzialka niezabudowana w celu pdzniejszego polaczenia jej z druga nieruchomoscia
zabudowang, polaczenia za$ nie zdazono wpisa¢ do ksiegi przed 2019 r., to bedzie
ona pozostawac niezabudowana wyspa w uzytkowaniu wieczystym wéréd uwlasz-
czonych gruntéw osiedla’.

3 Spoldzielnie mieszkaniowe dokonywatly takich operacji przykladowo: a) w sytuacji gdy dla plano-
wanego wyodrebnienia lokali nalezalo wyréwnac obszary nieruchomosci w stosunku do budynku,
likwidujac sytuacje, gdy jeden z blokéw ma granice gruntu tuz przy Scianie, drugi za$ caly obszar
zielony podchodzacy pod $ciany innych blokéw; b) podobnie, by w razie wyodrebnienia na miesz-
kancéw poszczegélnych blokéw przypadata w miare réwna wielko$¢ udzialu w powierzchni gruntu
wokot bloku obejmujaca parking, plac zabaw, dostep do strefy na altanki $mietnikowe itp. w stop-
niu nie gorszym niz nieruchomo$¢ bloku sasiedniego; c) w sytuacji gruntow warszawskich, kiedy
budynek stal na kilku nieruchomosciach jednoczesnie, w tym obejmujac skrawek nieruchomosci
w ksztalcie dlugiego pasa biegnacego daleko od budynku — w celu racjonalizacji obszaru nierucho-
mosci w stosunku do aktualnego trwalego zagospodarowania gruntu.

* W orzecznictwie Sagdu Najwyzszego reprezentowane sg dwie przeciwne koncepcje. W oparciu
o uchwate z 7.04.2006 r. (IIl CZP 24/06), Legalis nr 73824, jak tez o uchwate z 13.03.2015 r. (IIl CZP
116/14), Legalis nr 1187024, zgode wlasciciela mozna uzna¢ za konieczng, gdyz Sad uznaje w nich
podzial nieruchomosci za wylaczna kompetencje wiasciciela. Z drugiej strony w postanowieniu
223.01.2013 r. (1 CSK 258/12), Legalis nr 644689, Sad dopuscil mozliwos¢ wnioskowania o polaczenie
bez koniecznosci zgody wlasciciela. Zagadnienie to nie dotyczy bezposrednio tematu niniejszego
artykuluy, stad nie zabieram w tej kwestii glosu, przywolujac tylko fakt, ze za zgodg lub bez, dzielenie
ilaczenie nieruchomosci znajdujacych sie w uzytkowaniu wieczystym wystepuje w praktyce.

> Aby dokonczy¢ operacje polaczenia nieruchomosci, jesli spelnione s przeslanki z ustawy z 29.07.2005 .
o przeksztalceniu prawa uzytkowania wieczystego w prawo wlasnosci (Dz.U. z 2012 r. poz. 83 oraz
22015 1. poz. 3731524), dalej ustawa z 2005 ., mozna wpierw przeksztalcenia dokonac na wniosek zgod-
nie z tg ustawa, a potem polaczy¢ dwie nieruchomoéci wlasne. Najczesciej z powodu przedtuzania sie
postepowania administracyjnego, réznic w kwotach bonifikat i sposobu obliczania oplaty przeksztal-
ceniowej moze to oznaczac wiekszy koszt niz w oparciu o ustawe przeksztalceniowa.
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GRANICE PRZEKSZTALCENIA

Prawo uzytkowania wieczystego bedace przedmiotem przeksztalcenia zawsze doty-
czy konkretnej nieruchomosci ujetej w pojedynczej ksiedze wieczystej. Pomimo braku
wyraznego wskazania w ustawie przeksztalceniowej, do ktérej z funkcjonujacych w pra-
wie definicji nieruchomosci ustawa sie odnosi, stanowisko to wydaje sie jedynym moz-
liwym do przyjecia. Prawo uzytkowania wieczystego jest bowiem prawem rzeczcowym
ograniczonym, ktére powoluje ostatecznie do zycia (cho¢ z moca wsteczng na chwile
zlozenia wniosku o wpis) konstytutywny wpis do ksiegi wieczystej°.

Ustawa przeksztalceniowa niczego w tym wzgledzie nie zmienia. Do ksiegi wieczystej
odwoluje sie w kwestii zaswiadczen, jako podstawy wpisu oplaty z tytulu przeksztalcenia.
Najbardziej wyraznie wskazuje rowniez na to przepis art. 2 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy prze-
ksztalceniowej, z ktérego w oparciu o rozumowanie a contrario mozna wywnioskowac,
ze skoro z chwilg wylaczenia do odrebnej ksiegi wieczystej dziatki gruntu zabudowanej
w sposob niepodlegajacy przeksztalceniu pozostata po wylaczeniu cze$é nieruchomosci
jej podlega, to wyodrebnienie danej nieruchomosci w pojedyncza ksiege wieczysta jest
kryterium granic gruntéw objetych skutkami ustawy przeksztalceniowej’. Co za tymidzie,
przynaleznos¢ dzialki do jednej ksiegi wieczystej rozstrzyga o tym, czy dzialka ta jest
czeScia nieruchomodci, o jakiej mowa w art. 1 ust. 1 ustawy przeksztalceniowej. Oznacza
to réwniez, ze wystarczy, by choc jedna z dzialek w ramach nieruchomosci przynaleznej
do tej samej ksiegi wieczystej byta zabudowana obiektem mieszkalnym, aby cata nieru-
chomos¢ z wszystkimi zawierajacymi sie w niej dziatkami byla objeta przeksztalceniem.
Zasada niepodzielnosci skutku przeksztalcenia w stosunku do pojedynczej nieruchomosci
ujetej w ksiedze wieczystej obowiazuje rowniez w starszej ustawie z 2005 r®

Wyjatki ustanawiajace moment przeksztalcenia na date pézniejsza niz 1.01.2019r., je-
zeli tylko zapewniajg odpowiednia przestrzen czasowg, mozna wykorzystaé dla zabiegu
uprzedniego polaczenia nieruchomosci sktadajgcych sie z dziatek niezabudowanych
z nieruchomofdcia spelniajaca kryteria ustawowego przeksztalcenia. Wéwczas w chwili
przeksztalcenia cala polaczona nieruchomosé¢ stanie sie wlasnoécig dotychczasowego
uzytkownika wieczystego.

Dolaczy¢ w celu wspdlnego przeksztalcenia z nieruchomoscia spelniajaca kryteria
ustawy mozna zaréwno nieruchomosci, dla ktérych prawo uzytkowania przystugiwato
przed ta datg, jak i nieruchomosci z prawem uzytkowania nabytym lub nawet ustano-
wionym pézZniej. Z pewnoécia nie moze by¢ przeszkoda poslugiwanie sie w ponizej
przytoczonych przepisach sformulowaniem ,tego gruntu”, kierowanym do ujetego
w poczatkowej czesci redakcji dyspozycji przepisu gruntu o okreslonych w nim wa-
runkach. Polgczenie bowiem dwéch nieruchomosci objetych uzytkowaniem wieczystym
w jedna ksiege stwarza jednolite prawo w ramach obowigzujacej zasady niepodzielnosci
przedmiotu praw ujetego w ksiedze.

¢ Por. E. Klat-Goérska, Przeksztatcenie uzytkowania wieczystego we wtasnosc. Zagadnienia prawne, Warszawa
2019, s. 32; uchwata SN z 21.05.2002 r. (Il CZP 29/02), OSNC 2003/6, poz. 76.

7 Tak samo E. Klat-Gorska, Przeksztatcenie uzytkowania..., s. 33-37.

8 E.Klat-Gorska, Przeksztalcenie uzytkowania. .., s. 110-111.
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INNE OBIEKTY BUDOWLANE NA NIERUCHOMOSCI

Pierwszy wyjatek daje juz przepis art. 2 ust. 2 ustawy przeksztalceniowej. W przy-
padku, gdy na gruncie znajduja sie budowle inne niz zabudowa zwiazana z celem
mieszkaniowym w rozumieniu art. 1 ustawy przeksztalceniowej, przeksztalcenie na-
stepuje dopiero z chwila zalozenia dla wygrodzonych gruntéw pod tymi budowlami
osobnej ksiegi wieczystej. Od ostatniej nowelizacji ustawy przeksztalceniowej doszedt
jeszcze jeden warunek wstrzymania przeksztalcenia na wskazanej podstawie. Bu-
dowle niespelniajgce kryterium z art. 1 musza zajmowac wigcej niz 30% powierzchni
uzytkowej wzgledem powierzchni uzytkowej pozostalych budynkéw na gruncie da-
nej nieruchomosci.

Uzytkownik, w przypadku dysponowania nieruchomoscia podlegajaca przeksztal-
ceniu, lecz zawierajaca jednoczes$nie grunty z takimi obiektami, moze zatem swobodnie
zaczeka¢ z ich wydzieleniem do czasu przylaczenia do niej nieruchomosci niezabudo-
wanych.

Mankamentem jest niepewnos¢ co do spelnienia powyzszych kryteriéw. Skutek bo-
wiem juz nastapil (albo i nie) z mocy prawa w dniu 1.01., dopiero za$ z otrzymanego
zaswiadczenia, wydawanego po kilku miesigcach lub czesciej po diuzszym okresie,
uzytkownik dowie sie, czy organy wladzy publicznej podzielaja jego ocene sytuacji
prawnej. Zaswiadczenie ma charakter deklaratoryjny i nie jest uwazane za decyzje ad-
ministracyjng, ktérej zaskarzenie mogloby zmieni¢ sytuacje prawna strony’. W przy-
padku odmiennego zdania niz wyrazone przez organ administracji uzytkownik moze
co najwyzej skorzystac z powddztwa o ustalenie, jednak oznacza to dalsze wydluzenie
wyjasnienia swojej sytuacji co do mozliwych dzialan, jakie da sie przeprowadzi¢ z po-
siadang nieruchomoscia.

Polaczenie nieruchomosci, zanim zostanie doreczone zaswiadczenie, nie zapewni
sukcesu, gdyz bedzie obarczone niewaznoscig, jesli okaze sie, iz jedna z nieruchomo-
Sci stala sie uprzednio prawem wlasnosci strony, druga za$ wciaz pozostaje tylko w jej
wladaniu na zasadzie uzytkowania wieczystego. Nabycie w drodze przeksztalcenia na-
stepuje z mocy samego prawa, dlatego nie moze by¢ czynnoscig prawng w rozumieniu
art. 5 ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece®.

NIEDOKONCZONA BUDOWA BUDYNKU MIESZKALNEGO

Znacznie mniej problematyczny jest przepis art. 13 ustawy przeksztalceniowej.
W przypadku rozpoczetej budowy budynkéw mieszkalnych przesuwa moment prze-
ksztalcenia na dzien oddania budynku mieszkalnego do uzytkowania. Ustawa nie na-
kiada okreslonego terminu dla zakoficzenia inwestycji, totez jest wystarczajaco dogodna
przestrzeh czasowa dla przeprowadzenia operacji poszerzenia nieruchomosci o sgsied-
nie dziatki niezabudowane.

Warunkiem koniecznym dla skorzystania z tego przepisu jest rozpoczecie inwestycji

? E.Klat-Gorska, Przeksztalcenie uzytkowania. .., s. 76.
10" Ustawa z 6.07.1982 1. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2018 r. poz. 1916).
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budowlanej przed 2019 r. Tak przynajmniej przyjmuje sie w drodze wyktadni celowo-
§ciowej w zwiagzku z zasada racjonalnego ustawodawcy i w ten sposéb w dotychczaso-
wym pi$miennictwie przepis ten jest rozumiany"'.

Nie sposéb wylowi¢, w jakim momencie inwestycja budowlana powinna sie znaj-
dowag, z redakcji samego przepisu, gdyz jest on obarczony bledem logicznym idem per
idem. Przepis wskazuje bowiem na ,nieruchomosci zabudowane na cele mieszkaniowe
w rozumieniu art. 1 ust. 2 ustawy” — czyli literalnie takie same, ktére i tak z mocy art. 1
podlegaja przeksztalceniu. Skoro jednak na mocy tegoz przepisu majg podlegac prze-
ksztalceniu dopiero w momencie oddania budynku mieszkalnego do uzytkowania, to
nie moga byc¢ takie same jak zabudowane na cele mieszkaniowe w rozumieniu art. 1
ust. 2 ustawy. Innymi stowy, maja by¢ zabudowane, ale jednak nie zabudowane na
tyle, by byla juz wydana decyzja o pozwoleniu na uzytkowanie.

Dlatego, zeby przepis ten mogl mie¢ jakikolwiek sens praktyczny, uznaje sie, ze cho-
dzi o nieruchomoéci z rozpoczeta budowa. Pytanie o stopief zaawansowania budowy
pozostaje otwarte.

Zawarunki minimalne, w moim przekonaniu, trzeba wobec tego uznac¢ wydane przed
2019 . pozwolenie na budowe oraz gotowos¢ wykazania, ze budowa faktycznie przed ta
datg sie rozpoczela. Stan zaawansowania budowy, spelniajacy dyspozycje przepisu, lezy
natomiast w polu skutecznosci dowodowej dzialania uzytkownika w indywidualnym
przypadku.

PODTRZYMANIE WNIOSKU ZE STAREJ USTAWY

Chyba najtatwiejszym z dostepnych srodkéw dla objecia niezabudowanej dziatki
skutkami ustawy przeksztalceniowej jest postuzenie sie trwajagcym postepowaniem
z dotychczasowej ustawy z 2005 r. Jedynym dziataniem koniecznym do przewidzenia
i przeprowadzenia przed 1.01.2019 r. bylo zloZzenie wniosku o przeksztalcenie prawa
uzytkowania wieczystego we wlasnos¢ w oparciu o ww. ustawe. Zgodnie z art. 26 ustawy
przeksztatceniowej do 31.03.2019 . uzytkownik mégl zlozy¢ oswiadczenie o prowadze-
niu dalszego postepowania. W przypadku zlozenia o§wiadczenia, jezeli do 31.12.2021 r.
postepowanie nie zakonczy si¢ wydaniem decyzji o przeksztalceniu, przeksztalcenie
w oparciu o ustawe przeksztalceniowa nastapi dopiero z dniem 1.01.2022 1.

Okres trzech lat wydaje sie catkiem mozliwy dla skutecznego polaczenia nierucho-
mosci. Przeksztalcenie w dniu 1.01.2022 r. nastapi ,zgodnie z zasadami” ustawy prze-
ksztalceniowej, czyli dopiero na ten dzien poddany bedzie ocenie stan nieruchomosci.
Przeszkoda moze by¢ szybsze rozpatrzenie do tego czasu zlozonego wniosku przez
staroste i wydanie decyzji administracyjnej o przeksztalceniu. Mozna jednak ryzyku
temu zaradzi¢, sktadajac wniosek o zawieszenie postepowania zgodnie z art. 98 ustawy
— Kodeks postepowania administracyjnego'®. Jezeli starosta postepowanie zawiesi, to

' P. Wancke, Ustawa o przeksztatceniu prawa uzytkowania wieczystego gruntow zabudowanych na cele
mieszkaniowe w prawo wtasnosci tych gruntow. Komentarz, Warszawa 2019, s. 76.

12 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U. z 2000 r. nr 98 ze zm.), dalej
kp.a.
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wniosek o wszczecie za wycofany zostanie uznany dopiero po trzech latach zgodnie
z § 2 tego przepisu, czyli jeéli ztozymy wniosek o zawieszenie po styczniu 2019 1., to
1.01.2022 1. postepowanie wciaz bedzie wszczete, jednak niezakoniczone decyzjg o prze-
ksztaltceniu.

W przypadku odmowy zawieszenia, ktdre na wniosek strony w postepowaniu
administracyjnym jest wszak fakultatywne, zamierzony skutek powinnismy otrzy-
mac¢ w drodze cofniecia wniosku. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem cofniecie
wniosku powinno skutkowaé umorzeniem postepowania w oparciu o art. 105 k.p.a.
pomimo réwnie fakultatywnego sformulowania § 2 tego przepisu®®. W moim prze-
konaniu umorzenie postepowania wskutek jego bezprzedmiotowosci ze wzgledu
na cofniety wniosek nie spowoduje utraty przesuniecia terminu przeksztalcenia na
2022 rok. Przesadza o tym wyraZnie przepis art. 26 ust. 3 ustawy przeksztalceniowe;.
W jego mysl przeksztalcenie ze skutkiem na dzien 1.01.2019 . nastepuje w przypadku
niezlozenia w terminie o§wiadczenia, o ktérym mowa w ust. 1 tegoz przepisu. Norma
w nim ujeta wydaje sie oczywista juz w oparciu o art. 1 w zw. z art. 26 ust. 1 ustawy
przeksztalceniowej. Nie byloby potrzeby zatem go dodawac¢, gdyby nie miat w ramach
redakgji art. 26 petni¢ funkcji dopelnienia ust. 2. Zgodnie z art. 26 ust. 2 przeksztal-
cenie przesuniete do dnia 1.01.2022 r. nastepuje w przypadku, gdy postepowanie nie
zakoficzy sie wydaniem decyzji o przeksztalceniu. To znaczy w kazdej innej sytuacji
niz wydanie decyzji o przeksztalceniu z wyjatkiem okreslonym w ust. 3. Umorzenie
postepowania, tak samo jak trwanie do wyznaczonego terminu stanu zawieszenia,
nie jest zakonczeniem postepowania w drodze wydania decyzji o przeksztalceniu.
Literalnie ust. 2 w zw. z ust. 3 art. 26 nie pozwalaja wobec tego na poszukiwanie ja-
kiejkolwiek analogii dla oceny skutku umorzenia postepowania administracyjnego
ze wzgledu na bezprzedmiotowos$¢ spowodowang cofnieciem wniosku, w stosun-
ku do umorzenia spowodowanego brakiem ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa
w art. 26 ust. 1 ustawy przeksztalceniowej. Ustawa konkretnie i odrebnie reguluje skut-
ki obu podstaw umorzenia postepowania administracyjnego w przedmiocie wniosku
o przeksztalcenie na podstawie ustawy z 2005 r.

Cofniecie wniosku w postepowaniu administracyjnym nie oznacza przeciez cof-
niecia o§wiadczenia zlozonego w oparciu o art. 26 ust. 1 ustawy przeksztalceniowe;j.
Sa to dwie odmienne czynnosci proceduralne strony, oparte na osobnych podstawach
prawnych.

INNE WYJATKI

Pozostale przypadki™ odsuniecia terminu przeksztalcenia raczej nie daja duzego pola
do przeprowadzenia manewru poszerzenia nieruchomosci podlegajacej przeksztatce-
niu, ze wzgledu na zbyt krotki czas przesuniecia terminu przeksztalcenia lub koniecz-
noéc¢ posiadania dos¢ wyjatkowego statusu podmiotowego — cudzoziemiec, niedotycza-

3 Wyrok NSA z 27.02.2007 r. (Il OSK 377/06), LEX nr 337479; por. wyrok NSA z 9.12.2015 r. (I OSK

929/14), LEX nr 1989283.
4 Por. E. Klat-Gorska, Przeksztatcenie uzytkowania. .., s. 67-69.
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cego z reguly podmiotéw dotknietych problemem przerwania przez ustawe operacji
racjonalizowania granic licznych nieruchomosci dysponowanych w uzytkowaniu wie-
czystym.

PODSUMOWANIE

Biorac pod uwage doé¢ skomplikowang droge, jakg ustawodawca zaprojektowat dla
zaskoczonych szybka ustawg podmiotéw dokonujacych porzadkowania granic nieru-
chomosci znajdujacych sie w ich uzytkowaniu wieczystym, charakteryzujaca sie duzym
stopniem przypadkowosci (sasiednia nieruchomos¢ z okreé§lonymi obiektami, sasied-
nia nieruchomos$¢ z rozpoczeta budowg) lub koniecznoscig uzycia srodkéw nie wprost
zwiazanych z celem dzialania (sktadanie o§wiadczenia co do wyboru postepowania
dla przeksztalcenia po to tylko, by je potem zawiesi¢ albo doprowadzi¢ do umorzenia),
a takze bioragc pod uwage wprowadzenie wyjatkow, ktdre jednak pozwalaja podiaczy¢
pod przeksztalcenie nieruchomoéci niezabudowane, bez wzgledu na obszar i cel takiego
podlaczenia, jako najbardziej prawdopodobna nasuwa sie negatywna ocena zamysiu
ustawodawcy. Mianowicie nie przewidzial on zar6wno problemu, jaki stwarza pod-
miotom bedacym w trakcie procedur zwigzanych z odlaczeniem i przylaczeniem nieru-
chomoéci, jak i nie przewidzial, ze dopuszczajac wyjatki od momentu przeksztaltcenia,
pozwala, pod hastem uwlaszczenia mieszkaniowego, uwlaszczac na preferencyjnych
warunkach nieruchomosci niezabudowane.

Gdyby ustawodawca problem dostrzegl, wystarczylby jeden przepis, np.
0 brzmieniu: ,Nieruchomoé¢ odlaczona od nieruchomosci spelniajacej warunki
z art. 1 ustawy, w okresie X lat przed wejsciem jej w zycie, moze zosta¢ polaczona
znieruchomoécia, wzgledem ktérej wlasnos¢ zostala nabyta na podstawie niniejszej
ustawy, jesli polaczenie nastapi najpézniej do roku Y i nie zaistniejg okolicznoéci
zart. 2 ust. 1. Wowczas przeksztalcenie prawa uzytkowania wieczystego we wlasnosc¢
gruntu nieruchomoéci przylaczonej nastepuje z chwila wpisu polaczenia w ksiedze
wieczystej”.

Wobec braku takiej normy prawnej konieczne jest korzystanie z wyzej wskazanych
trzech mozliwosci poszerzenia nieruchomosci przeksztatcanej. Niestety obecnie mozli-
wosci powyzsze dostepne pozostaja wylacznie podmiotom, ktére umiaty w pore doko-
na¢ odpowiedniego rozeznania prawnego i wyprzedzajacych czynnosci, jak ztozenie
whniosku o przeksztalcenie na podstawie starej ustawy z 2005 r. czy rozpoczecie budowy,
albo maja nieruchomos¢ zabudowana w warunkach art. 2 ust. 1 ustawy przeksztalce-
niowej.
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VOERRUTG OV standard dowodu, zwigzek przyczynowy, odpowiedzialnosé deliktowa,
blgd medyczny
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Michat Biatkowski

OBNIZENIE STANDARDU DOWODU ZWIAZKU
PRZYCZYNOWEGO W ,,PROCESACH MEDYCZNYCH”

Wykazanie zwiazku przyczynowego pomiedzy niewlasciwie podjetym leczeniem
a doznang przez pacjenta szkoda nalezy do szczegdlnie trudnych przestanek odpowie-
dzialno$ci deliktowej. W ,procesach medycznych” czesto sam fakt powstania szko-
dy bywa bezsporny, a gtéwna osia ustalen sadu sa okolicznosci faktyczne dotyczace
zwiazku przyczynowego. Jednoczesnie ciste jego udowodnienie bywa czesto niemoz-
liwe z uwagi na dynamiczny przebieg choroby, wielo$¢ czynnikéw wplywajacych na
jej rozwoj czy niedoskonalosé wiedzy medycznej. W tym kontekscie celem artykulu
jest wykazanie, ze w praktyce sadowego stosowania prawa nie jest konieczne Sciste
udowodnienie adekwatnego zwiazku przyczynowego w ,procesach medycznych”.

WSTEP

Zwiazek przyczynowy w kodeksowym systemie odpowiedzialnoéci deliktowej stano-
wi przeslanke odpowiedzialnosci odszkodowawczej i jednocze$nie wyznacza granice in-
demnizacji (art. 361 § 11 2 Kodeksu cywilnego'). W polskim pimiennictwie dominujacym
nurtem tlumaczacym istote zwigzku przyczynowego jest teoria adekwatnego zwigzku
przyczynowego w wersji obiektywnej, odwotujaca sie w toku badania istnienia zwigzku
przyczynowego do wiedzy o zwigzkach przyczynowych oraz zawezajaca wynik bada-
nia jedynie do normalnych nastepstw danego zdarzenia>. W doktrynie podkresla sie,

! Ustawa z23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 2 2019 1. poz. 1145 ze zm.), dalej k.c.

2 M. Kalinski, Odpowiedzialnosc¢ odszkodowawcza (w:) System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzan —
czgs¢ ogdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2018, s. 132-134 wraz z powolang tam szeroko literaturg
iorzecznictwem.
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ze normalnymi nastepstwami dzialania lub zaniechania, z ktérych szkoda wynikla, sa
te, ktore z reguly wystepuja w danych okolicznosciach®. Normalne nastepstwo nie musi
przy tym oznaczac¢ skutku koniecznego®. W konsekwencji podmiot §wiadczacy ustugi
medyczne w przypadku wyrzadzenia szkody na osobie poniesie odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawcza w granicach wyznaczonych przez normalne nastepstwa zastosowanego
leczenia czy diagnostyki. Teoria adekwatnego zwigzku przyczynowego pozostawia wiec
poza zakresem odpowiedzialnosci deliktowej niestandardowy przebieg choroby czy
nadzwyczajne, niedajace si¢ przewidzie¢ komplikacje®. W ramach ustalania zachodzenia
zwigzku przyczynowego nie podlega przy tym badaniu przewidywanie przez sprawce
szkody wystapienia okre$lonego skutku, gdyz stanowi to element subiektywny winy®.

Badanie zachodzenia zwigzku przyczynowego pomiedzy zdarzeniem a szkoda
w postepowaniu sadowym przebiega dwuetapowo. W pierwszym etapie stosowany
jest test conditio sine qua non (ustalenie, czy okreslona szkoda pozostaje w ogoéle w rela-
qji ze zdarzeniem szkodzacym), w drugim organ orzekajacy rozstrzyga, czy powstala
szkoda pozostaje w takiej relacji do zdarzenia, ktéra umozliwia przypisanie pozwanemu
odpowiedzialnosci za jego skutki’.

W ,procesach medycznych” podwazanie przez pozwanego zachodzenia zwigzku
przyczynowego stanowi czesto ultima ratio jego obrony przed dochodzonym roszcze-
niem?®. Dzieje sie tak, gdyz wykazanie zwigzku przyczynowego stanowi niebywale
zlozony proces, co wynika w gléwnej mierze ze skomplikowanego charakteru funkgji
organizmu oraz trudnoéci w odtworzeniu ex post proceséw chorobowych’. W doktrynie
stlusznie wskazuje sie, ze niekiedy w , procesach medycznych” sprostanie przez powoda
ustawowym wymogom zwigzanym z wykazaniem zachodzenia adekwatnego zwigzku
przyczynowego jest zadaniem niewykonalnym®.

STANDARD DOWODU ZWIAZKU PRZYCZYNOWEGO
W ,,PROCESACH MEDYCZNYCH”

Dotychczas w polskiej literaturze nie poswiecano zbyt wiele miejsca pojeciu stan-
dardu dowodu, podczas gdy zagadnienie to zajmuje istotng pozycje w zagranicznych
modelach postepowania cywilnego. Zgodnie z przedstawiona w literaturze polskiej de-

8 M. Nesterowicz, Adekwatny zwigzek przyczynowy jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej w Swietle

orzecznictwa sgdowego (w:) Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora Stanistawa
Sottysiriskiego, red. A. Nowicka, Warszawa 2005, s. 191.

* Wyrok SN z19.03.2008 . (V CSK 491/07), Legalis nr 313326.

> M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2013, s. 104.

¢ M. Nesterowicz, Adekwatny..., s. 192; zob. takze orzeczenie SN z 10.12.1952 r. (C 584/52), ,Pafistwo

iPrawo” 1953/8-9, poz. 366.

Zob. szeroko w tym przedmiocie A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszko-

dowawczej w prawie cywilnym, Warszawa 1975, s. 68177-79.

M. Nesterowicz, Adekwatny..., s. 192.

M. Soéniak, Glosa do orzeczenia SN z7.01.1966 (I CR 369/65), OSPiKA 1966/12, poz. 278.

10 K. Krupa-Lipifiska, Zwigzek przyczynowy w , procesach lekarskich”, ,Prawo iMedycyna” 2012/3-4,s. 77.

1. Adrych-Brzezifiska, Cigzar dowodu w prawie i procesie cywilnym, Warszawa 2015, s. 101; E. Baginiska,
K. Krupa-Lipinska, Zdarzenie medyczne a problem przyczynowosci (w:) Kompensacja szkod wyniklych ze

@
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finicja standardem dowodu jest zakres lub stopief pewnosci co do tego, ze twierdzenia
o faktach zaprezentowanych przez strony sa prawdziwe'. I. Adrych-Brzezinska wska-
zuje, ze standard dowodu wyraza sie w jego ,jakosci” lub ,intensywnosci”, tj. stopniu
przekonania sedziego o prawdziwosci danego twierdzenia faktycznego, jaki ten musi
osiagna¢, by dana okolicznos$¢ uznac za udowodniong®. Autorka wskazuje, ze w czesci
zagranicznych systeméw prawnych niezbedne jest wykazanie faktu ze stuprocentowa
pewnoscia, w innych za$ wystarczy udowodnienie danej okolicznosci w oparciu o tzw.
przewage dowoddw oznaczajaca, ze dany fakt jest bardziej prawdopodobny niz in-
ne',

Zdaniem przedstawicieli polskiej nauki prawa zrozumienie pojecia standardu dowo-
du wymaga udzielenia odpowiedzi na trzy pytania®. Po pierwsze, czy zawsze nalezy
wymagac pewnoéci w udowodnieniu faktéw? Po drugie, czy uzyskanie pewnosci fak-
tu jest zawsze realne? Po trzecie, czy przepisy pozwalaja sedziemu rozstrzygna¢ sp6r
w oparciu o nizszy standard dowodu, np. przewazajace prawdopodobienistwo?

