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WYDAJE
NACZELNA RADA ADWOKACKA
WARSZAWA

Mija 120 lat od wyroku trybu-
natu arbitrazowego w Grazu,
ktéry przyznal polskiej stronie
racje w sporze o wschodnia
cze$¢ Morskiego Oka i Czar-
nego Stawu oraz teren znaj-
dujacy sie miedzy nimi a gra-
nica Zabiego po Rysy - sporny
z Wegrami. Tatry za czasow
I Rzeczypospolitej stanowily
krélewszczyzne; w konse-
kwencji, po rozbiorze 1772 r.,
weszly w skiad austriackich
dobr kameralnych. Wystawione przez cesarza na sprzedaz,
w 1824 . kupione zostaly przez wegierskiego moznowtladce.
Pot wieku pézniej, od jego spadkobiercéw, cze$¢ ziemi za-
kupit ksiaze pruski Christian Hohenlohe-Ohringen. Wobec
wystawienia na sprzedaz kolejnej czesci, tzw. débr zako-
pianskich, obejmujacych m.in. tereny nad Morskim Okiem,
w latach 90. XIX wieku pojawily sie po polskiej stronie oba-
Wy, Ze i one trafiag w rece Prusaka, ktéry stynat z prowadze-
nia rabunkowej gospodarki lesnej. Srodkéw publicznych
nie bytlo, lecz hrabia Wiadystaw Zamoyski zdecydowat sie
wylozy¢ prywatne fundusze i wygrat licytacje. Ludzie Ho-
henlohego dopuszczali sie po tym granicznych zaczepek.
Sad w Nowym Targu pod blahym pretekstem zawiesil pro-
ces wytoczony Prusakowi przez polskiego hrabiego, sad
w Budapeszcie wydal za§ wyrok po mysli ksiecia. W latach
1892-1893 Towarzystwo Tatrzanskie zebralo kilkadziesiat ty-
siecy podpisow Polakéw z wszystkich trzech zaboréw pod
petycja do Kota Polskiego w parlamencie wiedenskim, aby
kontrowersje rozstrzygnac na poziomie miedzynarodowym.
Réwnoczesnie wegierski minister spraw wewnetrznych wy-
dat oficjalne o$wiadczenie, ze przedmiotowy obszar nalezy
do panstwa wegierskiego. Dopiero polska deputacja do
cesarza wymogta na Franciszku Jézefie zgode na oddanie
sprawy pod sad rozjemczy. Mineto kolejnych 9 biurokra-
tycznych lat, nim arbitraz doszed! do skutku.

foto na okladce: Walery Eljasz-Radzikowski, Przewodnik
i turysci w Tatrach, 1878, Muzeum Narodowe w Krakowie
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Od Redakcji

Ewa Stawicka

ADWOKACI MORSKOOKIEJ SPRAWY

Jozef Stanistaw Retinger. Oswald Balzer. J6zef Skapski. Oto nazwiska trzech
wybitnych prawnikéw przetomu XIX i XX wieku, dzieki ktérym po dzi$ dzien
mozemy sie cieszy¢ narodowa wlasnoscia najwiekszego sposrdd tatrzanskich
jezior, ktore otwiera droge na Rysy.

Stowianie widza w tym zbiorniku wodnym potozonym u stép Mieguszo-
wickich Szczytéw odbicie Zrenicy morza: Stowacy, tak jak i my, zwga je Mor-
skim Okiem. Wegierska nazwa oznacza w dostownym ttumaczeniu staw rybny.
Niemcy maja dlan zamienne miana: Rybne Jezioro i Morskie Oko.

Wielonarodowosciowe cesarstwo nie godzilo pomiedzy sobg narodéw po-
zostajacych pod wspdlnym bertem, cho¢ bez watpienia ulatwialo im doglebne
rozumienie spornych interesow.

Spory graniczne pomigdzy Polska a Wegrami o tereny wokoét Morskiego Oka
zaczely sie jeszcze w XVI wieku. Dokonana w konicu XIX wieku przez spadko-
biercow wegierskich wielmozéw sprzedaz obszaréw bezposrednio przylegaja-
cych do tak zwanych débr zakopianskich spowodowala dalsze umiedzynarodo-
wienie sporu, jako ze nabywca zostat pruski ksiaze, gérnoslaski przemysltowiec
Christian Hohenlohe-Ohringen. Sprawy dodatkowo komplikowat fakt, ze obok
débr zakopianskich lezaly — takze zagrozone — tereny uwazane za wlasne przez
biatczaniskich soltyséw Nowobilskich, ktérzy w XVII wieku otrzymali od kréla
Jana Kazimierza przywilej zezwalajacy na uzytkowanie pastwisk nad Morskim
Okiem.

Pruski ksigze, zamierzajacy poszerzy¢ swoje tereny towieckie, nie tylko czy-
hat na okazje do zakupu ziemi przylegajacej do tej, ktorg juz posiadal, i nie
ograniczal sie tez do faktycznych dzialafi polegajacych m.in. na ograniczaniu
dostepu gorali do tradycyjnych miejsc wypasu owiec i do niszczenia mienia po
polskiej stronie, ale rowniez wszczal ré6znorakie starania prawne, m.in. zmie-
rzajace do wykazania takiego stanu w ksiegach hipotecznych, ktéry by postuzyt
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Od Redakcji Ewa Stawicka

jego twierdzeniom co do przebiegu granicy. Zainteresowat tez sporem witadze
panstwowe, wskutek czego w 1883 r. zebrala sie w schronisku nad Morskim
Okiem mieszana komisja, wspdlnie powolana przez wegierskie Ministerstwo
Spraw Wewnetrznych i Namiestnictwo Galicyjskie. Komisja niczego wiazacego
nie uradzila, za to sprawa stala sie tym glosniejsza. Na miejsce obrad komisji
przybyl miedzy innymi doktor Tytus Chalubinski, a takze — wéréd innych akty-
wistow Towarzystwa Tatrzanskiego — malarz Walery Eljasz-Radzikowski.