Zaden przepis polskiej procedury cywilnej nie odnosi si¢ do ,standardu”, jakiemu
powinien odpowiada¢ dowdd, by mozliwe bylo ustalenie na jego podstawie faktu istot-
nego dla rozstrzygniecia sprawy. Norma prawna dajaca sie wyinterpretowac z art. 233
§ 1 Kodeksu postepowania cywilnego'® ustanawia jedynie regute, zgodnie z ktdra sad
ocenia wiarogodno$¢ i moc dowodéw wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego w sprawie materialu. Przy czym ,wiarygod-
no$¢” dowodu odnosi sie do jego prawdziwosci, natomiast ,moc” dowodu dotyczy jego
przydatnosci do ustalenia konkretnych okolicznosci faktycznych istotnych dla rozstrzy-
gniecia o zasadnosci twierdzen stron, a w konsekwencji zasadnosci zagdania dochodzo-
nego w okreslonej sprawie”. W doktrynie wskazuje sie, ze cho¢ art. 233 § 1 k.p.c. (ani
zaden inny przepis procedury cywilnej) nie wskazuje, ze dowdd moze by¢ przyjety za
podstawe danego twierdzenia tylko, o ile wyrabia catkowite przekonanie o prawdziwo-
§ci danego twierdzenia, to jest to poglad dominujacy®.

O tym, ze przepisy Kodeksu postepowania cywilnego wymagaja od sedziego co do
zasady pewnosci czy calkowitego przekonania co do prawdziwosci twierdzen, na kto6-
rych opiera swoje rozstrzygniecie, $wiadczy takze a contrario art. 243 k.p.c. stanowiacy,
ze zachowanie szczegétowych przepiséw o postepowaniu dowodowym nie jest ko-

zdarzeri medycznych. Problematyka cywilnoprawna i ubezpieczeniowa, red. E. Kowalewski, Torun 2011,
s. 246-247. Szeroko na temat zagranicznych ustawodawstw postugujacych sie tym pojeciem zob.
E. Bagifiska, Odpowiedzialnos¢ deliktowa w razie niepewnosci zwigzku przyczynowego. Studium prawnopo-
rownawcze, Torun 2013, s. 44-68.
L. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu...,s. 101.
13 1. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu..., s. 102.
1 1. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu..., s. 103.
5 1. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu..., s. 124.
16 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 . poz. 1460 ze zm.), dalej
kp.c.
17" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarnisku z 5.05.2009 r. (I ACa 111/09), Legalis nr 177228.
K. Piasecki, Praktyka dowodu prima facie w procesach mankowych, ,Nowe Prawo” 1960/1, s. 58. Autor
wskazal, ze prawdopodobienstwo nie jest forma istnienia prawdy obiektywnej.
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nieczne, ilekro¢ ustawa przewiduje uprawdopodobnienie zamiast dowodu®. W doktry-
nie wskazuje sie, ze uprawdopodobnienie (sermiplena probatio) jest surogatem dowodu,
niedajacym pewnoéci, a jedynie wiarygodnos¢ danego faktu®. Zgodnie z pogladem K.
Piaseckiego uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastepczym dowodu w znaczeniu $ci-
stym okre$lanym ,nizszym stopniem poznania” i nie stwarza — w przeciwienstwie do
dowodu - pewnosci zachodzenia okre$lonego faktu, jednak autor wskazal przy tym, ze
przy wysokim stopniu uprawdopodobnienia granica miedzy prawdopodobiefistwem
a pewnoscia zaciera sie?’. O uprawdopodobnieniu faktu mozemy méwic jedynie wow-
czas, gdy twierdzenie strony jest wiarygodne, a nie golostowne®. Sad moze wiec uznac
twierdzenie za uprawdopodobnione, jezeli jest ono bardziej prawdopodobne niz twier-
dzenie przeciwne?®.

W postepowaniu cywilnym ustawodawca przewiduje wiec mozliwos$¢ wykorzystania
uprawdopodobnienia tylko w kwestiach wpadkowych, nigdy za$ nie jest ono po myéli
przepiséw wystarczajace dla rozstrzygniecia co do istoty sprawy*. Przepisy procedu-
ry cywilnej, ktére formuluja wprost wymog uprawdopodobnienia okre§lonego faktu,
stanowia przejaw ,ustawowego obnizania standardu dowodu”?. Natomiast w ,proce-
sach medycznych” orzecznictwo sgdowe wypracowalo — aprobowana przez doktryne
— praktyke, ktéra w zakresie dowodzenia istnienia zwigzku przyczynowego uznaje za
wystarczajace uprawdopodobnienie jego zachodzenia®.

STANDARD DOWODU ZWIAZKU PRZYCZYNOWEGO
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA

Przykladem omawianej praktyki jest rozstrzygniecie Sadu Apelacyjnego w Krako-
wie, w ktérym sad uznal, Ze nie jest mozliwe pozyskanie wiedzy o pewnoéci zwiazku
przyczynowego pomiedzy pogorszonym stanem zdrowia pacjenta a dziataniem (zanie-
chaniem) pracownikéw pozwanej placowki, co bezposrednio wynika z niedoskonalosci
stanu wiedzy medycznej oraz w zwiazku z tym wymaga odwolania sie do prawdopodo-
biefstwa wystgpienia zwiazku przyczynowego, ktére powinno by¢ wysokie, by zwiazek
przyczynowy mégt by¢ uznany za udowodniony?®.

¥ Przepisy Kodeksu postepowania cywilnego w wielu miejscach odwotuja sie do uprawdopodobnienia
okolicznosci faktycznych. Przykladem jest art. 169 § 2 k.p.c. formulujacy wymég uprawdopodob-
nienia okolicznosci uzasadniajacych wniosek o przywrdcenie terminu czy art. 730' § 1 k.p.c., ktéry
okreéla wymogi, jakie winien spelnia¢ wniosek o udzielenie zabezpieczenia (uprawdopodobnienie
roszczenia oraz interesu prawnego w udzieleniu zabezpieczenia).

2 A. Zielinski, K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2015, Legalis,
art.243,nb 1.

21 Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2016, t. 1, Legalis, art. 243, nb 2.

2 Postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z 22.12.2008 r. (I FZ 477/08), Legalis nr 688738.

5 K. Piasecki (w:) Kodeks postgpowania cywilnego..., t. 1, art. 243, nb 61 9.

# K. Piasecki, System dowoddw i postepowanie dowodowe w sprawach cywilnych, Warszawa 2012, s. 165.

% 1. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu. .., s. 136.

% Zob. takze E. Baginska, Odpowiedzialnosc.. ., s. 69-75 wraz z przytoczonymi tam przykladami z orzecz-
nictwa.

77 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21.03.2000 r. (I ACa 192/00), LEX nr 50074.
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W wyroku z 17.06.1969 r. Sad Najwyzszy przyjal, ze zwiazek przyczynowy powi-
nien by¢ ustalony z ,dostatecznym prawdopodobienstwem”*. Sad, orzekajac jeszcze
pod rzadami ustawy z 15.11.1956 r. o odpowiedzialnosci Pahstwa za szkody wyrza-
dzone przez funkcjonariuszéw panstwowych®, uznal, ze nawet od lekarza niebe-
dacego specjalista chirurgiem mozna wymagac¢, aby w ramach udzielenia doraznej
pomocy zaordynowal przeswietlenie, jezeli w konkretnych okolicznosciach zgodnie
z ogblnymi zasadami doSwiadczenia zachodzi¢ moze podejrzenie zlamania kosci.
W takim wypadku nieskierowanie pacjenta do prze$wietlenia moze by¢ uznane za
blad w sztuce lekarskiej uzasadniajacy odpowiedzialno$¢ panstwa w razie istnienia
zwigzku przyczynowego miedzy tym zaniechaniem a powstala szkoda. Istnienie takie-
go zwiazku, gdy chodzi o zdrowie ludzkie, z reguly nie moze by¢ absolutnie pewne,
totez do przyjecia go za udowodniony wystarcza, gdy jest ustalony z dostateczng doza
prawdopodobienstwa®.

W orzeczeniu z 5.07.1967 r. Sad Najwyzszy orzekl natomiast, ze w procesie nie da sie
przeprowadzi¢ dowodu adekwatnego zwiazku przyczynowego ,bez reszty”, co wynika
z niedostatkéw wiedzy medycznej*'. Rozstrzygniecie powinno kazdorazowo by¢ oparte
wiec na caloksztalcie zebranych w sprawie dowodéw, a sam zwiazek przyczynowy po-
winien by¢ przez powoda w wysokim stopniu uprawdopodobniony.

Warto takze przytoczy¢ wyrok Sadu Najwyzszego z 27.02.1998 r., w ktoérym zwrdécil on
uwage, ze ,w procesach lekarskich sad moze, po rozwazeniu caloksztattu okolicznosci
sprawy, uznac za wystarczajacy wysoki stopienn prawdopodobienistwa, nie wymagajac
od poszkodowanego Scistego i pewnego udowodnienia, jaka droga jego organizm zostat
zainfekowany, taki bowiem dowdd — ze wzgledu na wtasciwosci wchodzacych w gre
procesow biologicznych - czesto nie jest mozliwy do przeprowadzenia. Przyjecie takiej
moznosci wyznacza zarazem «linie obrony» strony przeciwnej, zagrozonej konieczno-
§cig ponoszenia odpowiedzialnoéci odszkodowawczej. Obrona ta polega mianowicie
na ostabianiu wspomnianego prawdopodobienstwa - przede wszystkim przez dowo-
dzenie, ze zaistnialy inne prawdopodobne przyczyny infekcji, wzglednie, ze konkretne
warunki w jakich — wedlug twierdzen poszkodowanego — doszlo do zarazenia, wyklu-
czaly takg mozliwos$¢”*.

Do wyzej przywolanego orzeczenia Sad Najwyzszy odwolat sie w innym swoim roz-
strzygnieciu, wskazujac, ze zwlaszcza w sprawach dotyczacych bledéw medycznych
nie jest na ogél mozliwe uzyskanie wyrazonej parametrycznie pewnosci co do istnienia
zwiazku przyczynowego®. Niejako rozwinieciem ostatniego stwierdzenia jest teza wy-
roku Sadu Najwyzszego z 17.10.2007 r., gdzie podkreslone zostalo, ze z punktu widzenia
regul dowodzenia zwigzku przyczynowego wystarczajace jest ustalenie, iz dane zja-

% Wyrok SN z17.06.1969 r. (Il CR 165/69), LEX nr 4677.

¥ Ustawa z 15.11.1956 1. o odpowiedzialnosci Pafistwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszéw
panstwowych (Dz.U. z 1956 . nr 54 poz. 243 ze zm.).

Teza przywolanego orzeczenia zostala nastepnie powielona przez Sad Apelacyjny w Poznaniu w wy-
roku z 17.01.2006 r. (I ACa 1983/04), LEX nr 186503.

31 Wyrok SN z5.07.1967 . (I PR 74/67), OSN 1968/2, poz. 26.

2 Wyrok SN z27.02.1998 r. (I CKN 625/97), Legalis nr 354549.

% Wyrok SN z16.06.1999 r. (Il CKN 965/98), Legalis nr 50107.
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wisko uznawane jest za czynnik chocby statystycznie poprzedzajacy rozwdj choroby,
bedacej Zrédlem szkody, a brak mozliwosci jednoznacznego powiazania tego czynnika
z choroba powoda, ktéry wynika z aktualnego stanu wiedzy, nie moze by¢ uznany per
se za czynnik przesadzajacy o niepowodzeniu dowodowym powoda*.

W innej sprawie Sad Najwyzszy uznal, ze dla przyjecia zachodzenia zwigzku
przyczynowego pomiedzy hospitalizacja powoda a zakazeniem szczepem bakterii
szpitalnej wystarczajace jest uprawdopodobnienie zlego stanu sanitarnego szpitala,
w ktérym powdd byl leczony®. W konsekwencji Sad Najwyzszy przyjat odpowie-
dzialnoé¢ pozwanego oraz uznal, ze wobec wykazania przez powoda przestanek
odpowiedzialnoéci deliktowej ciezar dowodu hipotezy konkurencyjnej ,przesunat
sie” z powoda na pozwanego®. Sad Najwyzszy — o czym nie wspomnial w uzasad-
nieniu - by doj$¢ do podobnego przekonania, musialby zastosowaé¢ aprobowang
w nauce przez L. Morawskiego koncepcje tzw. dowodu prima facie, w ktérej dowod
ten doprowadza do przerzucenia ciezaru dowodu na strone przeciwna¥. Gdyby
bowiem Sad Najwyzszy przyjal, ze skoro powdd udowodnit swoje twierdzenie, to
dowdd przeciwny spoczywa — zgodnie z regulg excipiendo reus fit actor — na pozwa-
nym, konkluzja sadu, ze doszlo do ,przesuniecia” ciezaru dowodu, bylaby niewta-
$ciwa. W takiej bowiem sytuacji z samych regul rozktadu ciezaru dowodu wynika
koniecznoé¢ udowodnienia przez pozwanego odpowiedniego zarzutu tamujgcego
albo niweczacego zadanie powoda®.

PODSUMOWANIE

Wyzej przywolane rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego oraz sadéw powszechnych
daja podstawy do sformutowania wniosku, ze w sprawach zwigzanych z dochodze-
niem roszczeh o naprawienie szkody na osobie doznanej w zwigzku z zakazeniami
szpitalnymi czy blednie przeprowadzonym procesem diagnostycznym lub leczniczym
wystarczajace jest oparcie sie przez sad na prawdopodobiefistwie zachodzenia zwiaz-
ku przyczynowego pomiedzy zdarzeniem (dzialaniem lub zaniechaniem) sprawczym
a szkoda. W orzecznictwie oméwiona praktyka nazywana bywa ,obnizeniem standar-
dow dowodowych”® adekwatnego zwiazku przyczynowego. Sady orzekajace w , proce-

3 Wyrok SN z17.10.2007 r. (I CSK 285/07), Legalis nr 161103.

% Wyrok SN z17.07.1974 r. (I CR 415/74), LEX nr 7605. Podobnie zob. uzasadnienie wyroku Sadu Ape-

lacyjnego w Rzeszowie z 23.08.2012 1. (I ACa 85/12), Legalis nr 698010.

Cyt.: ,jezeli ustalono, ze stan sanitarny szpitala byt wyjatkowo zty i moégt doprowadzi¢ do infekcji

a zakazenie rzeczywiscie nastapilo, prawdopodobiefistwo zwigzku przyczynowego miedzy ztym

stanem sanitarnym a zainfekowaniem organizmu jest tak duze, iz mozna przyja¢, ze powéd spetnit

swoj obowiazek wynikajacy z art. 6 k.c. (...) Dlatego tez w takiej sytuacji, jezeli strona pozwana twier-

dzi, iz mimo ustalonego stanu rzeczy infekcja pochodzi z innych zrédel, ciezar dowodu przesuwa sie

z powoda na pozwanego”.

37 L. Morawski, Domniemania faktyczne i reguty dowodu prima facie, ,Studia Prawnicze” 1989/1-2, s. 239.

8 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 2.02.2010 r. (Il PK 184/09), OSNAPiUS 2011/13-14, poz. 180.

% Zob. szeroko uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 20.04.2017 r. (I ACa 1366/16), Legalis
nr 1611709, czy wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 22.11.2017 r. (1 ACa 402/17), Legalis nr 1743714.
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sach medycznych” nie wymagaja pewnego udowodnienia jego zachodzenia, a jedynie
opieraja sie na ,ustaleniu dostatecznej dozy prawdopodobiefistwa”® czy ,wykazaniu
znacznego prawdopodobienistwa”#. Nalezy oceni¢, ze gléwna przyczyna stosowania
przez polskie orzecznictwo praktyki obnizenia standardu dowodu sg — podobnie jak
ma to miejsce w przypadku dowodu prima facie*? — obiektywne trudnosci w wykaza-
niu przez poszkodowanego przestanek odpowiedzialnosci deliktowej, a czasem wrecz
faktyczny brak mozliwosci pewnego ich wykazania. Wplyw na wyksztalcenie sie¢ omo-
wionej praktyki mialy tez niewatpliwie wzgledy aksjologiczne, ktére przemawiaja za
przyznaniem ochrony pacjentowi poszkodowanemu w toku leczenia. Wprowadzenie
wymogu jedynie uprawdopodobnienia zwigzku przyczynowego w , procesach medycz-
nych”, podobnie jak ma to miejsce w przypadku dowodu prima facie* oraz domnieman
faktycznych*, nie prowadzi przy tym do przerzucenia ciezaru dowodu na strone prze-
ciwna, jak zdaje sie sugerowa¢ Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 17.07.1974 1.#
Pozwany w procesie moze bronic¢ sie poprzez przeprowadzenie dowodu przeciwnego*,
podwazajac prawdziwos¢ twierdzeh powoda. Obarczenie pozwanego koniecznoscig
wykazania hipotezy konkurencyjnej dowodem przeciwienstwa® nie znajduje podstaw
w obowigzujacych przepisach.

Omoéwiona praktyka jest juz dobrze ugruntowana w judykaturze, co nalezy ocenic
pozytywnie. Sady, wykorzystujac przyznany im zakres swobody oceny dowodéw wy-
nikajacy z art. 233 § 1 k.p.c., nie stawiaja przed powodem nierealnego wymogu cistego
udowodnienia zachodzenia adekwatnego zwigzku przyczynowego, a jedynie oczekuja
przekroczenia przez zaofiarowane przez powoda dowody granicy prawdopodobiefi-
stwa.

%0 Wyrok SN z17.06.1969 r. (Il CR 165/69), LEX nr 4677.

1 Wyrok SN z13.06.2000 r. (V CKN 34/00), Legalis nr 278200.

2 M. Bialkowski, Dowdd prima facie w postgpowaniu cywilnym dotyczgcym szkdd powstatych w zwigzku z lecze-
nien, ,Palestra” 2014/3-4, s. 119-125 wraz z powolanymi tam pogladami przedstawicieli doktryny.

8 A. Stefaniak, Dowdd prima facie w procesie cywilnym, ,Nowe Prawo” 1970/10, s. 1450, ktérego poglad
podzielam. Odmienne zapatrywanie — jak juz zostalo wyzej wspomniane — prezentuje L. Morawski,
Domniemania...,s. 239.

“ B.Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich (domniemania faktyczne i reguty wnioskowania prima
facie), ,Prawo i Medycyna” 2004/2, s. 1081 110-111.

% Wyrok SN z17.07.1974 r. (Il CR 415/74), LEX nr 7605.

% Dowodem przeciwnym jest dowdd przeprowadzany przez strone nieobcigzona onus probandi w celu
wykazania, ze twierdzenia strony przeciwnej sa watpliwe. Dowodem przeciwnym jest np. dowéd
przeprowadzony przez pozwanego w procesie o naprawienie szkody w celu zakwestionowania
przestanek odpowiedzialnosci deliktowej opartej na art. 415 k.c. — zob. szeroko I. Adrych-Brzezifiska,
Cigzar dowodu..., s. 96-100.

¥ Dowodem przeciwienistwa jest dowdd strony obciazonej ciezarem dowodu w znaczeniu materialno-
prawnym zmierzajacy do zaprzeczenia twierdzeniom, z ktérych skutki prawne wywodzi przeciwnik
w sporze, np. dowdd zmierzajacy do obalenia wynikajacego z art. 7 k.c. domniemania dobrej wiary.
Dowdd przeciwienistwa przeprowadza sie wiec w celu udowodnienia negacji twierdzen przeciwnika
—I. Adrych-Brzezinska, Cigzar dowodu..., s. 96-100.
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PRAWO DO SADU JAKO ELEMENT
ZASADY DOBREGO RZADZENIA
W SWIETLE ORZECZNICTWA
Z ZAKRESU PRAW CZtOWIEKA

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie prawa do sadu jako podstawowej
gwarancji realizacji zasady dobrego rzadzenia (the principle of good governance) w rozu-
mieniu Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. Znaczenie zasady dobrego rzadzenia
w relacjach miedzy wladzami publicznymi a obywatelami zostato wielokrotnie podkre-
Slone w orzecznictwie strasburskim. W artykule oméwiono nastepujace zagadnienia: po-
jecie prawa do sadu, relacje miedzy prawem do sadu a postepowaniami quasi-sadowymi,
standardami europejskimi oraz modelami kontroli konstytucyjnosci prawa.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie prawa do sadu jako gwarancji reali-
zacji zasady dobrego rzadzenia (the principle of good governance) w rozumieniu Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka'. Rozwazania sg osadzone w perspektywie teoretycz-

! Podstaw normatywnych zasady good governance nalezy poszukiwac w wiazacym Polske prawie eu-

ropejskim i miedzynarodowym. Standard dobrego rzadzenia jest skierowany do wiadz publicznych
iznajduje umocowanie w art. 1 Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci (Dz.U. z 1993 1. nr 61 poz. 284 ze zm.), dalej EKPC, w zw. z art. 13 EKPC. Znaczenie zasady
dobrego rzadzenia zostalo podkreslone w orzecznictwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka,
dalej ETPCz. Zob. wyrok ETPCz z 15.09.2009 r. w sprawie Moskal przeciwko Polsce, skarga nr 10373/05
(§ 6, § 51, § 72); wyroki ETPCz z 28.01.2014 r. w sprawach: Kruszyriski przeciwko Polsce, skarga
nr 22534/05, Marek przeciwko Polsce, skarga nr 54148/09 oraz Wegrzyn przeciwko Polsce, skarga nr 29423/05
(§50), http://hudoc.echr.coe.int/eng# (dostep: 7.01.2020 r.). Z powyzszych orzeczeh wylania sie nowy
model ochrony prawnej uwzgledniajacy zasade good governance, rozumiang jako nakaz dzialania

72 PALESTRA 2/2020



Prawo do sadu jako element zasady... Artykuly

noprawnej, ogélnosystemowej i makroustrojowej, co uzasadnia brak szczegétowego
podejscia do probleméw, jakie poszczegdlne dogmatyki prawnicze analizuja w kon-
tekcie prawa do sadu. Istotne dla niniejszej refleksji jest wyodrebnienie tych aspektéw
prawa do sadu, ktére s kluczowe dla realizacji zasady good governance. W $wietle tej
zasady kryterium oceny jakosci rzadzenia stanowi standard ochrony prawnej, ktérego
jadrem jest prawo do sprawiedliwej procedury. Przyjmujemy przy tym konsekwent-
nie, ze wspoélczesnie praktyka prawnicza opiera sie na dwéch podstawach — przepisach
prawnych i wyprowadzanych z nich normach-regutach prawnych oraz na standardach
uksztaltowanych na tle przepiséw lub niezaleznie od nich. Standardy prawne to uogél-
nione wzorce postepowania dotyczace sposobu traktowania obywateli przez wladze
publiczne, odzwierciedlajace usprawiedliwione oczekiwania w zakresie rzetelnosci
prawa i praktyki jego stosowania. W takim ujeciu standard good governance obejmuje
trzy elementy: prawo do dobrego prawa (w tym prawo do dobrych polityk publicz-
nych), prawo do dobrej administracji i prawo do sadu.

ISTOTA ZASADY GOOD GOVERNANCE

Zasada good governance odnosi sie do réznych aspektow funkcjonowania sadéw, ktore
nalezy rozpatrywac wieloplaszczyznowo i lacznie, jako zespét standardéw prawidlo-
wego dziatania sgdownictwa. Konieczne jest uzupelnienie refleksji na temat prawa do
sadu o koncepcje dobrego rzadzenia wylaniajaca sie z orzecznictwa z zakresu praw
czlowieka. W artykule oméwiono kolejno nastepujace zagadnienia: pojecie prawa do
sadu, relacje miedzy prawem do sadu a postepowaniami quasi-saqdowymi (dyscyplinar-
nym, arbitrazowym), relacje miedzy prawem europejskim i modelami sadowej kontroli
konstytucyjnoéci prawa.

POJECIE PRAWA DO SADU I JEGO ELEMENTY

Prawo do sadu jest prawem samoistnym, ktdre pelni funkcje gwarancyjna wzgledem
innych praw i wolnosci. Jest ono podstawowym $rodkiem ochrony uprawnien, ktéry
podlega bezposredniemu stosowaniu, chyba ze przepisy Konstytucji? stanowia inaczej.
Sklada si¢ na nie zespél mechanizméw gwarancyjnych urzeczywistnianych poprzez
okreglone instytucje prawnoprocesowe i standardy prawne. Instytucja prawa do sadu

wladz publicznych z najwyzsza starannoscig, w sposob rzetelny, sprawny, niezwloczny, stosowny,
przewidywalny, szybki i konsekwentny. W tym ujeciu good governance stanowi publiczne prawo pod-
miotowe trzeciej generacji o charakterze pozytywno-partycypacyjnym —zob. E. Letowska, Czekajgc
na Godota, czyli jak wykonywac wyroki ETPCz (wwagi na tle sprawy Moskal v. Polska), ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2011/2, 5. 4-11; M. Zak, Racjonalnos¢ komunikacyjna jako podstawa legitymizacji good governance,
»Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2017/2, s. 98-114; A. Andrijauskaité, Good Gover-
nance in the Case Law of the ECtHR: A (Patch)Work in Progress, https://www.researchgate net/profile/
Agne_Andrijauskaite/publication/328354943_Good_Governance_in_the_Case_Law_of the ECtH-
R_A_PatchWork_in_Progress/links/5bc848{2458515f7d9c53705/Good-Governance-in-the-Case-Law-
of-the-ECtHR-A-PatchWork-in-Progress.pdf (dostep: 7.01.2020 r.).
2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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lokuje sie na styku réznych dziedzin prawa, w szczeg6lnosci prawa procesowego i pra-
wa konstytucyjnego.

Prawo do sadu zostalo wyrazone w art. 45 ust. 1, art. 77 ust. 2 oraz w art. 78 Konstytu-
¢ji. W mysl art. 45 ust. 1 Konstytucji kazdy ma prawo do sprawiedliwego i jawnego roz-
patrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, niezalezny, bezstronny
iniezawisly sad. Natomiast art. 77 ust. 2 Konstytucji stanowi, ze ustawa nie moze nikomu
zamyka¢ drogi sagdowej dochodzenia naruszonych wolnosci lub praw.

Prawa do sagdu nie mozna przy tym interpretowac w sposéb zawezajacy. Wykltadnia
tego standardu powinna uwzglednia¢ tres¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji (zasade proporcjo-
nalnosci) oraz art. 176 ust. 1-2 Konstytucji (zasade dwuinstancyjnosci postepowania,
wymog okreslonosci przepiséw regulujacych prawo do sagdu). Ponadto nalezy wskazac,
ze kazda ze stron postepowania ma prawo zaskarzenia orzeczen lub decyzji wydanych
w pierwszej instancji. Wyjatki od tej zasady oraz tryb zaskarzania okresla ustawa (art. 78
Konstytucji). Prawo do sadu zostalo wyrazone w art. 7 ustawy — Prawo o postepowaniu
przed sagdami administracyjnymi® i w art. 10 p.p.s.a. Przywolane przepisy odnosza sie
zaréwno do zasady sadowego wymiaru sprawiedliwosci, jak i praw jednostki (ochrony
praw podmiotowych)*. Przepisy te powinny by¢ interpretowane w $cistym zwiazku
z art. 175 ust. 1 Konstytucji, zgodnie z ktérym wymiar sprawiedliwosci w Rzeczypo-
spolitej Polskiej sprawuja: Sad Najwyzszy, sady powszechne, sady administracyjne
isady wojskowe. Natomiast w mys$l art. 184 Konstytucji sady administracyjne sprawuja
kontrole dzialalnosci administracji publicznej. Zgodnie z art. 186 ust. 1 Konstytucji na
strazy niezaleznosci sad6éw i niezawislosci sedziéw stoi Krajowa Rada Sadownictwa.
Do szeroko pojmowanej wladzy sadowniczej nalezy zaliczy¢ Trybunal Konstytucyjny
i Trybunat Stanu. Podmioty te nie sprawuja wymiaru sprawiedliwosci, ale sa elementem
architektury instytucjonalnej sadownictwa.

Przechodzac do analizy treéci prawa do sadu, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem i pogladami doktryny prawniczej prawo to ma charakter wielo-
sktadnikowy’ i obejmuje cztery rownoprawne elementy:

1) prawo do sprawiedliwego wyroku sadowego® wraz z uzasadnieniem (prawo do
rozpatrzenia sprawy i uzyskania wigzacego jej rozstrzygniecia przez niezalezny,
bezstronny, niezawisly sad),

2) prawo dostepu do wlasciwego sadu’,

Ustawa z 30.08.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2019 r.
poz. 1270 ze zm.), dalej p.p.s.a.
Z. Czeszejko-Sochacki, Prawo do sqdu w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (ogolna charakterysty-
ka), ,PafistwoiPrawo” 1997/11-12, s. 89.
5 Zob.wyrok TK z9.06.1998 r. (K 28/97), OTK 1998/4, poz. 50.
¢ Zob.wyrok TK z 16.12.2008 r. (P 17/07), Dz.U. nr 228, poz. 1524.
7 Zob.wyrok TK z7.09.2004 r. (P 4/04), OTK-A 2004/8, poz. 81; postanowienie NSA z 6.10.2010 . (I OSK
1912/10), CBOSA. W doktrynie powszechnie aprobowany jest poglad, ze prawo dostepu do sadu jest
nieco inaczej rozumiane na gruncie postepowania cywilnego, a inaczej w sferze postepowania karne-
go. W postepowaniu cywilnym oznacza ono prawo zainicjowania postepowania sadowego. Natomiast
w postepowaniu karnym jest ono interpretowane jako prawo do rozpatrzenia sprawy przez niezawisly
ibezstronny sad, z zachowaniem naczelnych zasad i fundamentalnych gwarancji procesowych.
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3) prawo do odpowiednio uksztaltowanej procedury sadowej® (m.in. prawo do odpo-
wiednio uksztaltowanego systemu srodkéw dowodowych i srodkéw zaskarzenia’,
prawo stron do przedstawienia argumentéw'’, prawo obywatela do bycia rzetelnie
i profesjonalnie reprezentowanym, prawo do obrony, prawo do uczciwego, pu-
blicznego, jawnego procesu, prawo dostepu do informacji o stanie sprawy, prawo
do rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy w rozsadnym terminie" i bez nieuzasad-
nionej zwloki),

4) prawo do odpowiednio uksztattowanego ustroju i pozycji konstytucyjnych orga-
néw wymiaru sprawiedliwosci'.

W doktrynie rozpatruje sie prawo do sadu w dwéch znaczeniach —jako zasade kon-

stytucyjna oraz jako prawo podmiotowe. Prawo do sagdu w sensie zasady konstytucyj-
nej stanowi norme prawna skierowang do organéw wladzy publicznej zobowiazujaca
je do uksztaltowania niezaleznego, bezstronnego, niezawistego sadownictwa, ktore
orzeka¢ bedzie we wszystkich rodzajach spraw lub sporéw prawnych'. Natomiast
jako konstytucyjne prawo podmiotowe oznacza ono chroniony przez prawo interes
jednostki wyczerpujacy sie w uprawnieniach, takich jak dostep do sadu i wiazace
rozstrzygniecie sprawy™.

8

9

14

Zob. wyrok TK z 10.07.2000 r. (SK 12/99), OTK 2000/5, poz. 143.

Zob. wyroki ETPCz: z 22.03.2007 r. w sprawach Siatkowska przeciwko Polsce (skarga nr 8932/05) i Sta-
roszczyk przeciwko Polsce (skarga nr 59519/00); z 7.07.2007 r. w sprawie Bobek przeciwko Polsce (skarga
nr 68761/01); 2 10.09.2010 r. w sprawie McFarlane przeciwko Irlandii (skarga nr 31333/06).

Jak wskazuje M.A. Nowicki, ,w sprawach cywilnych, w odréznieniu od spraw karnych, nie gwaran-
tuje sie stronom prawa do osobistego udzialu w rozprawie, pod warunkiem, Ze maja one zapewnio-
na reprezentacje prawng” — zob. M.A. Nowicki, Wokdl Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2013, s. 512.

ETPCzbada cztery kryteria rozpatrzenia sprawy w ,rozsadnym terminie”: ztozono$¢ sprawy, zacho-
wanie sie skarzacego, zachowanie wladz krajowych, znaczenie sprawy dla intereséw skarzacego — zob.
A. Skowron, Rzetelny proces karny w ujeciu Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, ,Prokuratura i Prawo” 2017/11, s. 20-21.
Por. np. wyrok ETPCz z 30.10.1998 1. w sprawie Styranowski przeciwko Polsce (skarga nr 28616/95) oraz
wyrok ETPCz z 26.10.2000 r. w sprawie Kudta przeciwko Polsce (skarga nr 30210/96).

Problematyka ustrojowo-organizacyjna stanowi punkt odniesienia dla analizy wszystkich ele-
mentéw prawa do sadu. Tzw. czwarty element prawa do sgdu ma charakter pochodny i pomoc-
niczy wzgledem pozostalych elementéw. Uwypukla on role systemowych zabezpieczen praw
i wolnosci jednostek dla realizacji standardu skutecznej ochrony sadowej. Ksztaltowanie ustroju
i organizacji sadéw nalezy wprawdzie do spraw wewnetrznych panstwa czlonkowskiego, ale
jednoczeénie powinno by¢ dokonywane w zgodzie ze standardami konstytucyjnymi i unijnymi.
Zob. np. wyrok TK z 24.10.2007 r. (SK 7/06), OTK ZU 2007/9, poz. 108; wyrok TK z 12.07.2011 .
(SK 49/08), OTK-A ZU 2011/6, poz. 55; wyrok TK z 23.11.2016 . (K 6/14), Dz.U. z 2016 . poz. 2205.
Zob. tez wyroki Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE): z 27.02.2018 r. w spra-
wie C-64/16 — Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses przeciwko Tribunal de Contas (ECLI:EU:
C:2018:117) oraz z 25.07.2018 r. w sprawie C-216/18 —- PPU — Minister for Justice and Equality prze-
ciwko LM (ECLLI:EU:C:2018:517).

D. Lis-Staranowicz, Konstytucyjne srodki ochrony wolnosci i praw (w:) Wolnosci i prawa czlowieka w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. M. Chmaj, Warszawa 2016, s. 240.

D. Lis-Staranowicz, Konstytucyjne..., s. 241.
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Niezmiernie istotnym standardem wynikajacym z zasady prawa do sagdu jest row-
niez prawo do uzyskania skutecznej egzekucji wyroku wydanego przez sad®. Ponadto
z punktu widzenia konstytucyjnego prawa dostepu do sagdu za kluczowy element pra-
wa do sadu uznaje sie standard proporcjonalnosci oplat i kosztéw sagdowych. Trybunal
Konstytucyjny zauwazyl, ze ,prawo do sadu petni wazna role w demokratycznym spo-
leczenistwie i nie moze by¢ fasadowe czy teoretyczne, ale efektywne i praktyczne. (...)
Nadmierna bariera kosztowa moze hamowac dostep do rozstrzygniecia sprawy przez
sad (zweryfikowania przez sad rozstrzygniecia organu niesadowego), przeksztalcajac
sie w oplate nieproporcjonalnie dolegliwa, czy wrecz zaporowa (...)"*.

Jakjuz zostalo zasygnalizowane, prawo do sagdu obejmuje dwa koherentne wymiary:
aspekt materialny — pozytywny (art. 45 ust. 1 Konstytucji) i aspekt formalny — negatywny
(art. 77 ust. 2 Konstytucji)””. Naruszenie prawa do sadu moze mie¢ przy tym charakter
bezposredni (ujecie szerokie) lub posredni (ujecie waskie).

Po pierwsze, w szerokim ujeciu, naruszenie prawa do sadu moze polega¢ na narusze-
niu fundamentalnych gwarancji procesowych. Prawo do rzetelnego procesu sadowego
i merytorycznego rozpatrzenia sprawy jest wiec traktowane jako samodzielny przed-
miot ochrony®. W tej sytuacji prawo do sadu i jego naruszenia rozpatruje si¢ z punktu
widzenia kryteriéw sprawiedliwosci proceduralnej. Zgodnie z ugruntowanym orzecz-
nictwem na istote sprawiedliwosci proceduralnej sktadaja si¢ nastepujace funkcjonalnie
powigzane uprawnienia:

1) prawo do wystuchania,

2) prawo do informowania,

3) obowiazek sadu zbadania wszystkich istotnych aspektéw danej sprawy (rozpo-

znania istoty sprawy),

4) obowiazek ujawnienia w sposob jasny, rzeczowy, klarowny, czytelny toku rozumo-
wania sagdu w celu stworzenia adresatowi orzeczenia (decyzji prawnej) mozliwosci
weryfikacji argumentacji przedstawionej w jego uzasadnieniu,

5) przejrzyste zaprezentowanie motywo6w rozstrzygniecia sadowego (tzw. rzetelne
uzasadnienie),

6) unikanie arbitralnosci, w szczegd6Inosci poprzez oparcie procedury prawnej na
zasadzie jawno$ci postepowania, rownosci stron i zapewnienie udzialu zaintere-
sowanych podmiotéw w postepowaniu sagdowym,

5 Zob. wyrok TK z 24.02.2003 r (K 28/02), OTK ZU 2003/2, poz. 13.

16 Wyrok TK z 15.04.2014 r. (SK 12/13), OTK-A ZU 2014/4, poz. 41. Na temat zakazu dyskryminacji z przy-
czyny majatkowej w kontekscie analizy prawa dostepu do sadu i zasady réwnosci wobec prawa zob.
tez wyrok TK z 29.08.2006 r. (SK 23/05), OTK-A ZU 2006/8, poz. 94 oraz wyrok ETPCz z 26.04.2018 r.
w sprawie Sepczyriski przeciwko Polsce, skarga nr 78352/14.

17 M. Florczak-Wator, Prawo do sgdu jako prawo jednostki i jako gwarancja horyzontalnego dziatania praw i wol-
nosci, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2016/3, s. 51.

8 Zob. np. wyrok TK z 30.10.2012 . (SK 8/12), OTK-A ZU 2012/9, poz. 111. W uzasadnieniu przedmio-
towego wyroku TK wskazal, ze ,ustawodawca dysponuje szerokim zakresem swobody w ksztal-
towaniu procedur sagdowych, w tym w stanowieniu wymogéw formalnych w celu usprawnienia
postepowania, ale w granicach, w jakich nie niweczy to celu danego postepowania”.
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7) zapewnienie przewidywalnosci rozstrzygniecia sadowego i spdjnosci dziatania
systemu (wymiaru) sprawiedliwosci®.

Po drugie, wasko rozumiane naruszenie prawa do sadu ma charakter posredni (reflek-
sowy)ijest rozpatrywane w kontekscie naruszenia innych praw podmiotowych. Sposéb
interpretacji prawa do sadu ksztaltuje sie sytuacyjnie, jest zalezny od pozycji procesowej
i tresci zarzutu naruszenia tego prawa (konkretnych uchybieni proceduralnych).

Wdrazanie standardéw prawa do sagdu moze by¢ réwniez analizowane w kategoriach
wielopoziomowego zarzadzania (multi-level governance) rozumianego jako zdecentrali-
zowany i partycypacyjny proces ksztaltowania systemu ochrony prawnej. W tym ujeciu
podstawga dobrego rzadzenia jest prawo do dobrej organizacji praktyki orzeczniczej.

PRAWO DO SADU A POSTEPOWANIA PRZED ORGANAMI QUASI-SADOWYMI

Wazny watek analizy stanowi refleksja nad relacja pomiedzy prawem do sadu a po-
stepowaniem dyscyplinarnym. Prawo do sagdu dyscyplinarnego to przede wszystkim
prawo dostepu do sadu (right to access to the court) oraz prawo do rzetelnego procesu
(zasada fair trial), rozumiane zgodnie z ogélnymi standardami przyjetymi w prawie mie-
dzynarodowym i europejskim®. Powierzenie spraw dyscyplinarnych organom samorza-
déw zawodowych nie stanowi naruszenia prawa do sadu pod tym wszakze warunkiem,
ze organ dyscyplinarny spelnia kryteria wlasciwe dla sadu albo decyzje owego organu
podlegaja kontroli sadowej. Sady dyscyplinarne stanowia element rzagdéw korporacji,
maja status emanacji panstwa, poniewaz uczestnicza w wykonywaniu funkcji publicz-
nych. Nie sa one sagdami w rozumieniu konstytucyjnym (art. 45 Konstytucji), gdyz sa
zorganizowane poza strukturami panstwa, a nadzér judykacyjny nad postepowaniem
dyscyplinarnym sprawuje Sad Najwyzszy.

Odpowiedzialnoé¢ dyscyplinarna (etyczno-zawodowa) jest instytucja, na ktora skta-
daja sie normy prawa materialnego, procesowego, ustrojowego i reguty deontologiczne.
Kwestia charakteru prawnego tej instytucji jest sporna. Niektdrzy autorzy uznaja prawo
dyscyplinarne za galaz prawa karnego, cze$¢ przedstawicieli doktryny wskazuje, ze
blizsze jest ono prawu administracyjnemu, a jeszcze inni badacze przyjmuja, iz ma ono
charakter interdyscyplinarny?.

Rozprawa przed sagdem dyscyplinarnym ma charakter quasi-sadowy*. Sady dyscypli-
narne sa sagdami meriti w sprawach o naruszenie regul deontologii zawodowej. Organy te
wspolksztaltuja zatem standard ochrony prawnej. W radcowskim orzecznictwie dyscy-

19 Zob. np. wyrok TK z 20.07.2004 r. (SK 19/02), OTK-A 2004/7, poz. 67; wyrok TK z 31.01.2005 r. (SK
27/03), OTK-A ZU 2005/1, poz. 8, wyrok TK z 16.01.2006 . (SK 30/05), OTK-A ZU 2006/1, poz. 2; wyrok
TK z26.02.2008 r. (SK 89/06), OTK-A ZU 2008/1, poz. 7.

2 S. Pilipiec, Prawo do sqdu w sprawach dyscyplinarnych radcow prawnych, ,Studia Iuridica Lublinensia”
2016/3,5s.758.

2 P Skuczynski, Nierepresyjne funkcje odpowiedzialnosci dyscyplinarnej a model postgpowania w sprawach dys-

cyplinarnych, ,Przeglad Legislacyjny” 2017/3, s. 35.

Na temat statusu prawnego sad6éw dyscyplinarnych zob. np. wyrok TK z 8.12.1998 r. (K 41/97), Dz.U.

21998 1. nr 158 poz. 1043.

22
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plinarnym wskazuje sie, ze ,wydajac orzeczenie w sprawie sad dyscyplinarny powinien
zwazy¢, aby orzeczona kara byla wspdtmierna do stopnia zawinienia i spolecznej szko-
dliwosci czynu, odpowiadata spolecznemu poczuciu sprawiedliwoéci oraz realizowala
cele zapobiegawcze i wychowawcze w stosunku do sprawcy czynu zabronionego”®.
Postepowanie sadowe i postepowanie dyscyplinarne pelnig r6zne, chociaz dopelniajace
sie funkcje*. Zasade good governance mozna uznac za standard proceduralny skierowany
do organéw dyscyplinarnych. Stanowi on dodatkowa gwarancje sprawnego i efektyw-
nego zarzadzania postepowaniem w warunkach zbiegu postepowania dyscyplinarnego
z postepowaniami sadowymi toczacymi sie przeciwko obwinionemu.

W nastepnej kolejnosci trzeba rozwazy¢ kwestie stosunku pomiedzy prawem do sadu
a postepowaniem przed sadami polubownymi (arbitrazowymi). Istotna rozbieznosc¢
w doktrynie rysuje sie co do relacji pomiedzy sadownictwem polubownym a publicz-
nym wymiarem sprawiedliwosci (sadami panstwowymi)®.

Wedlug pierwszego stanowiska sagdu polubownego nie mozna uznac za czgs¢ wy-
miaru sprawiedliwosci, prawo do sadu jest za$ urzeczywistniane poprzez nadzér sadéw
powszechnych nad sadami polubownymi. Natomiast w swietle drugiego stanowiska
alternatywne metody rozwiagzywania sporéw, takie jak mediacja czy arbitraz, sg ele-
mentem szeroko pojetego wymiaru sprawiedliwosci, co pozwala uznac, ze realizuja
one jednocze$nie zasade prawa do sadu. W takim ujeciu prawo do sadu nie wylacza
mozliwosci stosowania alternatywnych metod rozwigzywania sporéw (Alternative Di-
spute Resolution, ADR), np. arbitrazu spolecznego. Prawu do sprawiedliwego procesu
sadowego powinno odpowiada¢ prawo do poszukiwania stusznego (sprawiedliwe-
go) rozwiazania sporu w ramach ADR*. Natomiast stosowanie zasady good governance
w relacjach horyzontalnych sprzyja poprawie efektywnosci ochrony prywatnych praw
podmiotowych.

B Orzeczenie Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Krajowej Izby Radcéw Prawnych w Warszawie
223.04.2014 r. (WO - 112/2013), http://orzeczenia.net/items/show/20 (dostep: 7.01.2020 r.).

% Zob. np. orzeczenie Wyzszego Sadu Dyscyplinarnego Adwokatury z4.07.2015r. (WSD 51/15), http://
wsd.adwokatura.pl/orzecznictwo/orzeczenia-i-postanowienia-wyzszego-sadu-dyscyplinarnego-
?pid=55&sid =485:0rzeczenie-wsd-z-dnia-4-lipca-2015r. (dostep: 7.01.2020 r.). W uzasadnieniu tego
orzeczenia wskazano, ze ,fakt wymierzenia obwinionemu kary przez sad powszechny nie moze
wplywacé na ocene deontologiczna jego postepowania w plaszczyznie odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej. Postepowanie karne oraz postepowanie dyscyplinarne pelniag odmienne funkgcje. Po-
stepowanie dyscyplinarne toczy sie niezaleznie od postepowania karnego o ten sam czyn (art. 86
ustawy — Prawo o adwokaturze). Ocena zachowania obwinionego w plaszczyznie dyscyplinarnej
moze by¢ zasadniczo odmienna od dokonanej oceny prawnokarnej, w tym takze bardziej surowa
dla obwinionego. Z perspektywy sadu powszechnego nie musialo mie¢ decydujacego znaczenia
to, ze zachowanie obwinionego wplynelo na negatywne postrzeganie os6b wykonujacych zawody
zaufania publicznego, godzilo w dobre imi¢ adwokatury oraz naruszylo standardy skladajace sie na
budowanie pozytywnego odbioru calego systemu wymiaru sprawiedliwosci. Te okolicznosci maja
jednak fundamentalne znaczenie dla oceny dyscyplinarnej postepowania obwinionego”.

5 P Pest, Sqd polubowny a wymiar sprawiedliwosci i prawo do sgdu (w:) Acta Erasmiana III. Prace prawnicze,
red. M. Sadowski, P Szymaniec, Wroctaw 2012, s. 93-94.

% K. Gajda-Roszczynialska, Komentarz do art. 2 (w:) Kodeks postgpowania cywilnego. Tom I. Komentarz do
art. 1-729, red. A. Géra-Blaszczykowska, Warszawa 2015, s. 32.
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PRAWO DO SADU A STANDARDY KONWENCYJNE I UNIJNE

Prawo do sadu potwierdzaja regulacje miedzynarodowe (art. 14 Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?, art. 6 ust. 11 art. 13 EKPC) oraz art. 47
Karty Praw Podstawowych® gwarantujacy prawo do skutecznego $rodka prawnego
i dostepu do bezstronnego sadu. Zasada efektywnej ochrony praw czlowieka zostala
explicite wyrazona w preambule EKPC i potwierdzona w orzecznictwie ETPCz®. W Unii
Europejskiej EKPC jest instrumentem prawnym stanowiacym podstawe ochrony gwa-
rancji procesowych®. Natomiast standard efektywnej ochrony sadowej obywateli Unii
Europejskiej wyrasta z zasad:

— bezposredniej skutecznoéci prawa unijnego,

— pierwszenstwa prawa unijnego,

— solidarnosci i lojalnosci panstw czlonkowskich wzgledem wspdlnoty unijnej.

Zasada bezposredniego skutku prawa UE jest warunkiem zapewnienia nalezytej sku-
tecznosci prawu unijnemu w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich. Zasada ta
umozliwia jednostkom egzekwowanie uprawnien przystugujacych im na mocy prawa
unijnego wprost przed organami krajowymi®. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
mozna wyr6zni¢ cztery podstawowe mechanizmy oddzialywania prawa unijnego na
prawo panstw czlonkowskich:

1) odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza panstw czlonkowskich z tytulu naruszenia

prawa Unii Europejskiej,

2) wzruszalno$¢ prawomocnego rozstrzygniecia krajowego,

3) ograniczenie mocy wigzacej (pominiecie skutku prawnego, niestosowalnos¢) pra-

womocnego rozstrzygniecia krajowego,

4) wszczecie przeciwko panstwu czlonkowskiemu postepowania na podstawie

art. 258-260 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej*.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze sady krajowe sa rownocze$nie sagdami prawa unijne-
go. Efektywna realizacja prawa do sadu w sprawach unijnych wymaga dokonywania
przez organy stosujace prawo prounijnej (proeuropejskiej) wykladni prawa krajowego,
nazywanej tez zasadg posredniego skutku prawa unijnego, ,implementacja poprzez
wykladnie” lub benigna interpretatio®. Obowigzek zapewnienia efektywnosci (praktycz-

¥ Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych uchwalony na mocy rezolucji Zgroma-
dzenia Ogdlnego nr 2200A (XXI) z 16.12.1966 1.

# Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326/02 z 26.10.20121.).

¥ Zob.np. wyrok ETPCz z 6.02.1981 . w sprawie Airey przeciwko Irlandii, skarga nr 6289/73.

% H. Kuczynska, Rzetelny proces karny w prawie UE oraz w orzecznictwie ETS (w:) Rzetelny proces karny
w orzecznictwie sqdow polskich i migdzynarodowych, red. P Wilinski, Warszawa 2009, s. 152.

31 M. Taborowski, Konsekwencje naruszenia prawa Unii Europejskiej przez sqdy krajowe, Warszawa 2012,

s.17.

M. Taborowski, Konsekwencje..., s. 24.

Zob. np. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci: z 10.04.1984 r. w sprawie C-14/83 — Sabine von Colson

i Elizabeth Kamann przeciwko Land Nordhein-Westfalen (ECLI:EU:C:1984:153); z 13.11.1990 r. w spra-

32
33
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nej skutecznoéci) prawu unijnemu stuzy jednolitemu ksztaltowaniu gwarangji spra-
wiedliwosci proceduralnej i realizacji zasady good governance, rozumianej jako warunek
materialnej konwergencji systeméw prawnych panstw cztonkowskich. Na poziomie
praktyki stosowania i wyktadni prawa krajowego zasada effet utile, skierowana pierwot-
nie do prawodawcy krajowego, przybiera posta¢ zasady wykladni prounijnej. Zasady
te stanowia element refleksyjnej legitymizacji orzeczen sadowych®. Wskazuje sie przy
tym, ze dzieki prawu do rzetelnego (sprawiedliwego) procesu jednostka staje sie party-
cypatywna®. Otwartos¢ postepowania sadowego stuzy ochronie praw podmiotowych
o charakterze wolno$ciowym.

PRAWO DO SADU A MODELE KONTROLI KONSTYTUCYJNOSCI PRAWA

Istotng gwarancja realizacji prawa do sadu jest réwniez kontrola konstytucyjnosci
prawa. Mozna przy tym wyrézni¢ dwa modele owej kontroli — scentralizowany oraz
rozproszony. Model scentralizowany opiera sie na koncepcji monizmu konstytucyj-
nego w rozumieniu Hansa Kelsena. Kontrola scentralizowana jest sprawowana przez
sad konstytucyjny. Model kontroli rozproszonej (incydentalnej) ma natomiast cha-
rakter subsydiarny wobec modelu scentralizowanego, poniewaz umozliwia kontrole
standardéw dzialania wladz przez sady powszechne i administracyjne na zasadzie
pomocniczodci. Kontrola rozproszona polega na rozstrzyganiu probleméw konstytu-
cyjnych m.in. poprzez dokonywanie prokonstytucyjnej wykladni (odmowe zastoso-
wania przez sad przepisu w sposéb oczywisty sprzecznego z Konstytucja w okreélo-
nym zakresie)*. W dobie wielopoziomowego konstytucjonalizmu standardem staje
sie wspolistnienie i wzajemne uzupelnianie sie dwéch modeli kontroli konstytucyj-
nosci prawa, a wiec model mieszany. Elementem prawa do sadu i horyzontalnego

wie C-106/89 — Marleasing SA v. La Comercial International de Alimentacion SA (ECLI:EU:C:1990:395);

213.07.2000 r. w sprawie C456/98 — Centrosteel Srlv. Adipol GmbH (ECLLI:EU:C:2000: 402); z 4.07.2006 r.

w sprawie C-212/04 — Konstantinos Adeneler i inni v. Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG) (ECLL:EU:

C:2006:443). Por. tez orzecznictwo sagdow polskich, np. wyrok TK z 12.01.2005 r. (K 24/04), OTK-A ZU

2005/1, poz. 3; wyrok TK z 16.11.2011 r. (SK 45/09), OTK-A 2011/9, poz. 97; wyrok SN z 17.05.2012r. (IPK

179/11), LEX nr 1219491; wyrok NSA z 8.11.2011 r. (Il OSK 1824/11), CBOSA; wyrok NSA z 12.09.2012 .

(IFSK 1781/11), CBOSA (dostep: 7.01.2019 r.).

TT. Koncewicz, Sgdowa sprawiedliwos¢ proceduralna w prawie europejskim, ,Gdanskie Studia Prawnicze”

2016/1, s. 204.

% Zob.]. Helios, Aksjologia procedur Unii Europejskiej. Szkic problemu, ,Przeglad Prawa i Administracji”
2015/3361, s. 653. Na temat negatywnych aspektow emancypacji prawnoprocesowej jednostki zob.
np. M. Szwast, M. Szwed, Naduzycie prawa do sgdu w postgpowaniu sqdowoadministracyjnym, ,Zeszyty
Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2016/6, s. 52-76.

% Zob. M. Gutowski, P. Kardas, Sgdowa kontrola konstytucyjnosci prawa. Kilka uwag o kompetencjach sg-
dow powszechnych do bezposredniego stosowania Konstytucji, ,Palestra” 2016/4, s. 11. Por. takze wyrok TK
z13.03.2007 r. (K 8/07), OTK-A 2007/3, poz. 26. W wyroku tym TK zwazyl, ze ,0 ile Trybunat Konsty-
tucyjny orzeka tylko w wypadku kolizji pionowych (sprzecznoéc¢ z aktem wyzszej rangi), o tyle sady
i organy bezposrednio stosujace prawo sa zobowigzane — w wypadku dostrzezenia sprzecznosci
horyzontalnej, niejednoznacznosci, interferencji normowania — doprowadzi¢ w drodze interpretacji
do fadu legislacyjnego i usunigcia sprzecznosci w drodze interpretacji”. Odmienny poglad wyrazit
jednak m.in. SN w wyroku z 16.06.2016 r. (SNO 21/16), LEX nr 2064239.

34
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dzialania praw konstytucyjnych jest prawo do bezposredniego stosowania przepisow
Konstytucji¥’. Zdecentralizowana kontrola konstytucyjnoéci prawa jest narzedziem
ochrony interesu prawnego jednostki gwarantowanego na gruncie konstytucyjno-
prawnym, ale jednoczesnie nie moze prowadzi¢ do naduzycia przez interpretatora
wladzy wzgledem prawodawcy. Jak trafnie wskazuje Anna Machnikowska, ,w celu
unikniecia tego typu kolizji uzasadnienie zwiekszonej aktywnoéci sedziego powinno
by¢ bardzo waskie. Wymienia sie wowczas reakcje sedziego na legalne bezprawie oraz
mozliwoé¢ przyznania przez sedziego pierwszenstwa wyktadni funkcjonalnej z powo-
du potrzeby wsparcia immanentnych wartoéci demokratycznego pahstwa prawnego,
przy zachowaniu kryteriéw koniecznosci”*.

Orzeczenie wydane w trybie rozproszonej sadowej kontroli konstytucyjnosci nie pro-
wadzi rzecz jasna do derogacji przepisu prawnego, ma charakter prejudykatu i wywolu-
je skutek prawny jedynie in casu, a wiec w relacjach miedzy stronami danego stosunku
prawnego. Oznacza to, ze w zakresie oceny konstytucyjnoéci nie jest ono wprost wigzace
dlainnych sagdéw i organéw wladzy publicznej. Rozproszona kontrola konstytucyjnosci
nalezy bowiem do sfery zadan, a nie kompetencji sadéw powszechnych i administra-
cyjnych®. Zasadnos$c¢ i prawidlowos$¢ zastosowania przepiséw Konstytucji przez sad sa
weryfikowane w postepowaniu odwolawczym. Bezposrednie zastosowanie przepiséw
ustawy zasadniczej, uzasadnione merytorycznie oraz z punktu widzenia realizacji pra-
wa do sadu i aksjologii konstytucyjnej, nie moze stanowi¢ przestanki odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej sedziego®.

PODSUMOWANIE

Kluczowe znaczenie dla realizacji zasady good governance ma prawo do sadu rozu-
miane jako gwarancja sprawnego funkcjonowania sgdownictwa. W tym miejscu ujaw-
nia sie zwigzek miedzy prawem do sadu a dobrym administrowaniem sadami. Zasada
good governance obejmuje wiele szczegdlowych zasad, np. spéjnosci, otwartosci. Dobre
rzadzenie stanowi standard prawny, rodzaj aspiracji organizacyjnej, kryterium oceny
tzw. rzadnosci sadow (judicial governance), czyli wykonywania wiadzy przez sad jako
wspolnote lub organizacje sedziéw*. Nowoczesne formy dobrego rzadzenia w wymia-
rze sprawiedliwosci sa budowane w oparciu o sieci dialogu miedzysadowego*. Zasada
dobrego rzadzenia jest istotnym elementem refleksji nad realizacja tzw. czwartego ele-
mentu prawa do sadu w warunkach pluralizmu konstytucyjnego i suwerennoéci ko-
operacyjnej (partycypacyjnej). Standardy prawa do sadu podlegaja realizacji na wielu
szczeblach wielosktadnikowego systemu prawa.

% M. Florczak-Wator, Prawo do sgdu..., s. 65.

% A.Machnikowska, Zasada niezawistosci sgdzidw a wyktadnia prawa (w:) Wyktadnia prawa. Tradycja i per-
spektywy, red. M. Hermann, S. Sykuna, Warszawa 2016, s. 245-246.

¥ L. Garlicki, Sgdy a Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, ,Przeglad Sadowy” 2016/7-8, 5. 14.

% P Skuczynski, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP przez sqdy a odpowiedzialnosé dyscyplinarna sedziow,
,Kwartalnik o Prawach Czltowieka” 2017/22-23, s. 94.

1 M. Zirk-Sadowski, Rzgdnos¢ sgdow a zarzqdzanie przez sqdy, ,Zarzadzanie Publiczne” 2009/1, s. 45-46.

#2 K. Kaleta, Rola dialogu w kulturze konstytucyjnej, ,Lafistwo i Prawo” 2010/12, s. 191 26.
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Standard ochrony praw i wolnosci czlowieka obejmuje przy tym dwa uzupelniajace
sie wymiary — potencjalny (zagwarantowany w przepisach prawa) oraz realizacyjny
(faktualny). Przez standard nalezy rozumie¢ zar6wno ideat (wzorzec) instytucjonalny,
jak i rzeczywistg praktyke, wskaznik zgodnosci dzialania wladz publicznych z ak-
sjologia konstytucyjna. Krajowe organy procesowe rozliczane sa ze standardu jako
caloksztaltu praktyki stosowania i kontroli prawa. Realizacyjne rozumienie standardu
prawnego jest silnie ugruntowane w praktyce trybunaléw ponadnarodowych. ETPCz
i TSUE oceniaja kwestie ustrojowe i organizacje krajowego wymiaru sprawiedliwo-
Sci przez pryzmat zasady dobrego rzadzenia w celu okreslenia poziomu standardu
ochrony prawnej w danej sprawie. Przyjmujac taka interpretacje standardu, nalezy
stwierdzi¢, ze w polskim porzadku prawnym prawo do sadu jest realizowane w spo-
s6b niewystarczajacy co do wielu jego elementéw. Dlatego tez w niniejszym artykule
wyrazano i wspierano opinie, Ze interpretacja prawa do sadu przez pryzmat zasady
dobrego rzadzenia moze by¢ inspirujaca dla dalszych badah w tym zakresie i uzytecz-
na dla praktyki prawniczej.
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nd a member of the Department of Philosophy of
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n the Financial Chamber at the Supreme Admini-
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Najnowsze
Orzecznictwo

Marek Antoni Nowicki

EUROPEJSKI TRYBUNAL PRAW CZtOWIEKA
— PRZEGLAD ORZECZNICTWA
(I 1 IV KWARTAL 2019 R.)

Prezentowany przeglad orzecznictwa stanowi omdéwienie najistotniejszych orze-
czen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wydanych w I oraz IV kwartale 2019 .
dotyczacych miedzy innymi: prawa do zycia, zakazu tortur, prawa do wolnosci i bez-
pieczefistwa osobistego, prawa do rzetelnego procesu sadowego, prawa do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego, wolno$ci mysli, sumienia i wyznania, wolnosci
wypowiedzi czy prawa do nauki.

PRAWO DO ZYCIA (ART. 2)

Jesli organy $ledcze lub sadowe panstwa Konwencji wszczely na podstawie prawa
wewnetrznego (np. przepiséw o jurysdykcji powszechnej albo znanej w prawie mie-
dzynarodowym zasady osobowoéci aktywnej lub pasywnej) wlasne sledztwo karne lub
postepowanie dotyczace $mierci, do ktérej doszlo poza granicami jego jurysdykcji, fakt
ten wystarcza do uznania, ze istniat zwigzek jurysdykcyjny dla celéw art. 1 Konwengji
miedzy tym panstwem i krewnymi ofiary w sprawie, ktéra pézniej stala sie przyczyna
postepowania przed Trybunatem.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§ 188 — dotyczqcy braku wspdtpracy sledczej w sprawie zabdjstwa trzech tureckich

Cypryjczykdw bedgcych obywatelami Cypru.

W przypadku, gdy w panstwie Konwengji zgodnie z jego prawem wewnetrznym nie
zostalo wszczete Sledztwo lub postepowanie w sprawie Smierci, do ktdrej doszlo poza
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granicami jego jurysdykcji, Trybunal musi oceni¢, czy mimo to mozna uznad, ze istnieje
zwigzek jurysdykeyjny dla cel6w obowigzku proceduralnego tego pafistwa na podstawie
art. 2. Obowiazek taki pojawi sie zasadniczo wylacznie po stronie panstwa, pod ktérego ju-
rysdykcja zmarly znajdowat sie w chwili $mierci. Mozliwe jest odejscie od tego stanowiska
ze wzgledu na istnienie w konkretnej sprawie jej ,specjalnej cechy”. Trybunal nie moze
wskaza¢ w sposdb abstrakcyjny takiej ,specjalnej cechy”, zalezy to bowiem od konkret-
nych okolicznosci i cechy te moga znacznie réznic sie w zaleznosci od sprawy.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§190.

Przy interpretacji Konwencji nalezy pamietac o jej specjalnym charakterze jako traktacie
zbiorowego zagwarantowania praw czlowieka i podstawowych wolnosci. W pewnych spe-
cyficznych okolicznoéciach ten zbiorowy charakter moze oznaczac¢ obowiazek panstw Kon-
wencji wspdlnego dziatania i wspétpracy dla ochrony praw i wolnosci, ktére zobowigzywaty
sie zapewni¢ w granicach swojej jurysdykcji. W sprawach, w ktérych skuteczne $ledztwo
w sprawie zab6jstwa, do ktdrego doszto pod jurysdykcja jednego panstwa Konwencji, wy-
maga udzialu wiecej niz jednego innego panstwa Konwengiji, jej specjalny charakter obejmu-
je co do zasady obowigzek panstw wchodzacych w gre skutecznej wzajemnej wspodtpracy
w celu wyjadnienia okolicznoéci zabdjstwa i postawienia sprawcéw przed sadem.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§232.

Artykul 2 moze wymaga¢ od panstw Konwencji dwojakiego obowiazku wzajemne;
wspdlpracy: wystapienia o pomocijej udzielenia. Ich natura i zakres zalezg od konkret-
nych okolicznosci, np. czy gtéwne dowody znajduja sie na terytorium danego panstwa
Konwenciji albo podejrzani ukryli si¢ na jego terytorium.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 ., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§233.

Obowiazek ten jest warunkiem skutecznej ochrony prawa do zycia zagwarantowane-
go przez art. 2. Inne podejscie nie daloby sie pogodzi¢ z obowigzkiem panstwa ochrony
prawa do zycia, odczytywanego w polaczeniu z ogélnym obowigzkiem na podstawie
art. 1 zapewnienia kazdej osobie pozostajacej pod jego jurysdykcja praw i wolnosci za-
pisanych w Konwencji, bowiem utrudniloby $ledztwa w sprawie bezprawnego pozba-
wienia zycia i musialoby prowadzi¢ do bezkarnosci os6b odpowiedzialnych. Rezultat
taki moglby ostabi¢ cel ochrony na podstawie art. 2 i spowodowag, ze gwarancje posza-
nowania prawa do zycia stalyby sie iluzoryczne.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§234.

Przy ocenie, czy panstwo uzylo wszelkich dostepnych srodkéw prawnych na podsta-
wie instrumentéw miedzynarodowych dotyczacych wspoélpracy w sprawach karnych,
Trybunal nie moze poming¢ faktu, ze traktaty te nie nakladaja na panstwa obowiaz-
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kéw absolutnych, daja bowiem panstwu wystepujacemu o ekstradycje pewna swobo-
de i przewidujg wiele wyjatkéw w formie obowigzkowych lub uznaniowych podstaw
odmowy wnioskowanej wspotpracy. W rezultacie obowigzek proceduralny wspoétpra-
cy na podstawie art. 2 wymaga interpretacji w $wietle traktatéw miedzynarodowych
lub porozumieni obowiazujacych miedzy wchodzacymi w gre panstwami Konwencj,
a w $lad za nig w miare mozliwosci Iacznego i harmonijnego stosowania Konwencji
i tych instrumentéw, ktére nie powinno prowadzi¢ do konfliktu lub sprzecznosci mie-
dzy nimi. W tym kontekscie pafistwo, ktére powinno domagac sie wspélpracy, naruszy
obowiazek proceduralny wspétpracy, jesli nie uruchomilo wiaéciwych mechanizméw
na podstawie odpowiednich traktatéw miedzynarodowych; w przypadku panistwa —
adresata wniosku o wspélprace — jesli nie odpowie wlasciwie lub nie potrafi wskaza¢
uprawnionej podstawy odmowy wnioskowanej wspélpracy.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§236.

Obowigzek wspélpracy na podstawie art. 2 nalezy odczytywac w $wietle przepisow
konwengji o ekstradycjii w rezultacie oznacza dla panstwa obowiazek zbadania i przed-
stawienia uzasadnionej odpowiedzi na kazdy wniosek o ekstradycje podejrzanych po-
szukiwanych za morderstwa lub zabdjstwa, o ktérych wiadomo, Zze znajduja sie na jego
terytorium lub pozostaja pod jego jurysdykcja.

Wyrok Giizelyurtlu i inni v. Cypr i Turcja, 29.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 36925/07,

§ 264.

Pacjent psychiatryczny jest szczegdlnie bezbronny, nawet jesli leczy sie w zakladzie dobro-
wolnie. Ze wzgledu na zaburzenie psychiczne jego zdolnos¢ do podjecia racjonalnej decyzji
o zakoficzeniu zycia moze by¢ czesciowo ograniczona. Ponadto wszelka hospitalizacja pa-
¢jenta psychiatrycznego, niedobrowolna albo dobrowolna, wiaze sie dla niego nieuchronnie
z pewnymi ograniczeniami w rezultacie jego stanu zdrowia i wynikajacej z niego potrzeby
leczenia. W procesie leczenia czesto pojawia sie potrzeba dalszych ograniczen. Moga one
przyja¢ rowniez forme ograniczen wolnosci osobistej i prawa do prywatnosci.

Wyrok Fernandes de Oliveira v. Portugalia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 78103/14,

§ 124 — dotyczqcy samobdjstwa pacjenta psychiatrycznego po opuszczeniu przez niego

szpitala bez poinformowania o tym dyrekcji.

W stosunku do dobrowolnego pacjenta psychiatrycznego wtadze maja ogélny obo-
wiazek podejmowania rozsadnych dzialan chronigcych go przed realnym i bezposred-
nim ryzykiem samobdjstwa. Wymagane $rodki zaleza od konkretnych okolicznosci, cze-
sto réznych zaleznie od tego, czy pacjent byt hospitalizowany dobrowolnie, czy niedo-
browolnie. Obowigzek rozsadnych dziatan chronigcych przed samoobrazeniem istnieje
w odniesieniu do obu kategorii pacjentéw. W przypadku pacjentéw hospitalizowanych
na podstawie postanowienia sadu i w rezultacie niedobrowolnie Trybunal moze jednak
stosowaé surowszy standard kontroli.

Wyrok Fernandes de Oliveira v. Portugalia, 31.01.2019 r,, Wielka Izba, skarga nr 78103/14, § 124.
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Obowigzek proceduralny na podstawie art. 2 w sprawach na tle opieki zdrowotnej
wymaga m.in., aby postgpowanie zakorficzylo si¢ w rozsagdnym terminie. Znajomos¢
faktéw i mozliwych bledéw popelnionych w trakcie opieki medycznej pozwala bowiem
instytucjom wchodzacym w gre i personelowi medycznemu naprawic¢ ewentualne braki
i zapobiec podobnym bledom. Szybkie badanie takich spraw ma wiec znaczenie dla
bezpieczenstwa o0sdb korzystajacych ze stuzby zdrowia. Zwlaszcza w sprawach doty-
czacych postepowan wszczetych dla wyjasnienia okolicznoéci $mierci w warunkach
szpitalnych dlugos¢ postepowania stanowi wazna wskazéwke, ze postepowanie byto na
tyle wadliwe, iz oznaczalo naruszenie przez panstwo jego obowigzkéw pozytywnych na
podstawie Konwencji, chyba Ze na uzasadnienie stwierdzonej dlugosci postepowania
przedstawilo ono bardzo przekonujace i wiarygodne racje.

Wyrok Fernandes de Oliveira v. Portugalia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 78103/14, § 137.

ZAKAZ TORTUR (ART. 3)

W razie wydalenia osoby ubiegajacej sie o azyl do kraju trzeciego bez wczesniejszego
merytorycznego zbadania jej wniosku obowigzek panstwa nienarazania na rzeczywiste
ryzyko traktowania niezgodnego z art. 3 realizowany jest w inny sposéb niz w przy-
padku odestania do kraju pochodzenia. W tym drugim przypadku organy wydalajace
badaja zasadno$¢ wniosku o azyl i oceniajg istnienie zarzuconych ryzyk w kraju pocho-
dzenia, w pierwszym przypadku natomiast gléwna kwestia dotyczy dostepu jednostki
do odpowiedniej procedury azylowej w przyjmujacym kraju trzecim. Kraj wydalajacy
dziala bowiem z zalozeniem, Ze to przyjmujacy kraj trzeci nastepnie merytorycznie zba-
da zlozony tam wniosek azylowy. Jesli jednak zarzucone ryzyko traktowania sprzeczne-
go z art. 3 odnosi sie np. do warunkéw pozbawienia wolnoéci lub warunkéw zyciowych,
z jakimi takie osoby mogg sie zetknaé w przyjmujacym kraju trzecim, wymaga ono oceny
réwniez przez kraj wydalajacy.

Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, § 129-131

— dotyczgey przetrzymywania osob ubiegajgcych sig o azyl w strefie tranzytowej granicy lgdowej.

We wszystkich przypadkach wydalenia osoby ubiegajacej sie o azyl z panistwa Kon-
wencji do poSredniczacego kraju trzeciego bez merytorycznego badania wnioskéw azy-
lowych, niezaleznie od tego, czy przyjmujacy kraj trzeci jest cztonkiem UE, czy nie, lub
czy jest strong Konwengji, czy nie, obowigzkiem panstwa wydalajacego jest dokladna
ocena istnienia rzeczywistego ryzyka odmowy takiej osobie dostepu w przyjmujacym
kraju trzecim do odpowiedniej procedury azylowej chroniacej ja przed wydaleniem.
W razie ustalenia, ze gwarancje w tym zakresie s3 niewystarczajace, z art. 3 wynika obo-
wigzek zaniechania wydalenia osoby ubiegajacej sie o azyl do takiego kraju trzeciego.

Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, § 134.

Panstwo Konwencji wydalajace osoby ubiegajace sie o azyl ze swego terytorium do

kraju trzeciego bez merytorycznego zbadania ich wnioskéw azylowych nie ma wiedzy,
czy narazone one s3 na ryzyko traktowania sprzecznego z art. 3 w ich kraju pochodzenia
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lub s3 zwyczajnie migrantami ekonomicznymi. Ustalefi w tej kwestii mozna dokonac¢ina
nie sie powolywac wylacznie w drodze procedury, ktérej rezultatem jest decyzja praw-
na. W przypadku ich braku wydalenie do kraju trzeciego nalezy poprzedzi¢ dokladnym
zbadaniem, czy procedura azylowa w przyjmujacym panstwie trzecim zapewnia wy-
starczajace gwarancje pozwalajace unikna¢ wydalenia — bezposrednio lub posrednio
- osoby ubiegajacej sie 0 azyl do kraju pochodzenia bez wlasciwej oceny ryzyk, na jakie
bylaby narazona z punktu widzenia art. 3. Ustalenie dopiero po fakcie, Ze osoba ubie-
gajaca sie o azyl nie byla narazona na ryzyko w kraju pochodzenia, dokonane w proce-
durze krajowej lub miedzynarodowej, nie moze by¢ podstawa wstecznego zwolnienia
panstwa z opisanego obowiazku proceduralnego. Gdyby bylo inaczej, osoby ubiegajace
sie 0 azyl stojace w obliczu $miertelnego zagrozenia w swoim kraju pochodzenia bylyby
legalnie i w drodze skréconej procedury wydalane do ,niezapewniajacych bezpieczen-
stwa” krajow trzecich. Podejécie takie pozbawiloby praktycznego znaczenia zakaz ztego
traktowania w sprawach wydaleti oséb ubiegajacych sie o azyl.
Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, § 137.

Pafistwa moga radzi¢ sobie z problemem naduzy¢ ze strony oséb, ktére nie maja
potrzeby ochrony w krajach pochodzenia, bez przekreslania gwarancji art. 3. W tym
zakresie wystarczy — jesli optuja za usunieciem do bezpiecznego kraju trzeciego bez
merytorycznego zbadania wnioskéw azylowych — dokladne zbadanie, czy w systemie
azylowym w tym kraju mozliwe jest wlasciwe rozpatrzenie takich wnioskéw. Alterna-
tywnie, wladze moga oddala¢ nieuzasadnione wnioski azylowe po ich merytorycznym
zbadaniu, jeéli nie stwierdzily zadnego istotnego ryzyka w kraju pochodzenia.

Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, § 138.

Konwencja nie zakazuje panstwom tworzenia list krajow, wobec kt6rych istnieje do-
mniemanie, ze sa bezpieczne dla 0s6b ubiegajacych sie o azyl. Trybunat uwazat jednak,
ze wszelkie domniemanie, ze konkretny kraj jest ,bezpieczny”, jesli powolano sie na
nie w decyzjach dotyczacych konkretnej osoby ubiegajacej sie o azyl, musi by¢ wystar-
czajaco wsparte analizg istotnych warunkéw w tym kraju, a zwlaszcza jego systemu
azylowego.

Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, § 152.

PRAWO DO WOLNOSCI | BEZPIECZENSTWA OSOBISTEGO (ART. 5)

Przy ocenie, czy skarzacy otrzymal odpowiednig opieke psychiatryczna, Trybunat
bierze pod uwage opinie lekarzy, decyzje podjete przez wladze w konkretnej sprawie
oraz bardziej ogélne ustalenia na poziomie krajowym i miedzynarodowym wskazujace
na niewlasciwos¢ wieziennych oddzialéw psychiatrycznych jako miejsc pozbawienia
wolnoéci 0séb z problemami na tle zdrowia psychicznego.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 202 — dotyczgcy

odmowy opieki psychiatrycznej i psychologicznej w zakladzie zamknigtym dla osoby

umieszczonej w nim za przestepstwa seksualne.

PALESTRA 2/2020 89



Najnowsze orzecznictwo Marek Antoni Nowicki

W kontekscie koncepcji ,wlasciwego leczenia” dla celéw art. 5 Trybunat bada, na
podstawie informacji znajdujacych si¢ w aktach sprawy, czy przy leczeniu zaburzen
psychicznych wchodzacych w gre zostalo przyjete podejscie zindywidualizowane
i wyspecjalizowane. Informacje wskazujace, ze skarzacy mieli dostep do lekarzy i le-
koéw, co moglo oznaczaé, ze nie byli wyraZnie porzuceni, nie wystarczaja do uznania, ze
przyjete dzialania terapeutyczne byly wystarczajace. Ponadto, chociaz uparta postawa
osoby pozbawionej wolnosci moze przyczynic sie do braku mozliwo$ci zmiany rezimu
jej przetrzymywania, nie zwalnia to wladz z obowiazku podejmowania wtasciwych
krokéw, aby zapewnic¢ leczenie odpowiednie ze wzgledu na jej stan, mogace pomoc jej
odzyska¢ wolnos¢.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 ., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 203.

W przypadku sprawcoéw przestepstw popetnionych przez chorych psychicznie wia-
dze majg obowiazek dzialania w celu ich przygotowania do zwolnienia, np. przez za-
chety do dalszej terapii, takie jak przeniesienie do instytucji, w ktérej moga rzeczywiscie
by¢ poddani koniecznemu leczeniu albo — jesli sytuacja na to pozwala — nadanie im
pewnych przywilejow.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 204.

W $wietle rozwoju orzecznictwa i obecnych standardéw miedzynarodowych, ktére
wskazuja na duze znaczenie potrzeby leczenia choréb psychicznych takich oséb, Try-
bunal wyraznie potwierdzil — w uzupetnieniu funkcji ochrony spolecznej pozbawienia
wolnosci — réwniez aspekt terapeutyczny celu, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 lit. e.
W rezultacie, wladze maja wyrazny obowiazek zapewnienia odpowiedniej i zindywi-
dualizowanej terapii z uwzglednieniem konkretnych aspektéw przymusowego pobytu
w zakladzie zamknietym, takich jak warunki rezimu pozbawienia wolnosci, propono-
wane leczenie albo dlugos¢ stosowania tego srodka.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 205.

Nalezy zaakceptowac istnienie bliskiego zwiazku miedzy ,zgodnoscig z prawem”
pozbawienia wolnosci 0sdb cierpigcych na zaburzenia psychiczne oraz leczeniem od-
powiednim ze wzgledu na ich stan psychiczny. Stosowanie wilaéciwej terapii jest wy-
magane jako element szerszej koncepcji ,zgodnosci z prawem” pozbawienia wolnosci.
Kazde pozbawienie wolnosci 0s6b chorych psychicznie musi mie¢ cel terapeutyczny,
zmierzajac konkretnie i w miare mozliwosci do leczenia lub zlagodzenia ich stanu zdro-
wia psychicznego, w tym — w razie potrzeby — ograniczenia lub kontroli zagrozenia z ich
strony. Niezaleznie od zakladu, w jakim takie osoby przebywaja, s one uprawnione do
odpowiedniego Srodowiska medycznego i rzeczywistej terapii zmierzajacej do przygo-
towania ich do ewentualnego zwolnienia.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 208.

Wymagany poziom opieki nad tg kategoria oséb pozbawionych wolnosci musi wy-
kraczac¢ poza opieke podstawowa. Sam tylko dostep do lekarzy, konsultacji i lekéw nie
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moze wystarcza¢ do uznania, ze leczenie byto odpowiednie i w rezultacie zadowalajace
na podstawie art. 5. Rola Trybunatu nie polega na analizie oferowanego i realizowane-
go leczenia, wazna jest jednak mozliwos¢ kontroli, czy zostaly zastosowane programy
zindywidualizowane, biorgce pod uwage specyfike stanu zdrowia psychicznego osoby
pozbawionej wolnosci w celu przygotowania jej do mozliwego przysztego powrotu do
spoleczenstwa. W tej dziedzinie Trybunal przyznaje wladzom pewng swobode co do
formy i tredci opieki terapeutycznej lub programu medycznego wchodzacego w gre.
Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 209.

Ocena, czy konkretny zaklad byl ,wlasciwy”, musi obejmowac badanie panujacych
w nim konkretnych warunkéw pozbawienia wolnosci, a w szczegélnosci leczenia oséb
cierpiacych na zaburzenia psychiczne. Instytucja, ktéra jest a priori nieodpowiednia — jak
struktura wiezienna — moze jednak okazac si¢ zadowalajca, jesli zapewniala odpowied-
nig opieke, a wyspecjalizowana instytucja psychiatryczna, ktéra z definicji powinna by¢
wladciwa, moze okazac sie niezdolna do zapewnienia koniecznego leczenia. Odpowiednie
izindywidualizowane leczenie stanowi wiecistotna czesc pojecia ,wlasciwa instytucja”, jako
ze pozbawienie wolnosci, o ktérym mowa w art. 5 ust. 1 lit. e, ma podwojna funkgcje: z jednej
strony — ochrony spolecznej, a z drugiej— funkgje terapeutyczng wynikajaca z indywidual-
nego interesu osoby umystowo chorej w otrzymaniu wlaéciwej i zindywidualizowanej tera-
pii lub sposobu leczenia. Potrzeba zapewnienia pierwszej z tych funkcji nie powinna, a priori,
usprawiedliwia¢ braku Srodkéw na realizacje drugiej. Z tego wynika, Ze na podstawie art. 5
ust. 1 lit. e decyzja 0 odmowie zwolnienia osoby znajdujacej sie w zakladzie zamknietym
moze okazac sie niezgodna z poczatkowym celem jej prewencyjnego pozbawienia wolnosci
wskazanym w wyroku skazujacym, jesli byla ona pozbawiona wolnosci ze wzgledu na ryzy-
ko recydywy, a réwnoczesnie byla pozbawiona srodkéw - takich jak odpowiednia terapia
- koniecznych do wykazania, ze nie jest juz niebezpieczna.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 210.

Potencjalny negatywny wplyw na mozliwoé¢ zmiany sytuacji osobistej skarzacego
nie musi oznacza¢ naruszenia art. 5 ust. 1, jesli wladze podjely wystarczajace kroki dla
rozwiazania problemu utrudniajacego leczenie skarzacego.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 211.

Intensywnoé¢ kontroli terapii medycznej przez Trybunal moze réznic sie zaleznie
od tego, czy zarzuty zostaly postawione na podstawie art. 3, czy art. 5 ust. 1. Moga za-
istnie¢ sytuacje, w ktérych metoda leczenia moze odpowiada¢ wymaganiom art. 3, ale
nie wystarcza z punktu widzenia potrzeby zachowania celu przymusowego umieszcze-
nia w zakladzie zamknietym i w rezultacie moze prowadzi¢ do uznania, ze nastgpito
naruszenie art. 5 ust. 1. Stwierdzenie, Ze nie doszlo do naruszenia art. 3, nie prowadzi
wiec automatycznie do wniosku o braku naruszenia art. 5 ust. 1, chociaz stwierdzenie
naruszenia art. 3 z powodu braku odpowiedniego leczenia moze réwniez prowadzi¢ do
uznania, ze na tych samych podstawach zostal naruszony art. 5 ust. 1.

Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 ., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 213.
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Art. 5 ust. 1 lit. e nie gwarantuje jednostce umieszczonej w zakladzie zamknietym
prawa do leczenia we wtasnym jezyku.
Wyrok Rooman v. Belgia, 31.01.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 18052/11, § 230.

Prawo do tego, aby wolnos¢ osobista byla ograniczona wylacznie zgodnie z prawem, oraz
prawo do ludzkich warunkéw w przypadku pozbawienia wolnosci pod kontrola panstwa
stanowig minimalne gwarancje, ktére mimo rosnacego ,kryzysu migracyjnego” w Europie
powinny by¢ dostepne dla 0sob pozostajacych pod jurysdykcja panstw Konwencji.

Wyrok Z.A. i inni v. Rosja, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skargi nr 61411/15, 61420/15,

61427/1513028/16, § 127 — dotyczgcy przetrzymywania oséb ubiegajgcych sig o azyl

w strefie tranzytowej portu lotniczego.

Prawo panstw do kontroli wjazdu cudzoziemcéw na ich terytorium musi oznaczac
mozliwo$¢ uzaleznienia zgody na wjazd od wprowadzenia wymagan. W rezultacie,
przy braku innych istotnych czynnikéw, sytuacja osoby wnioskujacej o zgode na wjazd
i czekajacej przez krotki okres na weryfikacje jej prawa do wjazdu nie moze by¢ uzna-
na za pozbawienie wolnosci, za ktére odpowiada panstwo, wladze nie podejmuja bo-
wiem wtedy wobec takiej osoby dziatan innych niz konieczna weryfikacja ze wzgledu
na wyrazong przez nig wole wjazdu. Wazne jest réwniez ustalenie, czy zgodnie z celem
obowigzujacego rezimu prawnego przy rozpatrywaniu wnioskow azylowych istniaty
odpowiednie gwarancje proceduralne oraz przepisy okreslajace maksymalny okres po-
bytu w strefie tranzytowej oraz czy w danym przypadku byly stosowane.

Wyrok Z.A. i inni v. Rosja, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skargi nr 61411/15, 61420/15,

61427/1513028/16, § 144 —145.

W sprawach dotyczacych przetrzymywania cudzoziemcéw w kontekscie imigracyj-
nym dlugos¢ trwania wchodzacego w gre ograniczenia poruszania sie oraz zwigzek
miedzy dzialaniami wladz i ograniczeniami wolnosci moga wplywac na uznanie takich
sytuacji za pozbawienie wolnosci. Jak dlugo jednak pobyt skarzacego w strefie tranzy-
towej nie przekracza znacznie okresu niezbednego na zbadanie wniosku o azyli nie ist-
nieja wyjatkowe okolicznosci, sama jego dtugos¢ jako taka nie moze wpltywaé w sposob
rozstrzygajacy na oceng, czy w danym przypadku art. 5 miat zastosowanie, zwlaszcza
gdy osoby czekajace na rozstrzygniecie wnioskéw azylowych korzystaly z praw proce-
duralnych i zabezpieczen przed nadmiernymi okresami oczekiwania. W tym zakresie
duze znaczenie maja krajowe regulacje prawne ograniczajgce dlugos¢ pobytu w strefie
tranzytowe;j.

Wyrok Z.A. i inni v. Rosja, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skargi nr 61411/15, 61420/15,

61427/1513028/16, § 147.

Brak przepiséw krajowych okreslajacych maksymalny okres pobytu w strefie tran-
zytowej portu lotniczego i jego powaznie bezprawny charakter, jego nadmiernie dlugi
okres, powazne opdznienia w badaniu wnioskéw azylowych oraz cechy miejsca, w ktd-
rym wystepujacy o azyl byli przetrzymywani, kontrola, jakiej byli poddani i brak prak-
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tycznej mozliwosci opuszczenia tej strefy oznaczajg, Ze osoby przetrzymywane w ten
sposdb sa pozbawione wolnoéci w rozumieniu art. 5.
Wyrok Z.A. i inni v. Rosja, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skargi nr 61411/15, 61420/15,
61427/1513028/16, § 156.

Artykul 5 ust. 1 lit. f nie zakazuje pafistwom wprowadzania przepiséw, ktére wska-
zuja podstawy, na ktérych mozna zarzadza¢ przetrzymywanie w strefie tranzytowej
portu lotniczego z wlasciwym uwzglednieniem masowego naplywu ubiegajacych sig
0 azyl. W szczegoélnosci ust. 1 lit. f nie zakazuje pozbawienia wolnosci w takiej strefie
na czas ograniczony. Srodek taki moze by¢ uznany za uzasadniony, jesli jest konieczny,
aby zagwarantowac¢ obecno$¢ 0s6b ubiegajacych sie o azyl w okresie rozpatrywania ich
whnioskéw, albo ze wzgledu na potrzebe szybkiego zbadania ich dopuszczalnosciiw tym
celu zostaly przyjete obowiazujace w strefie tranzytowej rozwigzania i procedury.

Wyrok Z.A. i inni v. Rosja, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skargi nr 61411/15, 61420/15,

61427/1513028/16, § 163.

PRAWO DO RZETELNEGO PROCESU SADOWEGO (ART. 6)

Z art. 6 ust. 3 lit. e nie mozna wywies¢ szczegblowych warunkéw dotyczacych spo-
sob6éw, w jaki ttumacz powinien zapewni¢ pomoc oskarzonym. Nie jest on funkcjona-
riuszem sagdu w rozumieniu art. 6 ust. 1 i jako taki nie podlega zadnym wymaganiom
formalnym niezawislosci i bezstronnosci.

Wyrok Knox v. Whochy, 24.01.2019 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 76577/13, § 184 — dotyczqcy

zarzutu braku wiasciwej pomocy ttumacza w toku sledztwa w sprawie karnej.

Sad, ktéry nie jest ustanowiony zgodnie z wola ustawodawcy, z koniecznosci nie ma
legitymacji wymaganej w spoleczenstwie demokratycznym do rozwigzywania sporéw
prawnych.

Wyrok Gudmundur Andri Astrddsson v. Islandia, 12.03.2019 1., Izba ( Sekcja II),

skarga nr 26374/18, § 97 — nieprawomocny, sprawa toczy sig przed Wielkq Izbg — dotyczqcy

zarzutu, ze nowo powolany sqd apelacyjny nie zostal ustanowiony przez ustawe.

»,Ustawa” w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji obejmuje ustawodawstwo dotyczace
tworzenia i wlasciwosci organéw sadowych oraz kazdy inny przepis prawa krajowego,
ktéry — w razie jego naruszenia — spowoduje, ze udzial jednego lub wiecej sedziow
w rozpatrywaniu sprawy stanie sie nieprawidtowy. Fraza ,ustanowiony przez usta-
we” odnosi sie wiec do podstawy prawnej samego istnienia ,sadu”. Ponadto koncepcja
»ustanowiony” w zdaniu pierwszym art. 6 ust. 1 Konwencji obejmuje, z samej swojej
natury, proces powotywania sedziéw w krajowym systemie prawnym, w ktérym zgod-
nie z zasadami rzagdéw prawa musza by¢ przestrzegane wchodzace w gre obowiazujace
zasady prawa krajowego.

Wyrok Gudmundur Andri Astridsson v. Islandia, 12.03.2019 1., Izba ( Sekcija II),

skarga nr 26374/18, § 98.
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Wymaganie, aby sad byt ,ustanowiony przez ustawe”, wiaze sie blisko z innymi wy-
maganiami ogélnymi art. 6 ust. 1 dotyczacymi niezaleznosci i bezstronnosci sgdow-
nictwa, ktére stanowig integralng cze$¢ fundamentalnej zasady rzadéw prawa w spo-
leczenistwie demokratycznym. Wchodzi bowiem w gre zaufanie, jakim sady w takim
spoleczenstwie musza cieszy¢ sie w spoteczefistwie.

Wyrok Gudmundur Andri Astrddsson v. Islandia, 12.03.2019 7., Izba (. Sekcija II),

skarga nr 26374/18, § 99.

Naruszenie przez sad przepiséw krajowych odnoszacych sie do tworzenia i wila-
Sciwosci organéw sadowych prowadzi zasadniczo do naruszenia art. 6 ust. 1. Z tego
wynika, ze naruszenie zasady, ze sad musi by¢ ,ustanowiony przez ustawe”, ozna-
cza, ze nie jest wymagane odrebne badanie, czy w rezultacie tego proces stal sie
nierzetelny.

Wyrok Gudmundur Andri Astrddsson v. Islandia, 12.03.2019 1., Izba ( Sekcja II),

skarga nr 26374/18, § 100.

Naruszenie prawa krajowego musi by¢ jaskrawe, a wiec mozna uznag, ze kryterium
to spelniaja jedynie takie naruszenia obowiazujacych regulacji krajowych dotyczacych
ustanowienia sadu, ktére majg charakter fundamentalny i stanowia integralng czes¢
procesu tworzenia i funkcjonowania systemu sagdowego. W tym kontekscie koncepcja
sjaskrawego” naruszenia prawa krajowego odwoluje sie wiec do jego natury i wagi. Po-
nadto przy badaniu, czy sad zostal ustanowiony w rezultacie ,jaskrawego” naruszenia
prawa krajowego, Trybunal ocenia, czy fakty wskazywaly, ze naruszenie bylo umyslne
albo przynajmniej nastapilo w rezultacie oczywistego zignorowania obowiazujacych
przepisow.

Wyrok Gudmundur Andri Astrddsson v. Islandia, 12.03.2019 1., Izba ( Sekcja II),

skarga nr 26374/18, § 102.

Trybunal musi wyj$¢ poza znamiona zewnetrzne i ustali¢, czy naruszenie obowigzu-
jacych regulacji krajowych dotyczacych powolywania sedziéw zrodzito realne ryzyko,
ze inne organy panstwa, w szczegolnosci wladza wykonawecza, skorzystaja z nieupraw-
nionej swobody oslabiajacej integralno$¢ procesu tworzenia sadu w stopniu nieprzewi-
dzianym przez obowigzujace przepisy krajowe.

Wyrok Gudmundur Andri Astrddsson v. Islandia, 12.03.2019 1., Izba (Sekcja 1),

skarga nr 26374/18, § 103.

Sam tylko fakt, ze sedzia, ktérego powolanie nie zostato ,ustanowione przez ustawe”
w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji, rozstrzyga o oskarzeniu w konkretnej sprawie
karnej, wystarcza do stwierdzenia naruszenia tego przepisu zgodnie z fundamentalng
zasada rzadéw prawa.

Wyrok Gudmundur Andri Astridsson v. Islandia, 12.03.2019 7., Izba ( Sekcja 1),

skarga nr 26374/18, § 114.
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PRAWO DO POSZANOWANIA ZYCIA PRYWATNEGO | RODZINNEGO (ART. 8)

W razie ustalenia istnienia wiezi rodzinnej panstwo musi co do zasady dziala¢ w spo-
s6b umozliwiajacy jej zachowanie. Relacje miedzy dziadkami i wnukami r6znia sie
charakterem i stopniem od relacji miedzy rodzicem i dzieckiem i w rezultacie z natury
wymagaja stabszej ochrony. Prawo do poszanowania zycia rodzinnego dziadkéw w ich
relacjach z wnukami obejmuje przede wszystkim prawo do zachowania normalnych
relacji dziadek/babcia — wnuk/wnuczka w drodze wzajemnego kontaktu nawet, jesli
nastepuje on zwykle za zgoda osoby sprawujacej wladze rodzicielska.

Wyrok Bogonosovy v. Rosja, 5.03.2019 r., Izba (Sekcja I11), skarga nr 38201/16, § 82

— dotyczqcy braku mozliwosci utrzymywania przez dziadkdéw wigzi z wnuczkg adoptowang

przez inng rodzing.

Ocena, czy w konkretnej sprawie na tle probleméw dotyczacych prawa do posza-
nowania zycia prywatnego nalezalo przyzna¢ zado$¢uczynienie za krzywde moralna,
zalezy od okolicznosci. Sady krajowe majg pewna swobode sposobu naprawy stwier-
dzonego naruszenia tego prawa, a odmowa zados$¢uczynienia — jako taka — nie oznacza
odrebnego naruszenia art. 8.

Wyrok Lewit v. Austria, 10.10.2019 v, Izba (Sekcja IV), skarga nr 4782/18, § 65 — dotyczgcy

braku ochrony przed zniestawieniem przez czasopismo skrajnej prawicy ofiary, ktéra

przezyta Holokaust.

Przy ocenie proporcjonalnosci stosowania monitoringu wideo w miejscu pracy przy
wazeniu rozmaitych konkurujacych ze sobg przy tym intereséw sady krajowe musza
bra¢ pod uwage nastepujace czynniki:

1) czy pracownik zostat formalnie poinformowany o mozliwosci i fakcie zastosowania
przez pracodawce monitoringu wideo; w praktyce pracownicy moga by¢ powiadomieni
0 nim w rozmaity sposéb zaleznie od okolicznosci, jednak zwykle takie powiadomie-
nie powinno jasno wskazywac¢ charakter monitoringu i nastgpi¢ przed jego zastosowa-
niem;

2) zakres monitoringu stosowanego przez pracodawce i glebokos$¢ wtargniecia w pry-
watno$¢ pracownika; w zwiazku z tym, nalezy wzia¢ pod uwage stopiei prywatnosci
w przestrzeni, ktéra ma by¢ monitorowana wraz z wszelkimi ograniczeniami dotycza-
cymi czasu i miejsca oraz liczby os6b majacych dostep do jego rezultatéw;

3) czy pracodawca przedstawil uprawnione powody uzasadniajace monitoringijego
zakres; im bardziej monitoring jest inwazyjny, tym bardziej przekonujace musi by¢ jego
uzasadnienie;

4) czy mozliwy bylby monitoring z uzyciem metod i srodkéw mniej inwazyjnych;
w zwigzku z tym w §wietle okolicznoéci kazdej sprawy nalezy oceni¢, czy pracodawca mogt
zrealizowac swoj cel w drodze mniej dolegliwej ingerencji w prywatnos¢ pracownika;

5) konsekwencje monitoringu dla pracownika; nalezy w szczegdlnosci uwzgledni¢
sposob uzycia przez pracodawce rezultatéw monitoringu i oceni¢, czy zostaly wykorzy-
stane do osiggniecia jego deklarowanego celu;

PALESTRA 2/2020 95



Najnowsze orzecznictwo Marek Antoni Nowicki

6) czy pracownik mial do dyspozycji odpowiednie gwarancje, zwlaszcza gdy
monitoring oznaczal wtargnigcie w zycie prywatne; moga one przyja¢ forme m.in.
poinformowania pracownikéw wchodzacych w gre lub przedstawicieli personelu
o zainstalowaniu i skali monitoringu, jego zgloszenia do wyspecjalizowanego organu
niezaleznego lub poinformowaniu o mozliwosci zlozenia skargi.

Wyrok Lopez Ribalda v. Hiszpania, 17.10.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 1874/13, § 116

— dotyczgcy monitorowania ukrytg kamerg kasjerek w supermarkecie.

W analizie proporcjonalnosci monitoringu wideo w $wietle ochrony prywatnoéci,
jakiej pracownik még}t rozsadnie oczekiwad, istotne znaczenie ma miejsce monitoringu.
Oczekiwanie takie jest znaczne w miejscach z natury prywatnych, takich jak toalety
lub szatnie, gdzie zasadna jest wzmocniona ochrona albo catkowity zakaz monitorin-
gu wideo. Jest ono réwniez znaczne w zamknietych miejscach pracy, takich jak biura,
a z oczywistych wzgledéw bardziej ograniczone w miejscach widocznych lub dostep-
nych dla kolegéw lub ogoétu.

Wyrok Lopez Ribalda v. Hiszpania, 17.10.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 1874/13, § 125.

Wymaganie przejrzystosci i wynikajace z niego prawo do informacji maja cha-
rakter fundamentalny, w szczegélnosci w stosunkach pracy, w ktérych pracodawca
ma znaczne uprawnienia w stosunku do pracownikéw i musi unika¢ wszelkiego ich
naduzywania. W konkretnym przypadku jednak fakt przekazania informacji osobie
monitorowanej i zakres monitoringu stanowig tylko jedno z kryteriéw przy ocenie
proporcjonalnosci tego srodka. Przy ich braku tym bardziej wazne sa zabezpieczenia
wynikajace z innych kryteriéw.

Wyrok Lopez Ribalda v. Hiszpania, 17.10.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 1874/13, § 131.

Nie mozna zgodzic sie z propozycjg, aby w kategoriach ogélnych nawet najmniejsze
podejrzenie sprzeniewierzenia albo innego zlamania prawa przez pracownikéw mogto
usprawiedliwi¢ zainstalowanie przez pracodawce ukrytego monitoringu wideo. Waz-
nym uzasadnieniem moze jednak by¢ istnienie uzasadnionego podejrzenia powaznego
naruszenia prawa i wyrzadzenia znacznych szkéd.

Wyrok Lopez Ribalda v. Hiszpania, 17.10.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 1874/13, § 134.

WOLNOSC MYSLI, SUMIENIA | WYZNANIA (ART. 9)

Ten sam zarzut postawiony przed Trybunalem moze czasami by¢ objety wiecej niz
jednym artykulem Konwencji. W takich przypadkach Trybunat zwykle ocenia go wy-
lacznie na podstawie artykutu uznanego za najbardziej stosowny ze wzgledu na okolicz-
noéci danej sprawy. Uwzglednia jednak przy tym inne artykuly i interpretuje rozwazany
artykul w ich $wietle.

Wyrok Papageorgiou i inni v. Grecja, 31.10.2019 v, Izba (Sekcja 1), skargi nr 4762/18

16140/18, § 35 - dotyczqey przymusowej edukacji religijnej w szkotach greckich.
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WOLNOSC WYPOWIEDZI (ART. 10)

Interes publiczny w przekazywaniu informacji z okreslonych miejsc jest szczegdlnie
duzy, gdy chodzi o informacje dotyczace sposobu zajmowania sie przez wladze naj-
stabszymi grupami spotecznymi. W takim kontekscie rola mediéw nabiera specjalnego
znaczenia. Ich obecnos¢ zwieksza bowiem mozliwos¢ pociagniecia wladz do odpowie-
dzialnosci za swoje zachowania.

Wyrok Szurovecz v. Wegry, 8.10.2019 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 15428/16, § 61

— dotyczqcy odmowy wiasciwego dostepu dziennikarzy do osrodka dla imigrantow.

Wladze krajowe sa lepiej przygotowane niz Trybunal do oceny, czy i w jakim stopniu
dostep dziennikarzy do osrodka dla imigrantéw jest mozliwy do pogodzenia z obo-
wiazkiem wiladz ochrony praw oséb wystepujacych o azyl. W takich przypadkach, ze
wzgledu na znaczenie mediéw w spoleczefistwie demokratycznym oraz ich obowiazek
informowania o sprawach budzacych znaczne publiczne zainteresowanie, wladze mu-
sza przekonujaco wykazac istnienie potrzeby ograniczen wolnoéci wypowiedzi.

Wyrok Szurovecz v. Wegry, 8.10.2019 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 15428/16, § 76.

Koncepcja odpowiedzialnego dziennikarstwa, jako dzialalnosci zawodowej podle-
gajacej ochronie na podstawie art. 10 Konwengji, nie ogranicza sie do tresci informacji
zbieranych lub rozpowszechnianych metodami dziennikarskimi. Obejmuje réwniez
zgodno$¢ z prawem zachowania dziennikarza. Fakt, ze dziennikarz naruszyl prawo,
jest okolicznoécig istotng, chociaz nie rozstrzyga o ocenie, czy dziatal w sposéb odpo-
wiedzialny.

Decyzja Zarubin i inni v. Litwa, 26.11.2019 . (opubl. 19.12.2019 r.), Izba (Sekcja II),

skargi nr 69111/17, 69112/17, 69113/17 i 69114/17, § 58 — dotyczgca wydalenia

dziennikarzy rosyjskich uznanych za zagrozenie dla bezpieczetistwa patistwa.

PRAWO DO NAUKI (ART. 2 PROTOKOtU NR 1)

W dziedzinie wychowania i nauczania art. 2 Protokolu nr 1 stanowi zasadniczo lex
specialis w stosunku do art. 9 Konwencji, przynajmniej w zwigzku z obowiazkiem pafistw
Konwengji uznania - przy realizacji przyjetych przez nie zadan zwigzanych z wycho-
waniem i nauczaniem — prawa rodzicéw do zapewnienia, aby byly realizowane zgodnie
z ich wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi.

Wyrok Papageorgiou i inni v. Grecja, 31.10.2019 r., Izba (Sekcja 1), skargi nr 4762/18

16140/18, § 37.

Zdanie drugie art. 2 Protokotu nr 1 nalezy odczytywac¢ na tle nie tylko jego zdania
pierwszego, ale réwniez w szczegdlnosci art. 9 Konwengji, ktéry gwarantuje wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania, w tym wolnos$¢ niewyznawania zadnej religii, oraz nakla-
da na panstwa Konwencji ,obowiazek neutralnoéci i bezstronnosci”. Zdanie pierwsze
tego przepisu — prawidlowo odczytywane w $wietle art. 9 Konwengji oraz jego zdania
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drugiego — gwarantuje uczniom w szkole prawo do edukacji w formie zapewniajacej
poszanowanie ich prawa do wierzenia albo niewierzenia.
Wyrok Papageorgiou i inni v. Grecja, 31.10.2019 r., Izba (Sekcja 1), skargi nr 4762/18
16140/18, § 39.

PRZEKAZANIE DO WIELKIE) IZBY (ART. 43)

Kazde zbyt rygorystyczne podejscie przy okreélaniu zakresu sprawy do rozpatrzenia
przez Wielkg Izbe moze negatywnie wplynaé na jego role rozstrzygajaca o kwalifika-
¢ji prawnej zwigzanych z nig faktéw odnoszacych sie do zarzutéw, ktére wczesniej —
w Izbie - nie zostaly uznane za niedopuszczalne. Ponadto przyijecie, ze zarzut nieuznany
za niedopuszczalny przez Izbe nie miesci sie w zakresie sprawy wniesionej do Wielkiej
Izby, oznaczaloby w rzeczywistosci odrzucenie go jako niedopuszczalnego. Takie podej-
$cie uniemozliwiatoby Wielkiej Izbie — mimo braku uzasadnienia Izby — ocene dopusz-
czalnosci zarzutu wchodzacego w gre w sytuacji, gdy Izba tego wcze$niej nie uczynila.

Wyrok Ilias i Ahmed v. Wegry, 21.11.2019 r., Wielka Izba, skarga nr 47287/15, §177.

).

of European Court of Human Rights
quarter of the 2019)

urt of Human Rights covers selected decisions issued
egarding to, among others, right to life, prohibition
y, right to a fair trial, right to respect for private and
lom of thought, conscience and religion, right to edu-

an Rights, right to life, prohibition of torture, right to
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Marek Antoni Nowicki
Autor jest adwokatem (Warszawa).
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VOERRUO OV nadzwyczajne zlagodzenie kary, przestepstwo niealimentacii,
wyrok kasatoryjny, skarga na wyrok kasatoryjny, kara tgczna,
kontrola operacyjna, karalna niegospodarnos¢

Najnowsze
Orzecznictwo

Michat Gateski

PRZEGLAD ORZECZNICTWA
SADU NAJWYZSZEGO W SPRAWACH KARNYCH
(STYCZEN-GRUDZIEN 2019 R.)

Prezentowany przeglad obejmuje uchwaly Sadu Najwyzszego z 20.03.2019 r. (I KZP
15/18), 22.05.2019 r. (I KZP 3/19), 22.05.2019 r. (I KZP 1/19), postanowienia Sadu Najwyz-
szego z 20.03.2019 r. (I KZP 17/18), 22.05.2019 . (1 KZP 2/19),13.11.2019 r. ( KZP 8/19) oraz
wyrok Sadu Najwyzszego z 3.07.2019 r. (V KK 256/18). W oméwionym orzecznictwie
rozstrzygnieto sporne zagadnienia z zakresu prawa karnego materialnego i proceso-
wego. Za szczegdlnie istotne dla praktyki stosowania prawa karnego nalezy uzna¢
wyrazone w tym orzecznictwie zapatrywania prawne na podstawy wydawania i za-
skarzania wyrokoéw kasatoryjnych sadéw odwotawczych.

NADZWYCZAJNE ZtAGODZENIE KARY ZA ZBRODNIE ZAGROZONA
KUMULATYWNA KARA POZBAWIENIA WOLNOSCI | GRZYWNA
Uchwala Sadu Najwyzszego z 20.03.2019 r. (I KZP 15/18)"

Nadzwyczajne zlagodzenie kary za zbrodnie zagrozona kumulatywnie kara
pozbawienia wolnosci i kara grzywny polega na wymierzeniu kary pozbawienia

wolnosci ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale nie nizszej od jednej
trzeciej granicy, oraz wymierzeniu kary grzywny na zasadach ogélnych.

! Uchwata SN z20.03.2019 r. (I KZP 15/18), Legalis nr 1883545.
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Zagadnienie prawne

Postanowieniem z 25.10.2018 r. (I KZP 8/18) Sad Najwyzszy w skladzie trzech sedziow
przekazal na podstawie art. 441 § 2 k.p.k. powiekszonemu skladowi tego sadu rozstrzy-
gniecie nastepujacego zagadnienia prawnego ,czy nadzwyczajne ztagodzenie kary za
zbrodnie zagrozong kumulatywna kara pozbawienia wolnosci i karg grzywny w stanie
prawnym obowigzujacym od 1.07.2015 r. polega:

a) na wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci ponizej dolnej granicy ustawowe-
go zagrozenia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy oraz orzeczeniu kary
grzywny na zasadach ogélnych,

b) na wymierzeniu wylacznie kary pozbawienia wolnosci ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy,

¢) na wymierzeniu kary pozbawienia wolnosci ponizej dolnej granicy ustawowego
zagrozenia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy (wedle regut z art. 60 § 6
pkt 2 kodeksu karnego?),

a ponadto na odstapieniu od orzeczenia grzywny i orzeczeniu Srodka karnego wymie-
nionego w art. 39 pkt 2-3, 7 i 8 k.k., srodka kompensacyjnego lub przepadku (wedle
regul z art. 60 § 7 k.k.)”? Po rozpoznaniu przedstawionego zagadnienia Sad Najwyzszy
w skladzie siedmiu sedziéw podjal uchwate z 20.03.2019 r. (I KZP 15/18) o przytoczonej
powyzej tresci.

Z uzasadnienia

W odniesieniu do zagadnienia nadzwyczajnego ztagodzenia kary za zbrodnie zagro-
zona kumulatywna kara pozbawienia wolnosci i grzywny zarysowaly sie trzy stanowi-
ska wskazane w pytaniu prawnym skierowanym do Sadu Najwyzszego®. Przekazujac
zagadnienie prawne powiekszonemu skladowi Sadu Najwyzszego, wskazano ponad-
to, ze niemozliwy do zaakceptowania jest trzeci z wymienionych powyzej pogladow,
a orzecznictwo w wiekszosci opowiada sie za pierwszym z mozliwych rozwigzan.

Przystepujac do rozstrzygniecia przedstawionego zagadnienia prawnego, Sad Naj-
wyzszy w skladzie siedmiu sedziéw wskazal, ze ,zasady nadzwyczajnego fagodzenia
kary w petni zostaly uregulowane w art. 60 § 1-7 k k., co oznacza, ze nie s3 zawarte do-
datkowo w art. 38 § 113 kk,, w art. 59 k.k. ani w art. 61 k.k. Dlatego normy wynikajace
z nich nie mogga by¢ tu odpowiednio stosowane”. Sad zauwazyl réwniez, ze zasady nad-
zwyczajnego lagodzenia kary uporzadkowane sg ,stosownie do ciezaru «gatunkowego»
przestepstw mierzonego surowoscig grozacej sankgcji’. Ma to znaczenie przy ustaleniu
mozliwosci zastosowania w rozpatrywanym kontekscie art. 60 § 7 k k. ,Skoro dwa pierw-
sze punkty § 6 art. 60 k k. okreslaja sposob nadzwyczajnego fagodzenia kary za zbrodnie,
to elementarne zasady logiki oraz domniemanie niesprzeczno$ci wewnetrznej przepi-
séw regulujacych okreslona instytucje wykluczaja mozliwos¢ stosowania § 7 art. 60 k.k.

2 Ustawa z6.06.1997 . (Dz.U. 2 2019 1. poz. 1950 ze zm..), dalej k k.

8 W uzasadnieniu postanowienia SN z 25.10.2018 r. (I KZP 8/18), OSNKW 2018/12 poz. 78, s. 24 przyto-
czono orzecznictwo oraz poglady doktryny preferujace poszczegdlne stanowiska.
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do zbrodni zagrozonej kumulatywnie pozbawieniem wolnoécii grzywng”. Okolicznosc,
ze art. 60 § 7 k k. znajduje zastosowanie jedynie w odniesieniu do wystepkéw, nakazuje
przyjaé, ze ,nie moze by¢ stosowany do grzywny bedacej obligatoryjnym elementem
sankcji za zbrodnie. Zatem wykluczone jest nadzwyczajne ztagodzenie kary za taka
zbrodnie w spos6b wskazany w pkt c) przedstawionego zagadnienia prawnego”.

Sad Najwyzszy w dalszej kolejnosci wywiddl, ze ,nadzwyczajne lagodzenie kary za
zbrodnie zagrozona kumulatywnie pozbawieniem wolnosci i grzywna nie upowaznia
do odstapienia od orzeczenia grzywny (ani do takiego postapienia w razie analogicznego
zagrozenia za wystepki). Po pierwsze, instytucja ta ma charakter wyjatkowy. Po drugie, co
pozostaje w logicznym zwigzku z powyzszym zauwazeniem, nie mozna przez wyktad-
nie przepiséw prowadzi¢ do zlikwidowania zr6znicowania odpowiedzialnosci za czyny
zagrozone tylko kara pozbawienia wolnosci od zagrozonych koniunkcyjnymi sankcjami.
Nadzwyczajne ztagodzenie kary nie powinno prowadzi¢ do eliminowania sankcji, ktérg
ustawodawca uznat za konieczna, kryminalizujac okreélone zachowanie. Skoro zdecydo-
wal sie on karac za czyn zabroniony nie tylko pozbawieniem wolnosci, ale i grzywng, to nie
stworzyl uprawnienia do zaniechania jej wymierzenia, chyba ze wyraznie tak postanowit
(jak wart. 59 k k. czy art. 60 § 7 k k.). Inaczej méwiac, takie uprzywilejowanie sprawcy musi
jasno wynika¢ z ustawy”. Dodal réwniez i podkredlil, Ze ,chodzi o instytucje o charakte-
rze wyjatkowym, zmieniajacg istotnie zasady wymiaru kary. Wszak zawiera ona reguly
nadzwyczajnego ztagodzenia kary. A skoro tak, to nie podlega wykladni rozszerzajacej.
Z centrum uwagi nie mozna tez traci¢, ze w § 6 art. 60 k k. okreslono zasady lagodzenia kar
pozbawienia wolnosci. Dalej, nie wida¢ powodu do swoistego uprzywilejowania spraw-
cOw czyndw zagrozonych koniunkcyjnie karg pozbawienia wolnosci i grzywna przez
nieorzekanie tej ostatniej, w stosunku do sprawcdw przestepstw zagrozonych tylko tg
pierwsza karg”. Ponadto ,niweczony bylby cel ustawodawcy wyrazony w sankgji kumula-
tywnej, jezeli przyjmie sig, ze zastosowanie tej instytucji wigze sie z zaniechaniem wymie-
rzenia obligatoryjnej grzywny”. Konstrukcja kumulatywnej sankcji wyklucza dokonanie
przez sad wyboru w tym zakresie. ,Instytucja nadzwyczajnego zlagodzenia kary nie ma
na celu wykreowania takiego uprawnienia. Innymi stowy, instytucja ta nie stuzy ominieciu
obowigzku wymierzenia okreslonej kary”.

Komentarz

W omawianej uchwale Sad Najwyzszy rozstrzygnat przedstawione mu zagadnienie
prawne w zgodzie z pogladem dominujacym w orzecznictwie’. Okolicznos¢ ta nie czyni
wyrazonego w niej pogladu prawnego wolnym od kontrowersji. Jako trafne przedstawia
sie stwierdzenie, ze zasady nadzwyczajnego ztagodzenia kary unormowano w przepi-
sach art. 60 § 1-7 k.k. Przekonujace jest réwniez stanowisko, ze w odniesieniu do zbrodni

*  Wskazac nalezy tu zaréwno orzecznictwo wydane na gruncie obowiazujacego Kodeksu karne-
go, jakiuchwate SN z16.12.1971 r. (VIKZP 7/71), OSNPG 1972/2, poz. 23. Na temat stanowiska
doktryny w odniesieniu do wskazanej uchwaly zob. J. Raglewski, Kilka uwag w kwestii nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary w przypadku ustawowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci oraz grzywng,
»,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008/1, s. 255.
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zastosowania nie znajduje art. 60 § 7 k.k.>, co prowadzi do wniosku, Ze ustalenia sposobu
nadzwyczajnego ztagodzenia kary za zbrodnig zagrozona kumulatywnie karg pozbawie-
nia wolnoéci i grzywna dokonad nalezy na podstawie art. 60 § 6 pkt 2 k.k. Przepis ten nie
daje jednak wyraznych podstaw do przyjecia, ze okreslona w nim zasada nadzwyczajnego
zlagodzenia kary za zbrodnie nie odnosi sie do zbrodni zagrozonych kumulatywna kara
pozbawienia wolnosci i grzywna®. Jej zastosowanie w odniesieniu do calej kumulatyw-
nie skonstruowanej kary prowadzi natomiast do wniosku zgodnego z drugim sposréd
rozpatrywanych pogladéw, czyli gloszacego, ze nadzwyczajne ztagodzenie kary polega
woéwczas na wymierzeniu wylacznie kary pozbawienia wolnosci ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy’.

Podzielajac celowosciowo zorientowane intuicje Sadu Najwyzszego, ktére prowadza
do wniosku, ze nadzwyczajne zlagodzenie kary kumulatywnej powinno odzwierciedla¢
jej konstrukeje, trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze ich realizacja wymagalaby stosowne-
go unormowania nadzwyczajnego zlagodzenia takiej kary. Sad Najwyzszy zdaje sie
przyjmowac, ze brak szczegdlnego unormowania kwestii nadzwyczajnego ztagodzenia
orzekanej kumulatywnie grzywny jest réwnoznaczny z brakiem podstaw prawnych dla
takiego zlagodzenia. Z art. 60 § 6 pkt 2 k.k. wynika jednak zasada nadzwyczajnego zla-
godzenia kary za zbrodnie zagrozone inng karg anizeli okreslona w pkt 1 tego przepisu,
bez dalszego dookreslenia jej konstrukcji czy czesci skladowych. Nie unormowano tam
zatem nadzwyczajnego ztagodzenia kary pozbawienia wolnosci, lecz nadzwyczajne
zlagodzenie jakiejkolwiek kary grozacej za zbrodnie (z wylaczeniem kary okreélonej
w art. 60 § 6 pkt 1 k.k.). Prawodawca, niezaleznie od zwyczajnego ksztaltu ustawowego
zagrozenia karg®, nie pozostawil przy tym wyboru rodzaju orzekanej kary, nakazujac
wymierzenie kary pozbawienia wolnosci ponizej dolnej granicy ustawowego zagroze-
nia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej granicy. Z podanych wzgledéw argumentacja
przedstawiona na rzecz pogladu wyrazonego w uchwale, w zakresie, w jakim wskazuje
na niezasadno$¢ redukcji kumulatywnego zagrozenia karag do wymierzenia nadzwy-
czajnie ztagodzonej kary pozbawienia wolnosci, przedstawia sie jako —stuszna skadinad
—argumentacja na rzecz postulatu unormowania szczeg6lnych zasad nadzwyczajnego
zlagodzenia tak skonstruowanej kary, czyli postulatu de lege ferenda. Uzasadnione racjami

> Por. W. Wassermann, Grzywna kumulatywna a nadzwyczajne ztagodzenie kary na gruncie ustawy o przeciw-
dziataniu narkomanii, ,Prokuratura i Prawo” 2017/9, s. 102-103.

¢ K. Siwek, Kara nadzwyczajnie zlagodzona za zbrodnie, ,Prokuratura i Prawo” 2013/1, s. 151. Autor ten
zasadnie wskazuje, ze ,nie wida¢ zadnych normatywnych racji do przyjmowania na gruncie art. 60
§ 6k k., ze reguly nadzwyczajnego lagodzenia kary nie odnosza sie takze do obligatoryjnej, kumula-
tywnie grozacej grzywny”.

7 Jak wskazuje ]. Raglewski, Kilka uwag..., s. 264, ,brzmienie przepisu art. 60 § 6 pkt 1 k.k. nie pozosta-

wia zadnych watpliwosci, iz nastepstwem aplikacji nadzwyczajnego zltagodzenia kary wobec spraw-

cy przestepstwa stanowiacego zbrodnie moze by¢ jedynie wymiar kary z art. 32 pkt3k.k.”.

Z tych wzgled6éw nieuzasadniony bylby zarzut, Ze nadzwyczajne zlagodzenie kary kumulatyw-

nej poprzez wymierzenie wylgcznie kary pozbawienia wolnosci cechuje dowolno$é¢ wyboru

miedzy dwoma elementami kumulatywnie skonstruowanej sankcji. Art. 60 § 6 pkt 2 k.k. nie

pozostawia w tym zakresie jakiegokolwiek wyboru, nakazujac wymierzenie kary pozbawienia

wolnosci ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia, ale nie nizszej od jednej trzeciej tej

granicy. Por. J. Raglewski, Kilka uwag..., s. 257.
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natury celowoéciowej rozbudowanie zasady nadzwyczajnego zlagodzenia kary kumu-
latywnej za zbrodnie ponad wskazania art. 60 § 6 pkt 2 k.k. nosi znamiona wykladni
rozszerzajgcej na niekorzy$¢ oskarzonego.

KONSEKWENCJE NOWELIZAC]I ART. 209 K.K.
Postanowienie Sadu Najwyzszego z 20.03.2019 . (I KZP 17/18)°

Do oceny czynu osoby zobowiazanej do alimentacji, ktorej obowiazek zostat
okreslony co do wysokosci orzeczeniem sadowym, ugoda zawarta przed sadem
albo innym organem, albo inng umowa, a popelnionego przed dniem 31.05.2017 r.,
mozliwe jest — przy respektowaniu regul wskazanych w art. 4 § 1 k.k. — zastoso-
wanie przepisu art. 209 k.k., zarowno w brzmieniu dotychczasowym, jak i obo-
wiazujacym obecnie. Warunkiem jest ustalenie, ze sprawca wyczerpal swoim za-
chowaniem znamiona przestepstwa niealimentacji wymagane w dotychczasowym
brzmieniu tego przepisu, a rownoczesnie zrealizowal wymagane dla tego prze-
stepstwa znamiona w brzmieniu nadanym ta nowelizacja. W takiej sytuacji organ
procesowy po dokonaniu takiej podwoéjnej oceny czynu badz to zastosuje ustawe
nowa, badz tez obowiazujaca poprzednio jako wzgledniejsza dla sprawcy.

Zagadnienie prawne

Sadowi Najwyzszemu przekazano do rozstrzygniecia zagadnienie prawne wyrazo-
ne pytaniem ,czy wobec nowelizacji art. 209 k.k. wprowadzonej ustawa z 23.03.2017 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnionym do
alimentéw' do oceny zachowan osoby zobowiazanej do alimentacji, ktérej obowiazek
zostal okre§lony co do wysokosci orzeczeniem sadu, ugoda lub umowsa, zapoczatkowa-
nych przed dniem 31.05.2017 r., stosowa¢ nalezy wylacznie art. 209 k.k. w jego aktual-
nym brzmieniu, czy tez mozliwe jest skorzystanie z normy art. 4 § 1 k.k. i zastosowanie
art. 209 § 1 k.k. w brzmieniu sprzed nowelizacji - jezeli tak, czy art. 209 § 1 k.k. w brzmie-
niu sprzed nowelizacji ma zastosowanie tylko do stanéw faktycznych zakoficzonych
z dniem 30.05.2017 r., czy réwniez do rozpoczetych przed 31.05.2017 r. i zakoficzonych
po tej dacie?”. Sad Najwyzszy postanowil odméwié podjecia uchwaty. W uzasadnieniu
postanowienia poczynil jednak kilka istotnych uwag porzadkujacych problematyke in-
tertemporalng wskazang w przytoczonym pytaniu.

Z uzasadnienia

Zakres zmian dokonanych w art. 209 k.k. w wyniku nowelizacji ,nie moze prowadzi¢
do wniosku, ze doszto do catkowitej dekryminalizacji zachowan, ktdre stanowity prze-

°  Postanowienie Sadu Najwyzszego z 20.03.2019 r. 1 KZP 17/18), Legalis nr 1894899.

10" Ustawa z 23.03.2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o pomocy osobom uprawnio-
nym do alimentéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 952).
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stepstwo niealimentacji na podstawie poprzedniego brzmienia tego przepisu”. Sqd Naj-
wyzszy powolal sie na poglad wyrazony uprzednio w postanowieniu SN z 25.01.2018 r.
(I KZP 10/17)", wskazujac, ze ,zmiana art. 209 k.k. doprowadzila do dekryminalizacji,
ale jedynie w odniesieniu do zachowan os6b zobowigzanych do fozenia na utrzymanie
osoby najblizszej, wobec ktérych ten obowiazek nie zostal okreslony co do jego wysoko-
Sci w orzeczeniu sadu, ugodzie lub umowie”. Rezygnacja ze znamienia ,uporczywosci”
w nowym brzmieniu art. 209 k.k. nie uzasadnia ,wniosku, ze w kazdym przypadku
skazania na podstawie art. 209 k.k. w jego obecnym brzmieniu za czyn popetniony przed
wejsciem w zycie nowelizacji art. 209 k k. z 23.03.2017 r., dochodzi do skazania za czyn,
ktéry w czasie jego dokonania nie byt przestepstwem”.

Jak wyjasnia Sad Najwyzszy, ,dokonana przez prawodawce zmiana art. 209 k.k.
w zakresie rezygnacji ze znamienia «uporczywo$é» na rzecz znamion okreslajacych
okres opdznienia albo wysokos$¢ op6znionej zalegtosci nie moze by¢ interpretowana
jako zmiana o charakterze jakosciowym, czyli taka, ktéra s$wiadczytaby o podjeciu de-
cyzji o kryminalizacji niealimentacji w oparciu o kryterium, ktére wczesniej nie byto
uwzglednione przez prawodawce. Wymagany w poprzednim brzmieniu art. 209 § 1 k.k
obiektywno-subiektywny charakter znamienia «uporczywo$cé» i rezygnacja z tego zna-
mienia przez prawodawce ustawa z 23.03.2017 . uprawnia stwierdzenie, ze w tym za-
kresie rzeczywiécie nowelizacja ta doprowadzila do redukcji warunkéw karalnosci tego
czynu. Spoéréd dwdch elementéw kreujacych to znamie «uporczywodci» pozostat je-
dynie element obiektywny. «Uporczywos¢ uchylania» sie od alimentéw w poprzednim
brzmieniu art. 209 § 1 k.k. wymagala ustalenia zaréwno powtarzalnosci zachowania
sprawcy (co znamienne w poprzednim stanie prawnym powszechnie w orzecznictwie
przyjmowano, okres co najmniej 3 miesiecy, jako wymagany dla przyjecia «uporczy-
woédci uchylania»), ale i wykazania jego zlej woli. Nowela z 23.03.2017 r. wprawdzie zre-
zygnowala ze znamienia «uporczywosci» uchylania sie od obowigzku alimentacyjnego
i w to miejsce wprowadzono sztywne okreslenie wysokosci zalegtoéci alimentacyjnych
(«jezeli taczna wysokos¢ powstatych wskutek tego zaleglosci stanowi réwnowarto$¢ co
najmniej 3 Swiadczen okresowych albo jezeli opdznienie zaleglego $wiadczenia innego
niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesiace»), to jednak, ta zmiana, jeszcze nie oznacza,
Ze obecnie samo powstanie zalegltodci alimentacyjnych w okre§lonej kwocie lub op6z-
nienia w spelnieniu $wiadczenia innego niz okresowe, jest wystarczajaca przestanka
do uznania, iz zrealizowano znamiona z art. 209 § 1 k.k. Dla bytu tego przestepstwa
nieustannie i niezmiennie nie wystarczy (tak jak i poprzednio nie wystarczylo) samo
potwierdzenie, Ze oskarzony nie placi aliment6éw, do ktérych lozenia byt zobowigzany,
lecz konieczne jest rownoczesne ustalenie, iz od tego obowiazku «uchyla sie». W orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych, utrwalil sie poglad, ze uchylanie si¢
od obowiazku tozenia na utrzymanie osoby uprawnionej do alimentacji - w rozumieniu
art. 209 § 1 kk., zar6wno w brzmieniu obowigzujacym przed nowela z 23.03.2017 .,
jak i aktualnie obowiazujacym — zachodzi wtedy, gdy zobowiazany majac obiektywna
mozliwos¢ wykonania tego obowiazku, nie dopelnia go ze zlej woli”. Prowadzi to do
wniosku, ze ,zawarte w art. 209 § 1 k.k. znamie czynnosciowe okreslone jako «uchyla-

11" Postanowienie SN z 25.01.2018 r. (I KZP 10/17), OSNKW 2018/11, poz. 73.
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nie sie» nie oznacza —jak to juz powyzej zauwazono - braku wykonywania obowigzku
alimentacyjnego z przyczyn obiektywnych”.

W zakresie problematyki intertemporalnej Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,dla pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci za przestepstwo niealimentacji popelnione przed wej-
$ciem w zycie nowelizacji z 23.03.2017 r. czyn musi wypelnia¢ jednocze$nie znamiona
opisane w poprzedniej, jak i obecnie obowiazujacej wersji brzmienia art. 209 k.k. Sad
musi zatem - postepujac w mysl regul wskazanych w art. 4 § 1 k.k. — dokonaé podwdjnej
oceny czynu - z punku widzenia obecnego i poprzedniego brzmienia tego przepisu”.
Odnoszac sie do argumentacji sadu przekazujacego zagadnienie prawne, Sagd Najwyz-
szy wskazal, ze ,«wskrzeszanie» uchylonej ustawy stanowi istote zasady lex mitior agit.
Dlatego zgodzi¢ nalezy sie z pogladem, ze formalnym aktem uchylenia obowigzujacej
normy prawnej ustawodawca wylacza z zakresu jej zastosowania stany faktyczne, ktére
mogg zdarzy¢ sie po jej uchyleniu, a tym samym zaweza zakres jej zastosowania wylacz-
nie do tych sytuacji, ktére wystapily przed jej uchyleniem”*.

Komentarz

Spostrzezenia poczynione w uzasadnieniu komentowanego postanowienia stanowia
warto$ciowe objasnienie konsekwencji zmiany normatywnej w zakresie art. 209 k.k. Na
gruncie poprzedniego stanu prawnego zauwazano, ze zachowanie zawierajace sie w pojeciu
suchylanie si¢” polega na niewypelnieniu cigzacego na sprawcy takiego obowigzku, ktéry
jednak jest w ogdle mozliwy do wykonania®. Ponadto znamie czynnosci sprawczej stypi-
zowanej jako ,uchyla si¢”, tak w poprzednim jak i obecnym stanie prawnym, objete musi
by¢ umysInoscia, co oznacza, ze warunkiem pociggniecia sprawcy do odpowiedzialnosci
karnej jest Swiadomos¢ i wola niewypetnienia cigzacego na nim obowigzku alimentacyjne-
go™. Z podanych wzgledéw rezygnacja z dookreslenia czynnosci sprawczej przystéwkiem
suporczywie”, jakkolwiek prowadzi do redukcji warunkéw karalnosci, nie uzasadnia gene-
ralnego wniosku, Ze czyny zabronione stypizowane w dwéch rozwazanych wersjach art. 209
§ 1k k. odnosza sie do zachowan kategorialnie odmiennych. Sad Najwyzszy stusznie zauwa-
zyl, ze sposrod dwdch elementdw kreujacych stan ,uporczywosci” uchylania sie utrzymano
element obiektywny wyrazony obecnie zwrotem ,jezeli Iaczna wysokos¢ powstatych wsku-
tek tego zaleglosci stanowi réwnowarto$¢ co najmniej 3 swiadczen okresowych albo jezeli
opdznienie zaleglego $wiadczenia innego niz okresowe wynosi co najmniej 3 miesigce”.
Zgodzi¢ nalezy sie ze stwierdzeniem, ze zmiana art. 209 k.k. doprowadzita do depenalizacji
w odniesieniu do zachowan 0séb, ktérych obowigzek alimentacyjny nie zostat okreslony
co do jego wysokosci w orzeczeniu sadu, ugodzie lub umowie’>. Normy zawarte w art. 209

Sad Najwyzszy powoluje sie w tym zakresie na ustalenia poczynione przez W. Wrébla (W. Wrébel,

Zmiana normatywna i zasady intertemporalne w prawie karnym, Krakow 2003, s. 44).

3S. Hyp$ (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, red. M. Krdlikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2013, t. 1,
s.765.

1S Hyps (w:) Kodeks karny..., s. 765.

5 Precyzyjniej na temat typow zachowan objetych depenalizacja zob. L. Pohl, Zakres i skutki depenali-

zacji wywolanej nowelizacjq przepisu okreslajgcego znamiona przestepstwa niealimentacji, ,Ruch Prawniczy,

Ekonomiczny i Socjologiczny” 2017/4, s. 92-93.
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§ 1 kk. w obu rozwazanych wersjach cechuja zatem wyrazne odmiennosci treciowe, lecz
rodzajowa charakterystyka zakazanych zachowan pozostaje zblizona. Niezaleznie od wska-
zanej bliskosci tresciowej tych norm dla pociagniecia do odpowiedzialnosci za czyn po-
pelniony przed wejsciem w Zzycie nowelizacji z 23.03.2017 r. konieczne jest uwzglednienie
wskazan plynacych z art. 4 § 1 k.k. Sad zobowigzany jest zatem do dokonania oceny czynu
z punktu widzenia obecnego i poprzedniego brzmienia art. 209 § 1 k.k. Sad Najwyzszy
nie wyrazil natomiast wprost zapatrywania prawnego w przedmiocie kwalifikacji czynu
popelnionego w czasie obowiagzywania dwéch réznych stanéw prawnych, czyli rozpocze-
tego przed nowelizacjg art. 209 k k., a zakonczonego po jej dokonaniu. Wskazujac jednak,
ze zakres zastosowania uchylonej normy zwezony jest do sytuacji, ktére wystapily przed jej
uchyleniem, zdaje sie wyklucza¢ mozliwo$¢ zastosowania normy odczytywanej z art. 209
§ 1 kk. w ksztalcie sprzed nowelizacji, do czynéw rozpoczetych przed 31.05.2017 r., lecz za-
koniczonych po tej dacie. To znéw prowadzitoby do wniosku, ze kwalifikacji prawnej czynu
popelnionego w takiej rozciaglosci czasowej dokonywaé¢ mozna wylacznie na podstawie
ustawy ,nowej”.

KONIECZNOSC PRZEPROWADZENIA NA NOWO
PRZEWODU SADOWEGO W CALOSCI

Uchwatla Sadu Najwyzszego z 22.05.2019 r. (I KZP 3/19)'

Koniecznos¢ przeprowadzenia na nowo przewodu w calosci, o ktérej mowa
w art. 437 § 2 zdanie drugie in fine k.p.k., jako powo6d uchylenia przez sad odwo-
Yawczy zaskarzonego wyroku i przekazania sprawy sadowi pierwszej instancji
do ponownego rozpoznania, zachodzi woéwczas, gdy orzekajacy sad pierwszej in-
stancji naruszyl przepisy prawa procesowego, co skutkowalo, w realiach sprawy,
nierzetelnoscia prowadzonego postepowania sadowego, uzasadniajaca potrzebe
powtorzenia (przeprowadzenia na nowo) wszystkich czynnosci procesowych
skladajacych sie na przewod sadowy w sadzie pierwszej instangji.

Zagadnienie prawne

Pismem z 7.02.2019 1. Prezes Sadu Najwyzszego wystapil o rozstrzygniecie przez
sklad siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego rozbieznoéci w wyktadni prawa, wystepuja-
cej w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w zakresie zagadnienia wskazanego w formie
nastepujacego pytania: ,Jak nalezy rozumie¢ przestanke koniecznosci przeprowadzenia
na nowo przewodu w caloéci, o ktérej mowa w art. 437 § 2 zdanie drugie in fine k.p.k.,
jako warunku uchylenia wyroku i przekazania sprawy sadowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania, a w szczegdlnosci:

1) czy oznacza ona koniecznos¢ powtérnego przeprowadzenia wszystkich dowodow

w sprawie, czy tez wystarczajaca jest potrzeba powtdrzenia najwazniejszych do-
wodéw, rozstrzygajacych o odpowiedzialnosci karnej oraz

16 Uchwata SN z 22.05.2019 r. (I KZP 3/19), Legalis nr 1920523.
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2) czy potrzeba dokonania ponownej oceny wszystkich dowoddéw, cho¢by bez ich
ponownego przeprowadzania, uzasadnia przyjecie tej przestanki?”.
Po rozpoznaniu przedstawionego zagadnienia Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu
sedziéw podjat uchwale z 22.05.2019 r. (I KZP 3/19) o przytoczonej powyzej tresci.

Z uzasadnienia

We wniosku Prezesa Sadu Najwyzszego wykazano, ze w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego wystapila rozbieznoé¢ w odniesieniu do zakresu niezbednego ponowienia
postepowania dowodowego uzasadniajacego konieczno$¢ przeprowadzenia na nowo
przewodu w calosci (art. 437 § 2 zdanie drugie in fine k.p.k.). W mysl jednego z kon-
kurujacych stanowisk ,przeslanke koniecznosci przeprowadzenia na nowo przewodu
w calodci uzna¢ mozna za spelniong jedynie wéweczas, gdy calos¢ dowodow zostata
nieprawidiowo przeprowadzona, albo gdy dowody te zostaly ocenione w sposéb do-
wolny, lub tez gdy nie ujawniono ich zgodnie z wymogami prawa”. W myél drugiego
»powodem uchylenia wyroku i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania moze
by¢ juz konieczno$¢ ponowienia kluczowych, istotnych (a wiec niekoniecznie wszyst-
kich) dowodéw w sprawie”. W odniesieniu do koniecznosci ponownej oceny przepro-
wadzonych dowodéw ,dominujace w orzecznictwie Sadu Najwyzszego stanowisko,
opiera si¢ na zalozeniu, ze sama tylko potrzeba dokonania oceny dowodéw nie miesci
sie w kregu podstaw wydania przez sad odwolawczy wyroku kasatoryjnego”. Raczej
niszowo natomiast wyrazano ,poglad, ze podstawa dla sadu odwolawczego do wydania
wyroku kasatoryjnego, jest takze koniecznos¢ dokonania ponownie samej tylko oceny
zgromadzonego materialu dowodowego”. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,zasadnicza
przyczyna rozbieznosci w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, w omawianej kwestii, jest
odmienna wykladnia przestanki wydania przez sad odwotawczy wyroku kasatoryjnego
z uwagi na potrzebe ponowienia postepowania dowodowego”.

Sad Najwyzszy odnotowal i podkresdlit, Ze przedmiotowe zagadnienie rozpatrywac
nalezy w kontekscie modelowych zalozen postepowania odwolawczego. Wskutek
dokonanych nowelizacji'” zastapiono ,istniejacy dotychczas tzw. model rewizyjny po-
stepowania odwolawczego, sprowadzajacy sie do kontroli prawidlowosci orzeczenia
pierwszoinstancyjnego, co do zasady, jedynie na podstawie akt sprawy, modelem ape-
lacyjnym, opartym na zalozeniu przeprowadzenia, chociazby cze$ciowo, postepowania
dowodowego przez sad drugiej instancji i tym samym ponownego merytorycznego
rozpoznania sprawy w tym zakresie”. Sad Najwyzszy wskazuje, ze ,unormowanie za-
warte w art. 437 § 2 zdanie drugie k.p.k., ma za zadanie skroci¢ czas trwania calego
postepowania sadowego, poprzez istotne ograniczenie mozliwosci wydawania przez
sad odwolawczy orzeczen kasatoryjnych (uchylenie zaskarzonego orzeczenia polaczone
z nastepczym przekazaniem sprawy sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpo-
znania). Ustawodawca wyrazZnie na pierwsze miejsce wysunal sposdb rozstrzygniecia

17 Dotyczy to ustawy z 27.09.2013 . 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz niektdérych
innych ustaw (Dz.U. z 2013 1. poz. 1247 ze zm.) oraz ustawy z 20.02.2015 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
karny oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r. poz. 396).
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sprawy polegajacy na zmianie zaskarzonego orzeczenia w postepowaniu przed sadem
odwolawczym, a dopiero w drugiej kolejnoéci wskazal na mozliwosci jego uchylenia”.
Zgodzic¢ nalezy sie, ze takie przeksztalcenie modelu postepowania odwotawczego jest
,reakcja ustawodawcy na zjawisko nadmiernego i niejednokrotnie nieuzasadnionego
uchylania przez sad odwolawczy zaskarzonych orzeczen i przekazywania spraw sadom
pierwszej instancji do ponownego rozpoznania, bedace jedna z gléwnych przyczyn
przewlekloéci postepowania sgdowego w sprawach karnych. Przyjety model postepo-
wania apelacyjnego zaklada, co do zasady, ponowne rozpoznanie sprawy przez sad
drugiej instancji i wydanie wyroku co do zasadniczego przedmiotu procesu, koncza-
cego postepowanie w sprawie”. Powyzsze pozwala stwierdzi¢, ze wydanie orzeczenia
kasatoryjnego stanowi wyjatek od reguly, jaka jest wydanie przez sad odwolawczy
orzeczenia kasatoryjnego. ,Z samego zalozenia przy$wiecajacego modelowi apelacyj-
nemu wynika zatem, ze regula jest, iz saqd odwolawczy, po rozpoznaniu sprawy wydaje
orzeczenie merytoryczne (utrzymujgce w mocy zaskarzone orzeczenie lub zmieniajgce
zaskarzone orzeczenie), a nie orzeczenie kasatoryjne (uchylajace zaskarzone orzeczenie
i przekazujace sprawe sadowi pierwszej instancji do ponownego rozpoznania). W mo-
delu apelacyjnym mozliwos¢ wydania przez sad odwolawczy orzeczenia o charakterze
kasatoryjnym stanowi wyjatek, uzasadniony badZ procesowymi ograniczeniami swo-
body orzekania sadu odwolawczego, badz tez zaistnieniem takich razacych uchybie
w procedowaniu sgdu pierwszej instancji, ktére wrecz dyskwalifikujg postepowanie
przed sadem a quo jako podstawy rozstrzygniecia kwestii odpowiedzialnosci karnej
oskarzonego”. Z uwagina ,skatalogowanie przyczyn uchylenia przez sagd odwolawczy
zaskarzonego orzeczenia i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania w art. 437
§ 2 zdanie drugie k.p.k., gdy zadna z tych przyczyn nie zachodzi, sad odwolawczy
zobowigzany jest dokonac zmiany zaskarzonego orzeczenia w razie stwierdzenia uchy-
bienia”. Sad Najwyzszy wskazuje, ze ,tres¢ art. 437 § 2 k.p.k. jasno wskazuje, w jakich sy-
tuacjach zaskarzone orzeczenie sadu pierwszej instancji moze zosta¢ uchylone, a sprawa
przekazana do ponownego rozpoznania, ograniczajac takie postapienie wyltacznie do
wypadkow ujetych: w art. 439 § 1 k.p.k. i art. 454 k.p.k. lub «koniecznoéci przeprowa-
dzenia na nowo przewodu w calosci»”.

Odnoszac si¢ do ostatniej z wymienionych przestanek jako dotyczacej zadanego
pytania prawnego, Sad Najwyzszy przedstawit krétkie objasnienia wyrazéw ,koniecz-
nos¢” oraz ,przew6d”. Sad Najwyzszy przyjal, ze wyraz ,przew6d” rozumiec nalezy
jako ,przewdd sadowy” i podkreslil, ze ,z przepisu art. 437 § 2 zdanie drugie in fine
k.p.k. wynika, Zze chodzi nie o «powtdrzenie dowoddéw», ale o powtdrzenie (prze-
prowadzenie na nowo) «przewodu»”. W ocenie Sagdu Najwyzszego punktem wyijscia
dla sadu odwotawczego powinna by¢ ocena ,przeprowadzonego przez sad pierwszej
instancji postepowania, nie tylko pod katem potrzeby ponownego przeprowadzenia
czynno$ci dowodowych i pozadowodowych, ale takze zawsze w aspekcie, czy prze-
prowadzone postepowanie sadowe spelnilo standard rzetelnego procesu”. Sad Naj-
wyzszy wskazuje przy tym, ze ,obowiazek zapewnienia rzetelnego procesu karnego
sprowadza sie nie tylko do przestrzegania przepisow, ktére ustanowione zostaty po
to, aby wyinterpretowane z nich normy stuzyly zapewnieniu gwarancji procesowych
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sktadajacych sie na rzetelny proces karny. Stwierdzenie spelnienia wymogoéw rzetel-
nosci procesu sprowadza si¢ bowiem do oceny realnego ksztaltu kazdego konkretnego
postepowania karnego. Oznacza to z jednej strony, ze pomimo zgodnosci postepowa-
nia organu procesowego z prawem, moze zaistnie¢ taki splot wydarzen faktycznych,
ktory sprawi, ze tego konkretnego postepowania karnego nie bedzie mozna okresli¢
jako rzetelne”.

W ocenie Saqdu Najwyzszego ,konieczno$¢ ponownego przeprowadzenia wszyst-
kich dowodéw wystapi woéwczas, gdy wszystkie dowody byly nieprawidlowo prze-
prowadzone, jak tez, gdy w sprawie w ogdle zaden dowdd nie zostal przeprowadzony
przez sad pierwszej instancji. Stusznie zastrzega sie jednak, ze koniecznosci ponow-
nego przeprowadzenia w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji wszystkich
dowodéw nie mozna zaweza¢ do jedynie tych dwéch wypadkéw. Owa koniecznosé
przeprowadzenia wszystkich dowodéw na rozprawie przed sagdem pierwszej instancji
bedzie réwniez zachodzita, gdy nieprawidlowe przeprowadzenie wiekszoséci dowodow
w sadzie pierwszej instancji spowoduje niemozno$¢ poddania ocenie tych prawidiowo
przeprowadzonych. Innymi stowy, postepowanie przed sadem pierwszej instancji po-
winno tez zosta¢ przeprowadzone ponownie, jezeli w kontekscie wszystkich okolicz-
nosci istotnych dla prawidlowego rozstrzygniecia w kwestii odpowiedzialnosci karnej,
bylo ono w istocie catkowicie nieprzydatne dla osiggniecia tego celu (z obiektywnego
punktu widzenia nieprowadzace do mozliwosci poczynienia trafnych ustalen przez sad
pierwszej instancji)”. Prowadzi to do wniosku, ze ,prawidlowe przeprowadzenie cho¢
jednego dowodu przez sad pierwszej instancji, zwazywszy zawsze na niepowtarzalne
okolicznosci konkretnej sprawy, nie moze uniemozliwia¢ przyjecia przez sad odwotaw-
czy, ze zachodzi konieczno$¢ ponownego przeprowadzenia postepowania dowodowe-
go w calosci przez sad pierwszej instancji”.

W odniesieniu do zagadnienia koniecznosci ponownej oceny dowodéw przez sad
pierwszej instancji Sagd Najwyzszy za stuszne uznal dominujace stanowisko wyrazajace
sie w stwierdzeniu, ze ,okolicznos¢ ta nie mieéci sie w kregu podstaw wydania przez sad
odwolawczy wyroku kasatoryjnego”.

Komentarz

Tres¢ uchwaty nie stanowi jednoznacznej odpowiedzi na pytania zawarte we wnio-
sku o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego. Pytania te natomiast sformutowano pre-
cyzyjnie, odzwierciedlajac sedno probleméw, jakie pojawiaja sie przy orzekaniu przez
sady odwolawcze. Lektura uzasadnienia uchwaly pozwala stwierdzi¢, ze Sad Najwyz-
szy udzielil negatywnej odpowiedzi na drugie z zadanych pytan. Wyrazit zatem poglad,
ze potrzeba dokonania ponownej oceny wszystkich dowodéw nie jest rownoznaczna
z koniecznoécig przeprowadzenia na nowo przewodu w calosci, a tym samym nie uza-
sadnia wydania orzeczenia kasatoryjnego. W odniesieniu do pierwszego z zagadnie
stanowisko Sadu Najwyzszego jest bardziej rozbudowane, subtelne i - silg rzeczy —
mniej jednoznaczne. Z uchwaly zdaje sie wynika¢, ze koniecznos¢ przeprowadzenia
na nowo przewodu sadowego w catosci w zwiazku z nieprawidtowoscia postepowania
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dowodowego Sad Najwyzszy utozsamia z koniecznoécig przeprowadzenia na nowo
wszystkich dowodéw w sprawie. Nie jest to jednak réwnoznaczne z przyjeciem wa-
runku nieprawidlowoéci przeprowadzenia wszystkich dowodéw przez sad pierwszej
instancji. Prawidlowe przeprowadzenie niektérych dowodéw nie wyklucza zatem
uchylenia zaskarzonego orzeczenia z uwagi na koniecznosé¢ przeprowadzenia prze-
wodu sagdowego na nowo w calosci. Poruszajac sie w pasie nieostrosci zwrotu art. 437
§ 2 zdanie drugie in fine k.p.k., czyli poza sytuacjami, w ktérych wszystkie dowody
przeprowadzono nieprawidtowo albo w ogoéle zaden dowéd nie zostal przeprowadzo-
ny, Sad Najwyzszy wskazal ogoélnie trzeci rodzaj sytuacji spelniajacych okreslong tam
przestanke uchylenia orzeczenia i przekazania sprawy sadowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania. Odwolanie sie w tym zakresie do pojecia nierzetelnosci pro-
wadzonego postepowania nie jest w pelni zadowalajace, lecz doprecyzowanie tego po-
gladu w uzasadnieniu uchwaty przedstawia sie jako mozliwie jednoznaczne okreélenie
sytuacji, w ktdrej zasadne jest wydanie orzeczenia kasatoryjnego. Dotyczy to sytuacji,
w ktorej wiekszoé¢ dowodéw przeprowadzono nieprawidlowo, i to w stopniu uniemoz-
liwiajagcym dokonanie swobodnej oceny dowodéw przeprowadzonych prawidlowo,
a w konsekwencji — konwalidacje poszczegélnych nieprawidlowo przeprowadzonych
czynnosci w postepowaniu odwolawczym. Z powyzszych wzgledow nalezy stwierdzic,
ze wydanie orzeczenia kasatoryjnego w zwiagzku z koniecznoscig przeprowadzania na
nowo przewodu w calosci bedzie rzadkoscig®.

Tre$¢ omawianej uchwaty, podobnie jak tres¢ uchwaty skladu siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego z 20.09.2018 r. (1 KZP 10/18)", uwzglednia zmiang modelu postepowania
odwolawczego w kierunku modelu apelacyjnego. Kluczowa konsekwencja takiej zmia-
ny jest wyjatkowos¢ orzekania kasatoryjnego przez sad odwolawczy. Wydaje sie, ze
glebszej i wieloaspektowej refleksji wymagaloby okredlenie systemowych konsekwencji
takiej zmiany. O ile bowiem w rewizyjnym modelu postepowania odwolawczego orze-
czenie kasatoryjne bylo ,najtatwiejszym” do wydania, o tyle obecnie jest nim orzeczenie
utrzymujace zaskarzone orzeczenie w mocy.

PODSTAWY SKARGI NA WYROK SADU ODWOAWCZEGO
Uchwata Sadu Najwyzszego z 22.05.2019 r. (I KZP 1/19)*

Okreslone w art. 539a § 3 k.p.k. podstawy skargi na wyrok kasatoryjny nie
uprawniaja - co do zasady — Sadu Najwyzszego do badania naruszenia przez sad
drugiej instancji przepis6w wyznaczajacych granice rozpoznania srodka odwo-
lawczego oraz granice mozliwych nastepstw tego rozpoznania.

18 D. Swiecki, Czynnosci procesowe obroricy i petnomocnika w sprawach karnych, Warszawa 2018, s. 536.

19 Zob. M. Galeski, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w sprawach karnych (czerwiec—grudzieri 2018 1.),
,Palestra” 2019/3, s. 120-122.

% Uchwala SN z22.05.2019 r. (I KZP 1/19), Legalis nr 1920524.
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Zagadnienie prawne

Prezes Sadu Najwyzszego kierujacy Izbg Karna wystapit z wnioskiem o rozstrzy-
gniecie zagadnienia prawnego ,czy podstawy skargi na wyrok sadu odwolawczego,
okreslone w art. 539a § 3 k.p.k., umozliwiaja badanie w postepowaniu skargowym tego,
czy sad odwolawczy wydajac wyrok orzekl w granicach zaskarzenia, a w razie podnie-
sienia zarzutéw w $rodku odwolawczym - takze w graniach tych zarzutéw (art. 433
§1, art. 434 § 1 k.p.k.), a jezeli orzekt niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych
zarzutéw (ar. 435, art. 440 k.p.k.) — to czy wyrokujac nie naruszyl przestanek umozliwia-
jacych orzekanie w szerszym zakresie?”. Po rozpoznaniu przedstawionego zagadnienia
Sad Najwyzszy w skladzie siedmiu sedziéw podjat uchwate z 22.05.2019 r. (I KZP 1/19)
o0 przytoczonej powyzej tresci.

Z uzasadnienia

Rozbieznos¢ w wykladni przepiséw prawa w zakresie objetym sformutowanym we
whniosku pytaniem prawnym przejawiala sie w wystepowaniu dwoéch koncepgji inter-
pretacyjnych dotyczacych podstaw skargi na wyrok kasatoryjny sadu odwolawczego
i granic kontroli skargowej dokonywanej przez Sad Najwyzszy. ,Wedlug pierwszego
pogladu, naruszenie przez sad odwolawczy dyspozycji art. 433 § 1 k.p.k., a wiec granic
rozpoznania srodka odwolawczego, nie moze stanowi¢ przedmiotu skargi”. Stanowisko
przeciwne, ,cho¢ nie wyrazone expressis verbis, zaklada dopuszczalno$¢ formulowania
w skardze zarzutéw naruszenia prawa zwiazanych z przekroczeniem granic kontroli
odwolawczej dokonywanej w postepowaniu apelacyjnym”.

Przy tak zakreslonej rozbieznosci Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ,zbiér dopuszczalnych
zarzutéw w postepowaniu skargowym okreslony jest dyspozycja art. 539a § 3 k.p.k.
W przepisie tym ustawodawca podat zamkniety katalog podstaw do wnoszenia skargi
na wyrok kasatoryjny sadu odwolawczego, stwierdzajac, ze skarga moze by¢ wnie-
siona wylacznie z powodu uchybien okreslonych w art. 439 § 1 k.p.k. lub z powodu
naruszenia art. 437 k.p.k., a dokladnie art. 437 § 2 zd. drugie k.p.k., ktéry przesadza, ze
uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania moze nastapic
«wylgcznie» w wypadkach wskazanych w art. 439 § 1 k.p k., art. 454 k.p k. lub jezeli jest
konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci”. Prowadzi to do wniosku, ze
»Zignorowanie przepiséw zakreslajacych zakres rozpoznania srodka odwotawczego lub
zakres mozliwych rozstrzygnie¢ bedacych skutkiem jego rozpoznania, zadng miarg nie
sposob uznac za zdarzenie mieszczace sie w kregu podstaw, o ktérych mowa w art. 539a
§ 3 k.p.k. Unormowanie w tym zakresie jest wyjatkowo jasne”. W ocenie Sadu Naj-
wyzszego rezultaty wykladni jezykowej znajduja silne oparcie w regutach wykladni
systemowej i funkcjonalnej. ,Po pierwsze — instytucja skargi przewidziana w rozdziale
55a Kodeksu postepowania karnego jest nadzwyczajnym srodkiem zaskarzenia, a zatem
poniekad ze swej natury prawnej uruchamiana moze by¢ tylko na podstawie $ciéle okre-
Slonych przestanek; ich poszerzanie za pomoca zabiegdw interpretacyjnych jest wyklu-
czone. Po drugie — mato rygorystyczne traktowanie podstaw skargi powodowatoby wy-
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tom w dwuinstancyjnym modelu procesu karnego i prowadzilo do dublowania kontroli
odwolawczej przez badanie wystepowania w gruncie rzeczy wszystkich wzglednych
przyczyn odwolawczych z art. 438 k.p.k., co w efekcie daloby asumpt do twierdzenia,
ze w polskim postepowaniu karnym istnieje de facto trzecia instancja”.

Sad Najwyzszy wskazal ponadto, ze dokonane na podstawie art. 435 k.p.k. po-
szerzenie podmiotowe dokonane w wyroku kasatoryjnym sagdu odwolawczego nie
moze stac si¢ ,przedmiotem dociekafn w postepowaniu skargowym”. Réwnocze$nie
zastrzegl, ze ,zaprezentowane rozwazania nie powinny w zadnym razie prowadzi¢
do wniosku o istnieniu zakazu podnoszenia w skardze zarzutéw naruszenia przez sad
odwolawczy fundamentalnych zasad procesu karnego”. Skutecznos¢ skargi opartej na
takich podstawach ,warunkowana bedzie jednak - i to trzeba dobitnie podkresli¢ — po-
wigzaniem tych uchybien z wyrazna perspektywa niezbednego przeprowadzenia na
nowo przez sad pierwszej instancji przewodu w calodci (art. 437 § 2 zd. 2 in fine k.p.k.);
bez wystapienia tej ostatniej przestanki uwzglednienie skargi nie powinno wchodzi¢
w rachube”. W odniesieniu do dopuszczalnoéci badania w postepowaniu skargowym
naruszenia przez sad odwolawczy art. 440 k.p.k. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ,to nie
samodzielnie sformulowany zarzut obrazy art. 440 k.p.k., ale wykazanie, ze blednie
przyjeto zaistnienie ktérego$ ze wzglednych uchybien odwolawczych skutkujacych
konieczno$¢ przeprowadzenia na nowo przewodu w caloéci, moze stanowi¢ podstawe
skargi”.

Na zakonczenie swoich rozwazan Sad Najwyzszy wskazal, ze ,w wypadku oparcia
skargi na innych podstawach niz wskazane w art. 539a § 3 k.p.k., a takze wéwczas, gdy
tylko formalnie taka podstawe powotano, cho¢ w rzeczywistosci wyrok kasatoryjny
jest podwazany z innych powodéw niz wyszczegélnione w tym przepisie, prezes
wladciwego sadu ad quem powinien odmoéwié przyjecia skargi, a jesli tak sie nie stato,
Sad Najwyzszy zobligowany jest taka wadliwie przyjeta skarge pozostawic bez roz-
poznania”.

Komentarz

Treé¢ uchwaly oraz argumentacja przytoczona w jej uzasadnieniu zastuguja na apro-
bate. Wyrazony poglad prawny koresponduje z pojmowaniem skargi z art. 539a k.p.k.
jako szczegélnego instrumentu zapobiegania naduzywaniu wydawania orzeczen kasa-
toryjnych, zwlaszcza poza waskim zakresem przewidzianym w art. 437 § 2 k.p.k.*! Za-
rzuty, na ktérych oparta moze by¢ skarga, wskazano jednoznacznie w art. 539a § 3 k.p.k.
i zawarty tam katalog jest niewatpliwie zamkniety. Proby jego poszerzenia w drodze
analogii stalyby w sprzecznosci z natura tego srodka zaskarzenia, a ponadto — w przeci-
wienistwie do rezultatu wykfadni jezykowej przepisu — nie znajdowalyby oparcia w re-
gulach wykladni systemowej i funkcjonalne;.

% Na temat ograniczenia przypadkéw orzekania kasatoryjnego w obecnym modelu postepowania
odwolawczego i przypadkéw, w ktérych orzekanie takie jest wyjatkowo dopuszczalne - zob.
powolywana juz uchwate SN z20.09.2018 r. (I KZP 10/18) oraz uchwate SN z 22.05.2019 r. { KZP
3/19).
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Jako niezrozumiate przedstawia sie natomiast wskazanie w uzasadnieniu uchwaty na
mozliwo$¢ podnoszenia zarzutéw zwigzanych z naruszeniem fundamentalnych zasad
procesu karnego, czyli z naruszeniem standardéw rzetelnego procesu, jezeli pozostajg one
w zwigzku z perspektywa koniecznosci przeprowadzenia przez sad pierwszej instancji
na nowo przewodu w calosci. Jezeli skarga przystuguje od wyroku sadu odwolawczego
uchylajacego wyrok sadu pierwszej instancji i przekazujacego sprawe do ponownego
rozpoznania, trudno bytoby wyjasni¢ sens zaskarzania takiego wyroku z podniesieniem
zarzutéw wskazujacych na zasadno$¢ wydania wyroku o tozsamym rozstrzygnieciu. W ta-
kim ukladzie wniosek skargi wskazywa¢ musialby na zasadno$¢ utrzymania zaskarzonego
wyroku w mocy. Wydaje sie zatem, ze taka skarga bylaby niedopuszczalna z uwagi na
brak interesu w zaskarzeniu orzeczenia, czyli wobec niespelnienia wymogu okreslonego
wart. 425§ 3 k.p.k. Wniesienie skargi byloby natomiast dopuszczalne w sytuacji odwrotnej,
czyli takiej, gdy skarzacy neguje zasadnos¢ orzeczenia kasatoryjnego, wydanego przez sad
odwolawczy ze wskazaniem na koniecznoé¢ przeprowadzenia na nowo przewodu w cato-
§ci wobec nierzetelnoéci postepowania przed sadem pierwszej instancji. Nalezy zauwazy¢,
ze omdéwione tu pokrétce zagadnienie nie pozostalo bez wplywu na tres¢ uchwaty, skoro
znalazl sie w niej zwrot ,co do zasady”, wskazujacy, ze — na zasadzie wyjatku — dopusz-
czalne jest badanie przez Sad Najwyzszy naruszenia przez sad drugiej instancji przepi-
séw wyznaczajacych granice rozpoznania rodka odwolawczego oraz granice mozliwych
nastepstw tego rozpoznania, czyli okolicznosci niemogacych stanowi¢ podstawy skargi,
gdyz niewymienionych w art. 539a § 3 k.p.k. Z podanych powyzej wzgledéw zastrzezenie
wskazujace na wyjatkowa mozliwo$¢ wniesienia skargi opartej na innych podstawach niz
okreslone w art. 539a § 3 k.p.k. jest nieuzasadnione.

WYKORZYSTANIE MATERIALU UZYSKANEGO POZA LEGALNYM ZAKRESEM
KONTROLI OPERACY]JNE]

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 22.05.2019 r. (I KZP 2/19)*

Dowody uzyskane w toku kontroli operacyjnej, niebedace w czasie obowiazy-
wania art. 19 ust. 15¢ ustawy z 6.04.1990 r. o Policji*® przedmiotem wniosku, ktory
prokurator byl zobligowany skierowaé do sadu na podstawie tego przepisu, nie
moga by¢ wykorzystane przez sad w procesie w oparciu o art. 168b k.p.k.

Zagadnienie prawne

Postanowieniem z 22.05.2019 . Sad Najwyzszy odméwit podjecia uchwaly w przedmio-
cie zagadnief prawnych przekazanych w trybie art. 441 § 1 k.p.k. Po przeformutowaniu
jednego z pytai zawartych w wystapieniu Sadu Apelacyjnego Sad Najwyzszy podjat
jednak rozwazania o charakterze merytorycznym. Stosownie do powyzszego, rozwazania

2 Postanowienie SN z22.05.2019 . (I KZP 2/19), Legalis nr 1923136.
B Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. 22019 r. poz. 161 ze zm.).
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te dotyczyly zagadnienia wyrazajacego sie w pytaniu ,czy dowody z kontroli operacyjnej,
niebedace w czasie obowigzywania art. 19 ust. 15c ustawy z 6.04.1990 1. o Policji przedmio-
tem wniosku, ktéry prokurator byt zobligowany skierowa¢ do sadu na podstawie tego
przepisu, moga by¢ wykorzystane w procesie w oparciu o art. 168b k.p.k.?”.

Z uzasadnienia

Sad Najwyzszy za nieprzekonujace uznat argumenty majgce przemawiac na rzecz
stanowiska, Ze ,nie zachodzg zadne przeszkody do wykorzystania w prowadzonym
postepowaniu karnym, takze w postepowaniu jurysdykcyjnym zainicjowanym aktem
oskarzenia wniesionym przed 1.07.2015 r., pozyskanych przed tym dniem wszelkich
materialéw z kontroli operacyjnej, w tym takich, co do ktdrych prokurator zaniedbat
wystapienia do sadu o uzyskanie zgody nastepczej w czasie, gdy byla ona konieczna”.
W sprawie, w ktérej wylonilo sie zagadnienie przedstawione Sadowi Najwyzszemu,
W toku postepowania przygotowawczego prokurator nie uzyskat (najwidoczniej w wy-
niku zaniechania stosownego wystapienia do sadu) decyzji umozliwiajacej wykorzy-
stanie dowodoéw, uzyskanych w toku kontroli operacyjnej przeciwko poszczegdlnym
oskarzonym, w stosunku do pozostalych oskarzonych. Oznacza to, ze oskarzenie przy-
najmniej w czeéci zostato oparte na materiale co prawda uzyskanym w toku legalnych
kontroli procesowych, jednak takim, co do ktérego nie byto watpliwosci, do czasu nada-
nia nowego brzmienia art. 168a k.p.k. i wejécia w zycie art. 168b k.p.k., ze nie moze by¢
przez sad wykorzystany, chyba ze w kierunku dla oskarzonego korzystnym. Odcho-
dzac od kwestii, czy przepisy prawa dowodowego nalezg do tzw. kinetyki, czy statyki
procesu, mozna w takim razie zadac¢ pytanie, czy drugi z wymienionych przepiséw
moze obecnie stuzy¢ prokuratorowi do naprawienia skutkéw zaniechania wystapienia
z wnioskiem, o ktérym byla mowa w art. 19 ust. 15c ustawy o Policji. Na tak postawione
pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczaco, nie ulega bowiem watpliwosci, ze nie taki byt
cel wprowadzenia do porzadku prawnego art. 168b k.p.k., ponadto nalezy podkresli¢,
ze nie jest do zaakceptowania w demokratycznym panstwie prawnym (art. 2 Konstytucji
RP), kldcaca sie z zasadami rzetelnego (uczciwego) procesu (fair trial) praktyka organéw
procesowych, ktéra nie respektowalaby zaistniatych w trakcie postepowania karnego
zdarzen, z zalozenia nieodwracalnych, rodzacych skutki pozytywne dla oskarzonego.
Prowadzitaby do tego, ze z naruszeniem wartoéci, jaka jest sprawiedliwo$¢ procedural-
na, ci oskarzeni, ktdrych proces zakonczyl sie przed 15.04.2016 r. byliby w lepszej sytuacij,
niz ci, ktérzy czesto z przyczyn od siebie niezaleznych, dluzej czekali na rozstrzygniecie.
Jaskrawo byloby to widoczne w przypadku oskarzonego objetego z innymi tym samym
aktem oskarzenia, ktérego sprawa, z uwagi na jego dtugotrwata chorobe, zostata wyla-
czona do odrebnego rozpoznania, a postepowanie zawieszone, za$ po jego podjeciu po
14.04.2016 r. oskarzyciel miatby dysponowaé bogatszym materiatem dowodowym niz
mogacy by¢ zgloszony wobec oskarzonych wczesniej osadzonych. Mozna tez sobie wy-
obrazi¢i taka sytuacje, niemozliwa do zaakceptowania, kiedy to jedynie w oczekiwaniu
na wejscie w zycie art. 168b k.p.k. strona przeciwna oskarzonemu podejmuje skuteczne
starania zmierzajace do odsuniecia w czasie wydania wyroku”.
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Komentarz

Wieloaspektowa argumentacja przedstawiona w obszernym uzasadnieniu posta-
nowienia Sadu Najwyzszego zasluguje na aprobate. Zasadnicza podstawa pogladu
prawnego wyrazonego w przytoczonej powyzej tezie sa wzgledy podniesione w za-
cytowanym fragmencie wywodu, a odwolujace sie do zasady rzetelnego procesu.
Wzgledy te przemawiaja na rzecz odrzucenia pogladu czynigcego z art. 168b k.p.k.
instrument uchylania korzystnych dla oskarzonego skutkéw zaniechania prokuratora
w zakresie wnioskowania o wyrazenie zgody nastepczej na procesowe wykorzystanie
materialéw z kontroli operacyjnej. Za niedopuszczalny nalezaloby uznac realizowany
poprzez zmiane normatywna mechanizm wtérnej legalizacji dowodéw, ktére w po-
przednio obowigzujacym stanie prawnym, wobec nieskorzystania przez prokuratora
z obowigzujacej wéwczas procedury ich legalizacji (zgoda nastepcza), nie mogly by¢
wykorzystane procesowo. Tego rodzaju proceduralnej nierzetelnosci nie mozna uza-
sadnia¢ dazeniem do procesowego poznania prawdy, potrzeba $cigania przestepstw
czy ochrong konstytucyjnych prawa pokrzywdzonych.

Na rzecz odrzuconego przez Sad Najwyzszy pogladu nie przemawia tez inter-
temporalna zasada ,chwytania w locie” (lex nova). Stusznie bowiem wskazuje sie, ze
zasada ta ,0znacza tylko tyle, ze nowe prawo ma by¢ stosowane wobec tych faktéw
procesowych, ktére zajda od chwili wejscia w zycie nowych przepiséw”*. Nie od-
nosi sie natomiast do ,faktéw izolowanych, trwajacych tylko w okreslonym waskim
fragmencie czasu i zakoficzonych zaréwno w aspekcie faktycznym (fakt zaistniat
ijuz nie trwa w danym czasie, w danej sytuacji prawnej), jak i normatywnym (pod-
stawa prawna do oceny okreslonych skutkéw prawnych wynikajacych z okreslonego
faktu istniala i ocena taka zostata juz dokonana lub mogta i powinna by¢ dokonana)
przed wejsciem w zycie nowej ustawy, a wiec ustawy z 11.03.2016 r.”%. Niespelnienie
warunkéw procesowego wykorzystania materialéw uzyskanych z kontroli opera-
cyjnej poza jej legalnym zakresem stanowi fakt, ktéry zaistnial w okreslonym sta-
nie prawnym. Utrzymujac wypowiedz w przyjetej w orzecznictwie narracji, mozna
stwierdzi¢, ze brak tu przedmiotu, ktéry w nowym stanie prawnym mogtby zosta¢
»~uchwycony w locie”.

PODMIOT PRZESTEPSTWA KARALNEJ NIEGOSPODARNOSCI
Wyrok Sadu Najwyzszego z 3.07.2019 r. (V KK 256/18)

Obowiazek podejmowania czynnoSci polegajacej formalnie na udzielaniu
rady czy opinii albo sprowadzajacej sie do przygotowania projektu decyzji moze
by¢ uznany za spelniajacy ceche samodzielnosci decyzyjnej, jezeli zachodzi bar-
dzo wysokie prawdopodobienstwo, ze w wyniku realizacji tych czynnosci za-
padnie formalna decyzja o okreslonej, z géry mozliwej do przewidzenia, tresci.

% Postanowienie SN z26.06.2019 . (IV KK 328/18), OSNKW 2019/8, poz. 46, s. 31.
% Postanowienie SN z26.06.2019 r. (IV KK 328/18), OSNKW 2019/8, poz. 46, s. 31.
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Tym samym osoba, ktéra na podstawie stosunku prawnego zobowiazana jest do
wykonywania tego typu czynnosci, w danych okolicznosciach faktycznych moze
by¢ uznana za osobe zajmujaca sie sprawami majatkowymi innego podmiotu
W rozumieniu art. 296 § 1 k.k.

Zagadnienie prawne

Zagadnienie prawne, jakie wylonito sie przy rozpoznaniu kasacji wniesionych na
niekorzys¢ oskarzonego przez Prokuratora Generalnego oraz prokuratora, dotyczyto
kwalifikacji osoby pelniacej funkcje pelnomocnika miasta do spraw informatyzacji,
a ponadto przewodniczacego lub czlonka komisji przetargowych, jako sprawcy czynu
zabronionego kwalifikowanego na podstawie przepiséw art. 296 k.k., czyli jako osoby
obowiagzanej do zajmowania si¢ cudzymi sprawami majatkowymi lub dziatalnoscig go-
spodarcza.

Z uzasadnienia

Sad Najwyzszy powolal sie na wyrazony juz w orzecznictwie tego sadu poglad®, ze
»ustalenie czy treécig obowigzku jest «zajmowanie sie sprawami majatkowymi lub dzia-
talnoscia gospodarcza» innego podmiotu, musi by¢ dokonywane w kontekscie struktury
organizacyjnej i faktycznych procedur podejmowania decyzji w ramach tego podmiotu,
w szczegdlnosci wowczas, gdy ma on charakter jednostki organizacyjnej. Niekiedy bo-
wiem wcze$niej wspomniana samodzielno$¢ decyzyjna taczy¢ sie bedzie z obowiazkami,
ktére analizowane w oderwaniu od wspomnianej struktury organizacyjnej moga przy-
bieraé posta¢ czynnoéci jedynie przygotowujacych formalne rozstrzygniecie. Dzieje sie
tak w strukturach organizacyjnych, w ktérych z uwagi na uwarunkowania prawne lub
faktyczne podmiot formalnie uprawniony do podejmowania decyzji majatkowych nie
ksztaltuje samodzielnie ich tresci, ani tez ich nie kontroluje”.

Odnoszac takie zapatrywanie do realiéw sprawy, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze samo
ustalenie, ze calo$¢ decyzji merytorycznych i finansowych oskarzony podejmowat w po-
wigzaniu z zarzgdem miasta, a przy zawieraniu uméw o wartosci przekraczajacych 3.000,
anastepnie 5.000 euro, zobowigzany byt do wspéldzialania z cztonkiem zarzadu miasta,
nie stanowilo jeszcze przeszkody dla przyjecia, ze mégl by¢ podmiotem przestepstwa
okre$lonego w art. 296 § 3 k.k. w zw. z art. 296 § 11 2 k. k. Podkreélit réwniez, ze ,funkcja,
ktéra sprawowal oskarzony de facto i de iure charakteryzowala sie znacznym stopniem
samodzielnosci”. Ma o tym $wiadczy¢ zwlaszcza ,ustalenie, ze Pelnomocnik Miasta W.
do spraw Informatyzacji podlegat jedynie Prezydentowi Miasta, dziatalt w oderwaniu
od pracownikéw Miejskiego Osrodka Informatyki, nie konsultowal z jego pracownika-
mi zadnych decyzji i to on dokonywat wyboru firm, ktére zapraszano przed Komisje
Przetargowq”.

% Wyrok SN z 30.10.2013 r. (I KK 81/13), OSNKW 2014/3, poz. 25.
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Komentarz

Przedstawiony poglad opiera sie na niedostatecznym rozgraniczeniu faktycznego
wplywu sprawcy na decyzje dokonywane w sferze majatkowej innej osoby od cia-
Zacego na nim w tym zakresie prawnego obowiazku. Tymczasem w przepisie art. 296
§ 1 k.k. jednoznacznie wskazuje sie na obowiazek sprawcy, wymieniajac przy tym jego
relewantne prawnie zrédla (ustawa, decyzja wlasciwego organu, umowa). Doda¢ na-
lezy, ze wykladnia znamienia podmiotu nie powinna by¢ dokonywana w oderwaniu
od znamienia dookreslajacego czynnos¢ sprawcza (,przez naduzycie udzielonych mu
uprawnien lub niedopelnienie cigzacego na nim obowigzku”). Uwzglednienie obu wska-
zanych elementéw przedmiotowej charakterystyki typu czynu zabronionego z art. 296
§ 1 k.k. przemawia na rzecz wniosku, ze twierdzenie o wypelnieniu stypizowanego
w tym przepisie znamienia podmiotu opiera¢ moze si¢ wylacznie na treéci udzielonych
sprawcy uprawnien i cigzacych na nim obowigzkéw. Te uprawnienia i obowigzki sa
okolicznoscia istotng w kontekscie obu wymienionych znamion. W zakresie pierwsze-
go z nich bada sie, czy sprawca obowiagzany jest do zajmowania sie cudzymi sprawami
majatkowymi. W odniesieniu do drugiego natomiast, czy okreslony przejaw zajmowa-
nia sie tymi sprawami stanowil naduzycie udzielonych sprawcy uprawnien lub nie-
dopelnienie cigzacego na nim obowiazku. Poza tg sferg znajduja sie uwarunkowania
natury faktycznej, o ile nie rodzg po stronie sprawcy obowigzku zajmowania sie cudzy-
mi sprawami majatkowymi. Faktyczny wplyw sprawcy na proces decyzyjny w cudzej
sferze majatkowej nie czyni go zatem podmiotem czynu zabronionego z art. 296 § 1 k.k.
Uwzglednienie okolicznosci, ze czyn sprawcy polega¢ ma na naduzyciu udzielonych
mu uprawnien lub niedopelnieniu cigzacego na nim obowiazku, pozwala zauwazy¢,
ze sprawca o faktycznym potencjale decyzyjnym nie moze wypelni¢ przedmiotowych
znamion czynu zabronionego z art. 296 § 1 k.k. Nie posiada on bowiem uprawnien,
ktérych moéglby naduzy¢, ani obowiazku, ktérego moglby nie dopelnic.

Objasnienie opierajace si¢ na samym odwolaniu do pojecia samodzielnosci decyzyj-
nej nie dostarcza klarownego kryterium dla rozstrzygniecia, czy trescia danej funkgji jest
»Zajmowanie sie cudzymi sprawami majatkowymi”. Zauwazajac, ze w warunkach obro-
tu gospodarczego stosunki majgtkowe ksztaltuje sie zasadniczo poprzez dokonywanie
czynnoéci prawnych, kwalifikacji statusu sprawcy dokonywac nalezaloby z uwzgled-
nieniem kompetencji przystugujacych mu w tym zakresie. Jezeli sprawca wyposazony
jest w kompetencje do ksztaltowania sfery majatkowej swojego mocodawcy, czyli do
jego reprezentacji, uprawnione jest przyjecie, ze wypelnia on znamie podmiotu czynu
zabronionego z art. 296 § 1 k.k. Wskazanego statusu nie pozbawi go takie uksztaltowanie
kompetenciji, ktére wymaga wspoétdzialania z inng osoba.

Na marginesie wypada odnotowa¢, ze nie zachodzi ,funkcjonalna” potrzeba roz-
szerzajacej wykladni znamienia podmiotu czynu zabronionego z art. 296 § 1 k.k. Jezeli
sprawca faktycznie wplywajacy na ksztattowanie decyzji stanowiacych przejaw zajmo-
wania sie cudzymi sprawami majatkowymi wspoéldziala z osoba wyposazong w kom-
petencje w tym zakresie, istnieje mozliwo$¢ pociagniecia go do odpowiedzialnosci na
zasadach okre$lonych w art. 21 § 2 k k. Jezeli natomiast wprowadza taka osobe w blad,
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prawnej podstawy jego ewentualnej odpowiedzialnosci karnej upatrywa¢ mozna
wart. 286 § 1 k k.

W uzasadnieniu omawianego orzeczenia Sad Najwyzszy wskazal rowniez potrze-
be ,poczynienia [przez sad Il instancji — przyp. M.G.] wlasnych ustaleni faktycznych,
uzupelniajacych lub korygujacych ustalenia sadu meriti, ktére wskazywatyby na brak
winy oskarzonego co do pierwszego z zarzucanych mu przestepstw”. Powyzsze moze
zaskakiwac o tyle, ze w tym zakresie nie wniesiono na niekorzy$¢ oskarzonego $rodka
odwolawczego. Jezeli ustalenia sadu meriti nie dawaly — w ocenie sadu odwotawcze-
go — podstaw do wydania wyroku skazujacego, sad odwolawczy nie byt zobowigzany
do dokonywania dalszych ustalen dla umocnienia przekonania o zasadnosci wydania
wyroku uniewinniajacego. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze dokonywanie uzupelnien
i korekt zorientowanych kierunku przeciwnym, czyli na niekorzy$¢ oskarzonego, bylo
niedopuszczalne w $wietle art. 434§ 1 pkt1i3k.p.k.

YACZENIE KARY OGRANICZENIA WOLNOSCI Z KARA POZBAWIENIA WOLNOSCI
ORZECZONA Z WARUNKOWYM ZAWIESZENIEM JE] WYKONANIA

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 13.11.2019 r. (I KZP 8/19)”

Przepisy rozdzialu IX kodeksu karnego — w aktualnie obowiazujacym brzmie-
niu — nie pozwalaja na orzeczenie kary lacznej w oparciu o kare ograniczenia
wolnosci oraz kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania, dopdki sad nie zarzadzi wykonania tej ostatniej, nadajac jej w ten
sposdb status kary podlegajacej wykonaniu.

Zagadnienie prawne

Postanowieniem z 13.11.2019 . Sad Najwyzszy odméwit podjecia uchwaly w przedmio-
cie przekazanego mu w trybie art. 441 § 1 k.p.k. zagadnienia prawnego wyrazonego w for-
mie pytania ,czy mozliwe jest polaczenie, w Swietle art. 85§ 2k k. w zw. z art. 89 k k. oraz
art. 87 k k., wezlem kary tacznej, jednostkowej kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania z jednostkowa karg ograniczenia wolnosci?”. Wskazujac na
brak podstaw do podjecia uchwaty, Sad Najwyzszy za celowe uznatl poczynienie kilku
uwag natury merytorycznej w odniesieniu do wskazanego zagadnienia.

Z uzasadnienia

W wyroku z 11.06.2019 r.® Trybunal Konstytucyjny stwierdzit, ze art. 87 § 1 k.k. w za-
kresie, w jakim nakfada na sad obowiazek polaczenia kar pozbawienia wolnosci i ogra-
niczenia wolnosci oraz wymierzenia kary tacznej pozbawienia wolnosci po dokonaniu
zamiany kary ograniczenia wolnosci na kare pozbawienia wolnosci, jest niezgodny

7 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 13.11.2019 r. 1 KZP 8/19), Legalis nr 2265705.
% Wyrok TK z11.06.2019 1. (P 20/17), Legalis nr 1939775.
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z art. 45 ust. 11iart. 175 ust. 1 Konstytucji RP Sqd Najwyzszy zwrdcil jednak uwage, ze
brzmienie sentencji przywolanego wyroku oraz tres¢ wywodéw Trybunatu ,nie pozo-
stawia jednak watpliwosci, ze cho¢ aktualnie sady nie maja obowiazku orzeczenia kary
tacznej w przypadku zbiegu kary pozbawienia wolnosci i kary ograniczenia wolnosci,
to jednak nadal maja kompetencje (choc juz nie polaczona z nakazem uczynienia z niej
uzytku), by to uczynic. Z tej zatem perspektywy nie mozna twierdzi¢, by problem bedacy
istota przedstawionego w tej sprawie pytania prawnego ulegt dezaktualizacji”.

W odniesieniu do przedstawionego zagadnienia Sad Najwyzszy na wstepie zauwa-
zyl, ze ,prawodawca na mocy nowelizacji kodeksu karnego z 20.02.2015 r.* gruntownie
przebudowat instytucje kary lacznej, w tym co do podstawowych warunkéw jej orze-
kania. Za jedna z najistotniejszych zmian, bedacych konsekwencja rezygnacji z realnego
zbiegu przestepstw jako warunku orzeczenia kary 1acznej i wprowadzenia mozliwosci
laczenia kar facznych, nalezy bez watpienia uznaé wykluczenie mozliwosci objecia we-
zlem kary lacznej kar wykonanych w catosci”. Ten stan prawodawca osiagnal, m.in.
~wprowadzajac art. 85 § 2k k. o brzmieniu: podstawa orzeczenia kary tacznej sa wymie-
rzone i podlegajace wykonaniu, z zastrzezeniem art. 89, w caloéci lub w czeéci kary lub
kary Iaczne za przestepstwa, o ktérych mowa w § 1”. W ocenie Sadu Najwyzszego dla
rozstrzygniecia zagadnienia laczenia kar w rozpatrywanym ukladzie ,kluczowe znacze-
nie ma niewatpliwie wlasciwa interpretacja uzytego w tym przepisie zwrotu «kara pod-
legajaca wykonaniu»”. Na podstawie analizy jezykowej w tym zakresie Sad Najwyzszy
wywiddl, ze ,karg podlegajaca wykonaniu jest po pierwsze kara, ktdra zostala objeta
procesem jej wykonywania, czyli - méwiac prosciej — kara, ktdra jest wykonywana. Po
drugie za$, w zakresie znaczeniowym tego pojecia miesci sie rowniez kara, co do ktorej,
ze wzgledu na jej cechy, istnieja podstawy do objecia jej tym procesem, czyli taka, co do
ktorej proces wykonania moze by¢ wdrozony (...)". Powyzsze prowadzi ,do konkluzji,
Ze juz na tym etapie procesu interpretacyjnego uprawnione jest stwierdzenie, ze kara
pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie warunkowo zawieszono, nie ma statusu kary
podlegajacej wykonaniu”.

W ocenie Sadu Najwyzszego ,z tresci art. 85 § 2 k k. juz prima facie wynika, ze watpli-
wosci co do tego, iz kara pozbawienia wolnosci orzeczona z warunkowym zawieszeniem
jej wykonania nie jest karg podlegajaca wykonaniu nie miat réwniez prawodawca, ktéry
statuujac generalny zakaz laczenia kar niepodlegajacych wykonaniu wprowadzit od nie-
go tylko jeden wyjatek (wyrazajac to stowami «z zastrzezeniem art. 89»), umozliwiajac
laczenie warunkowo zawieszonych kar pozbawienia wolnoéci i to — do ktdrej to kwe-
stii powr6ci¢ wypadnie w dalszej czesci uzasadnienia — tylko w opisanym w przepisie
art. 89 k.k. (oraz dopelniajacym go art. 89a k.k.) ukladzie sytuacyjnym. Gdyby prawo-
dawca uwazal, ze kara orzeczona z warunkowym zawieszeniem jej wykonania jest kara
podlegajaca wykonaniu, wprowadzenie wskazanego wyzej zastrzezenia nalezaloby
uznac za zbedne”. Podstawy do objecia weztem kary tacznej kary pozbawienia wolnosci
orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania i kary ograniczenia wolnosci
nie daje art. 87 § 1 k.k., ,ktéry stanowi wylacznie, ze w razie skazania za zbiegajace sie
przestepstwa na kary pozbawienia wolnosci i ograniczenia wolnosci sad wymierza kare

¥ Dz.U.220151. poz. 396.
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taczna pozbawienia wolnosci, przyjmujac, ze miesigc ograniczenia wolnosci réwna sie
15 dniom pozbawienia wolnosci i nie wprowadza wyjatku od wyrazonej w art. 85§ 2k k.
zasady, ze laczeniu podlegaja jedynie kary podlegajace wykonaniu”. Wzajemna relacja
art. 87 § 1 kk. oraz art. 85 § 2 k.k. ,nie pozostawia watpliwosci, ze kara pozbawienia
wolnosci, o ktérej mowa w art. 87 § 1 k.k., musi by¢ jednoczesnie kara podlegajaca wy-
konaniu. Ten przymiot ma za$ wylacznie bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci”.
Sad Najwyzszy wskazal ponadto, Ze ,przekonania o dopuszczalnosci laczenia kary
ograniczenia wolnoéci z karg pozbawienia wolnosci orzeczong z warunkowym zawie-
szeniem jej wykonania, nie mozna opiera¢ na twierdzeniu, ze jest to kara tego samego
rodzaju, co bezwzgledna kara pozbawienia wolnosci. Przeszkoda w taczeniu tych kar
nie wynika bowiem z traktowania tych kar jako kar réznorodzajowych, ale z tego, ze
kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania nie jest kara
podlegajaca wykonaniu”. Z uwzglednieniem relacji zachodzacej pomiedzy przepisem
art. 85§ 2k k. a przepisami art. 89 k k. ,nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca przyznal sa-
dom kompetencje (co do zasady pofaczona z nakazem uczynienia z niej uzytku) Iaczenia
tylko kar podlegajacych wykonaniu. Jedynie w sytuacji, gdy dochodzi do zbiegu kary
pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania z inng kara pozba-
wienia wolnosci, czy to bezwzgledna, czy to warunkowo zawieszona, ustawodawca
nakazuje objecie weztem kary lacznej takze kary niepodlegajacej wykonaniu w postaci
kary pozbawienia wolnosci orzeczonej z warunkowym zawieszeniem jej wykonania”.

Komentarz

Wyrazony w omawianym orzeczeniu poglad prawny przedstawia sie jako dobrze
uzasadniony. Nalezy podzieli¢ spostrzezenia poczynione na podstawie tredci art. 85
§ 2 k k. W pi$miennictwie zauwazono juz, ze gdyby kara, ktérej wykonanie warunko-
wo zawieszono, stanowila kare ,podlegajaca wykonaniu” w rozumieniu tego przepisu,
,zawarte w art. 85 § 2 wtracenie «z zastrzezeniem art. 89» byloby catkowicie zbedne
inonsensowne. Tak zwane kary zawieszone moga by¢ obejmowane wezlem kary Iacznej
z innymi karami tylko dlatego, ze w art. 85 § 2 wyraznie wylaczono w stosunku do nich
stosowanie wymogu podlegania wykonaniu, chociazby w czesci”®. Powyzsze prowadzi
do wniosku o niemoznosci orzeczenia kary tacznej w oparciu o kare ograniczenia wolno-
$ci oraz kare pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania. Poglad
o braku podstaw prawnych dla polaczenia kary pozbawienia wolnosci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania z karg ograniczenia wolnosci Sad Najwyzszy wyrazil juz
w postanowieniu z 5.09.2019 . (I KZP 5/19)*.

Podsumowanie

Orzecznictwo objete przegladem odnosi sie do niewatpliwie istotnych zagadnien
z zakresu prawa karnego materialnego i procesowego. Na szczegdlng uwage zastuguja

%0 J.Majewski, Kodeks karny. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2015, s. 298.
31 OSNKW 2019/9, poz. 52,s. 1.
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uchwaly w sprawach I KZP 1/19 oraz I KZP 3/19, jako stanowiace dalsze wyjasnienie
obecnego modelu postepowania odwolawczego. Stanowisko Sadu Najwyzszego wy-
razajace sie w rygorystycznym (Scistym) wykladaniu przestanek wydania wyroku ka-
satoryjnego stanowi wskazéwke zaré6wno dla sadéw powszechnych, jak i dla autoréw
apelacji. Wyjatkowos¢ orzeczen kasatoryjnych wymusza bowiem takie uksztaltowanie
tresci apelacji, ktére uzasadnia¢ bedzie wydanie orzeczenia reformatoryjnego przez
sad drugiej instancji. Za istotne dla gwarancyjnych standardéw postepowan karnych
nalezy uzna¢ postanowienie w sprawie I KZP 2/19, w ktérym rozstrzygnieto dalsze
zagadnienia zwigzane z wykorzystaniem materialéw uzyskanych w wyniku kontroli
operacyjnej poza jej legalnym zakresem. W obszarze zagadnien materialnoprawnych
w przegladzie uwzgledniono uchwate z 20.03.2019 r. (I KZP 15/18), w ktorej Sad Naj-
wyzszy rozstrzygnal zagadnienie nadzwyczajnego zlagodzenia kary za zbrodnie za-
grozona kumulatywnie kara pozbawienia wolosci i grzywna. Przedstawiono réwniez
postanowienie z 20.03.2019 . (I KZP 17/18), w ktérego uzasadnieniu Sad Najwyzszy
wyjasnil konsekwencje zmiany normatywnej w zakresie art. 209 k.k., a takze postano-
wienie z 13.11.2019 r. (I KZP 8/19), w ktérym rozstrzygnieto jedno sposrdd tradycyjnie
juz problematycznych zagadnien z zakresu wymiaru kary Iaczne;j.
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Pytania
1 odpowiedzi prawne

Ewa Stawicka

CZY ULEGA PRZEDAWNIENIU
ROSZCZENIE WEASCICIELA GRUNTU WYNIKAJACE
Z DYSPOZY(JI ART. 231 § 2 KODEKSU CYWILNEGO?

Kolejne roczniki studentéw prawa, a takze aplikantow, potykaty sie dotad na spraw-
dzianach o rozbieznos$¢ w podejsciu judykatury do mozliwoéci przedawniania sie rosz-
czen ujetych w art. 231 § 1i § 2 Kodeksu cywilnego. Przypomnijmy, pierwszy z tych
przepiséw stanowi, ze samoistny posiadacz gruntu w dobrej wierze, ktéry wzniést na
powierzchni lub pod powierzchnig gruntu budynek lub inne urzadzenie o wartosci
przekraczajacej znacznie warto$¢ zajetej na ten cel dzialki, moze zadac, aby wlasciciel
przeniést na niego wlasnos¢ zajetej dziatki za odpowiednim wynagrodzeniem. Paragraf
drugi nie stanowi zwierciadlanego odbicia zacytowanego przepisu, bo cho¢ przyznaje
wlascicielowi zajetego gruntu roszczenie polegajace na domaganiu sie od posiadacza,
aby wykupit oden grunt przy okreslonej relacji wartosci, to jednak pomija element samo-
istnosci posiadania ,intruza” i jego dobrej wiary, co oznacza, ze ustanawia dla wlasciciela
przy realizacji jego praw lagodniejsze wymogi, jednoczesnie za$ stanowi, iz Zadanie
ma by¢ kierowane do ,tego, kto wzniést budynek lub inne urzadzenie”. Jak sie wydaje,
rozumienie tej ostatniej przestanki przez orzecznictwo i doktryne zmierza konsekwent-
nie w kierunku przyznawania, przy stosowaniu art. 231 § 2, biernej legitymacji takze
podmiotom, ktére sa nastepcami prawnymi ,intruzéw”, tak pod tytulem ogélnym, jak
szczegblnym — zob. w szczego6lnosci wyrok SN z 21.09.2011 . (ICSK 721/10), teza i moty-
wy oraz wyrok SN z 13.01.1995 r. (II CZP 169/94).

Najmocniej wszakze brak symetrii w stosowaniu obydwu paragraféw manifestowat
si¢ do tej pory w podejsciu do kwestii przedawnienia. O ile roszczeniu samoistnego po-
siadacza w dobrej wierze bez wiekszych watpliwosci przypisywato sie na ogét przymiot
nieprzedawnialnosci, o tyle wobec wlasciciela stosowano najczesciej inng miare — to
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znaczy twierdzono, ze skoro dysponuje on szersza gama uprawnief petytoryjnych,
a decyduje sie na wybér akurat uprawnienia z art. 231 § 2 k.c., powinien sie zmiesci¢ przy
jego stosowaniu w ramach ogélnych terminéw przedawnienia roszczen.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 16.05.2019 r. (Il CZP 109/18), podjeta w trzyosobo-
wym skladzie, przelamuje ten dotychczas ustalony trend. Teza jej brzmi nastepujaco:
»Roszczenie wlasciciela gruntu, na ktérym wzniesiono budynek lub inne urzadzenie
o wartoéci przenoszacej znacznie warto$¢ zajetej na ten cel dzialki, o nabycie przez po-
siadacza wlasnoéci dziatki za odpowiednim wynagrodzeniem (art. 231 § 2k.c.) nie ulega
przedawnieniu”.

Argumentacja Sadu Najwyzszego, ktéry tym samym wyraznie wskazal, ze nie po-
dziela pogladéw o przedawnianiu sie roszczenia wynikajacego z art. 231 § 2 k.c. prezen-
towanych w wiekszo$ci wyrokow, ktérych przedmiotem bylo to zagadnienie — w szcze-
golnosci w wyroku SN z 13.12.2007 r. (I CSK 364/07) i w wyroku SN z 9.05.2012 1. (V CSK
236/11), zastuguje na najwyzsza uwage.

Punktem wyijscia tej argumentaciji stala sie tres¢ uchwaly sktadu siedmiu sedziow
Sadu Najwyzszego z 20.02.2013 r. (IIl CZP 101/12), w ktorej wyjasniono, ze nie ulega
przedawnieniu roszczenie o ustanowienie stuzebnosci przesylu przewidziane w art. 305>
§ 1 k.c. — a to dlatego, iz szczegodlna cecha takiego roszczenia, zwigzana z prawem wia-
snodci, i Scisty zwigzek z trwala sytuacjq faktyczna nieruchomosci nakazujg przyjaé, ze
trwa ono tak dlugo, jak dtugo utrzymuje sie na gruncie stan pozwalajacy na zadanie
ustanowienia stuzebnosci przesytu.

Dalej, odnoszac sie juz bezposrednio do przedmiotu podejmowanej uchwaly
w sprawie III CZP 109/18, wskazano w jej motywach, ze powszechnie przyjmo-
wany jest trafny poglad o tym, iz roszczenia zapisane w obydwu paragrafach
art. 231 k.c. maja charakter obligacji realnej. Zroédlem ich powstawania jest istota
uprawnien wlascicielskich, sprowadzajaca sie — od rzymskich czaséw — do triady:
utendi, fruendi, disponendi. Uprawniehh — a nie obowiazkéw! Wlascicielowi ,wol-
no” zatem $cierpie¢ stan polegajacy na istnieniu na jego gruncie cudzej budowli,
gdyz miedci sie to w ramach przyslugujacego mu prawa do dysponowania nieru-
chomoscia. Z uprawnienia tego nie da sie natomiast wyprowadzi¢ obowiazku wta-
Sciciela podejmowania akcji zaczepnych przeciwko ,intruzowi”. Nadto, zdaniem
sktadu orzekajacego, skoro wiasciciel, ktéry nie korzysta z uprawnienia przyzna-
nego mu w tresci art. 231 § 2 k.c., zachowuje nieulegajace przedawnieniu rosz-
czenie negatoryjne (art. 222 § 2), to mijaloby sie z celem instytucji uregulowanej
w art. 231 limitowanie jej stosowania przedawnieniem, bo przeciez wprowadzono ja
do Kodeksu po to, aby da¢ narzedzie pozwalajace na unikanie rozwiazan drastycznych
zawsze wtedy, kiedy wymagaja tego wzgledy ekonomiczne; zwlaszcza ze skorzystanie
z instrumentu jeszcze dalej idacego, to znaczy roszczenia windykacyjnego, mogtoby
napotka¢ na skuteczny zarzut naduzycia przez wlasciciela prawa podmiotowego. Sad
Najwyzszy zauwazylt rowniez, ze art. 231 § 2 k.c. nie tyle stoi w opozycji do uprawnien
negatoryjnych, ile raczej je uzupelnia — cho¢ koniecznie nalezy dodac¢, ze powédztwo
wytoczone w oparciu o art. 231 § 2 zmierza do uksztaltowania nowego stanu prawne-
go (istota zadania jest wszak zobowiazanie do zlozenia o§wiadczenia woli).
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Sktad podejmujacy omawiang tu w skrdcie uchwale podkredlit takze, ze réwniez
wzgledy celowosciowe nakazujg jednolite traktowanie obu instytucji uregulowanych
w dwdch paragrafach skiadajacych sie na tres¢ art. 231, usytuowanego wszak w gru-
pie przepiséw poswieconych ochronie wlasnosci. Jak sie wydaje, ten ostatni argument,
niewatpliwie trafny, mégtby ulec rozbudowaniu o konstatacje, ze skoro uprawnieniu
0 wykup gruntu zapisanemu w prawie sasiedzkim pod numerem artykulu 151 przy-
pisuje sie w doktrynie przymiot nieprzedawnialnoéci, to tym bardziej, ,mocniejsze”
z punktu widzenia przestanek uprawnienie wlasciciela z art. 231 § 2 przedawnia¢ sie
nie powinno.

Uchwale nalezy ocenic jako trafna.

Warto przy tym doda¢, ze kanwa sprawy byt spér o wykup dzialki, ktéra stala sie
praktycznie w calosci bezuzyteczna dla jej wlasciciela z powodu wybudowania na niej
odcinka infrastruktury przesylowej. Procesy wytaczane w oparciu o art. 231 § 2 k.c.
bywaja bowiem jedna z prawnych drég obieranych przez wtlascicieli dla ubiegania sie
o uregulowanie spraw zwigzanych z gruntami, na ktérych bez podstawy prawnej usy-
tuowano urzadzenia przesylowe. Trzeba jednak pamietaé, ze — cho¢ w odréznieniu od
dokladniejszego sformulowania art. 151, art. 231 k.c. nie definiuje wprost, czy chodzi
w nim o wykup calej dzialki, czy tylko jej fragmentu — przyjmuje sie, tak w orzecznictwie
jak w doktrynie, ze zaréwno w przypadku § 1, jak i § 2 przedmiotem wykupu powinna
by¢ czes¢ gruntu zajeta pod budowle, a catos¢ - jedynie wyjatkowo, to znaczy wtedy,
gdy gospodarcza wartos¢ reszty okazywalaby sie znikoma.

Ewa Stawicka
Autorka jest adwokatem (ORA w Warszawie).
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Szpalty pamieci

ZYGMUNT SKALSKI
(1932-2016)

Adwokat Zygmunt Jan
Skalski urodzil sie 19.09.1932
r. w mieécie Zygmuntoéw pow.
Michéw, woj. krakowskie.
Rodzicami jego byli Jozef
iJanina z Oraczéw malzon-
kowie Nycowie. Jak podaje
W swym zyciorysie, ojciec
pracowal tam w rolnictwie.
W 1938 r. rozpoczal nauke
w pierwszej klasie szkoly podstawowej
w miescie Trzeciny woj. bialostockie. Woj-
na spowodowala przerwanie nauki.

W czasie okupacji nauke wznowit na
tajnych kompletach, konczac 7 klas szkoty
podstawowej. Przynalezno$¢ ojca do or-
ganizacji podziemnych rozbila jego rodzi-
ne i wychowaniem jego zajela sie ciotka,
z ktdrg w 1945 r. wrdcit do Warszawy, gdzie
ciotka zamieszkiwata przed wojna. W War-
szawie kontynuowal nauke z przerwami
zuwagi na trudne warunki materialne.
Ukonczyl gimnazjum iliceum dla pracu-
jacych w1952 1., uzyskujac §wiadectwo
dojrzatosci. Wstapil na Wydziat Prawa Uni-
wersytetu Warszawskiego. Jednoczesnie
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pracowal doraznie w kance-
lariach adwokackich ijako
radca prawny w Spéldzielni
Rzemieslniczej Budowy Dom-
kéw Jednorodzinnych ,Saska
Kepa” w Warszawie.

Studia na Uniwersyte-
cie Warszawskim ukonczyt
3.07.1959 r., uzyskujac tytul
magistra praw. W trakcie stu-
diéw - jak podaje w Zzyciorysie — zmienil
nazwisko rodowe na ,Skalski”, nawigzu-
jac do nazwiska uzywanego przez ojca
w organizacjach podziemnych w okresie
okupacji niemieckiej. Jeszcze przed ukon-
czeniem studiéw, tj. 27.09.1958 r., wstapil
w zwigzek malzenski.

W dniu 29.08.1959 r. do Rady Adwokac-
kiej w Warszawie wplynelo podanie Zyg-
munta Skalskiego o dopuszczenie go do
egzaminu aplikanckiego poparte opiniami
adw. Ryszarda Minasowicza, adw. Tadeusza
Klosiniskiego oraz adw. Ludwika Bialobloc-
kiego. Podanie zawieralo tez o§wiadczenie,
ze w wypadku pozytywnego zdania egza-
minu zgode na udzielenie patronatu wyra-
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Zygmunt Skalski (1932-2016)

Szpalty pamieci

zit adwokat Stefan Skalski (prywatnie tesé
Zygmunta Skalskiego, prowadzacy kance-
larie przy ulicy Nowogrodzkiej).

Po pozytywnym zdaniu egzaminu na
posiedzeniu Rady Adwokackiej w Warsza-
wie 23.06.1960 r. Zygmunt Skalski zostat
wpisany na liste aplikantéw adwokackich.

Po zdaniu egzaminu adwokackiego
adw. Zygmunt Skalski uchwalg Rady Ad-
wokackiej w Warszawie z 28.11.1963 r. zo-
stal: 1) skre§lony z listy aplikantéw adwo-
kackich, 2) wpisany na liste adwokatéw
Izby Adwokackiej w Warszawie z siedziba
w Garwolinie (co bylo warunkiem wpisu),
3) otrzymat zezwolenie Rady na zamiesz-
kiwanie poza siedziba (tj. w Warszawie).

Zygmunt Skalski zostat przyjety w po-
czet czlonkéw Zespolu Adwokackiego nr 2
w Garwolinie 10.01.1964 r. Bylo ewene-
mentem, ze na obszarze wilasciwosci miej-
scowej Sadu Powiatowego (w 6wczesnej
Polsce powiatowej) mialy siedzibe dwa
zespoly adwokackie. Bylo to zwigzane
z likwidacja w 1960 r. Sadu Powiatowego
w Rykach z siedzibg w Sobolewie, gdzie
funkcjonowat Zesp6t Adwokacki.

Obszar wlasciwosci bytego SP w Ry-
kach zostal objety wlasciwoscia miejsco-
wa Sadu Powiatowego w Garwolinie.
Na podstawie uchwaly Rady Adwokac-
kiej w Warszawie z 2.06.1960 r. wyrazono
zgode na przeniesienie siedziby Zespotu
Adwokackiego z Sobolewa do Garwoli-
na i tak powstal Zesp6t Adwokacki nr 2
w Garwolinie, obok istniejacego juz ZA
nr 1 w Garwolinie.

Poczatkowo ZA nr 2 mial siedzibe w bu-
dyneczku tzw. odwachu, czyli wartowni
po koszarach przedwojennego 1 Puku
Strzelcow Konnych (ktérego dowddz-

adw. Tadeusz Winiarek
wicedziekan ORA Siedlce
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two poparlo Jézefa Pilsudskiego w maju
1926 r.). Nastepnie siedziba Zespotu zo-
stala przeniesiona do polozonego réwniez
obok Sadu budynku przy obecnej alei Le-
gionéw, gdzie do dnia dzisiejszego funk-
cjonuje kancelaria adwokacka.

Cztonkami Zespolu Adwokackiego nr 2
w Garwolinie byli m.in. adw. Tadeusz
Niedbalski, adw. Zdzistaw Chochlewicz
(zoInierz Armii Krajowej), adw. Jan Orze-
chowski (senator RP III kadencji).

Adwokat Zygmunt Skalski byl czlon-
kiem ZA nr 2 w Garwolinie do momentu
jego rozwiazania w 1993 r., a nastepnie do
2007 r. wykonywat zawé6d indywidualnie
w kancelarii adwokackiej — za zgoda Mini-
stra Sprawiedliwosci.

Wieloletnia praktyka adwokacka
Z. Skalskiego obejmowata r6zne dziedzi-
ny prawa, a za zgoda Rady Adwokackiej
w Warszawie — w latach 70. XX w. - pro-
wadzil szereg spraw cywilnych obywateli
polskich zamieszkalych w USA. Jako ad-
wokat byt sumienny w pracy, ktéra wyko-
nywal z pedantyczng dokladnoscia. Byt
niezwykle towarzyski i zyskiwat wszedzie
uznanie i szacunek.

Byl kierownikiem zespotu adwokac-
kiego iudzielal sie w pracy samorzadu
adwokackiego Izby Adwokackiej w Siedl-
cach. Byl patronem wielu aplikantéw ad-
wokackich, przekazujac im swoja wiedze
i do§wiadczenie zawodowe oraz wpajajac
im zasady wykonywania zawodu adwo-
kata. Osobiscie miatem zaszczyt bycia apli-
kantem Zygmunta Skalskiego.

Adwokat Zygmunt Skalski, po diugiej
chorobie, zmart 10.08.2016 r. Spoczat na
warszawskich Powazkach Wojskowych
w grobie rodzinnym. Rodzinne tradycje
prawnicze kontynuuje jego wnuczka.
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