Polacy probowali zorganizowac zbiérke publiczng dla pozyskania funduszéw
na zakup do6br zakopianskich, ale potrzebna kwota wielokrotnie przerosta moz-
liwosci spotecznikow. Wowczas hrabia Wladystaw Zamoyski zdecydowat si¢
zastawic¢ swoje rodowe, kornickie dobra i tak pozyskana kwote przeznaczy¢
na wylicytowanie cennego terenu. Do tego, by Zamoyski zdazyl ze zglosze-
niem swego udzialu w przetargu, a takze do jego wygranej — walnie przyczynit
sie jego pelnomocnik, krakowski adwokat J6zef Stanistaw Retinger. Zaznaczy¢
trzeba, Ze tej ostatniej postaci nie nalezy myli¢ z jego synem, J6zefem Hieroni-
mem Retingerem, doradca Wiadystawa Sikorskiego, uwazanym za jednego ze
wspottwoércow Wspdlnoty Europejskie;.

Utrzymujace sie niesnaski na granicy débr Hohenlohego i tych, ktére zaku-
pil Zamoyski oraz sasiednich, nalezacych do polskich goérali — doprowadzity
do cywilnych proceséw wytaczanych przed sagdami w Galicji i na Wegrzech.
Ich rozstrzygniecia bywaly jednak nierychliwe, ponadto prywatni adwersarze
niewiele sobie robili z ich wyrokéw.

W 1901 r. sprawe postawiono, jako spér o charakterze miedzynarodowym,
przed trybunatem arbitrazowym ad hoc powolanym w austriackim Grazu. Wizja
lokalna w Tatrach, z udzialem wybitnego szwajcarskiego specjalisty od kwestii
geodezyjnych i historycznych — a takze rozprawa — mialy miejsce w roku 1902.
Racje rzadu galicyjskiego reprezentowal przed nim Iwowski profesor prawa
Oswald Balzer. Ten syn austriackiego urzednika, wybitny znawca prawa pan-
stwowego, nigdy nienalezacy do jakichkolwiek stronnictw politycznych, walnie
przyczynil sie rozmaitym zywotnym polskim interesom, tak w Krakowie czy we
Lwowie, jak i w Warszawie, a takze w innych europejskich centrach.

Wyrok trybunatu arbitrazowego w Grazu ogloszony 13.09.1902 r. spowodo-
wal powszechny entuzjazm Polakéw, na skrzydlach telegraféw zaniesiony az na
adriatyckie wybrzeze, dokad udat si¢ — na wypoczynek po dobrze wykonanej
pracy — Oswald Balzer.

Utarczki na granicy mimo wszystko nie ustaly. Ksiaze Hohenlohe nadal do-
puszczal sie r6znego rodzaju zaczepek. Zmienil jedynie prawng argumentacje,
ktorg szermowat: po wyroku sagdu rozjemczego porzucit wprawdzie twierdze-
nia, iz sporny teren miatby przynaleze¢ do Wegier i podporzadkowat si¢ ustale-
niu, Ze nalezat on do Galicji — ale mimo to twierdzil, ze w sferze prawa prywat-
nego obszar wokot Morskiego Oka stanowi jego wlasnoé¢. Przeciwnikiem w tak
postawionym sporze byl, rzecz jasna, hrabia Zamoyski. Ze sprawa na powrot
zmierzyly sie zatem sady cywilne.
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Adwokaci morskookiej sprawy Od Redakcji

Proces o ustalenie wytoczony przez pruskiego przemyslowca zostat w pierw-
szej instancji rozpoznany przez Sad Obwodowy w Nowym Targu. Wielko-
polskiego ziemianina i filantropa reprezentowal w tej sprawie adwokat J6zef
Skapski. Pochodzil on z ubogiej rodziny chlopskiej; dzieki duzym zdolnosciom
i pracowitodci, ukoniczyl z wyréznieniem studia prawnicze na Uniwersytecie
Jagiellonskim, po czym zdoby! doswiadczenie i adwokackie szlify w znanej
krakowskiej kancelarii, ostatecznie przejmujac praktyke po swym patronie.
Nastepnie praktykowal w Innsbrucku i Wiedniu. Skapski ustanowit sie pel-
nomocnikiem Zamoyskiego przed nowotarskim sagdem w roku 1907 i wygrat
sprawe kolejno we wszystkich instancjach, az po Najwyzszy Trybunat Kasacyj-
ny w Wiedniu. Utrwalilo to znakomitg renome mecenasa Skapskiego, ktérego
klientami zostalo potem wiele 0séb z polskich rodéw arystokratycznych, a takze
z kregéw artystycznych.

Ewa Stawicka
Redaktor naczelna miesiecznika ,Palestra”.
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VOIESERNITVANTER  platna protekcja, korupcja, handel wptywami, znamiona
czasownikowe, korzysc majgtkowa, korzysc osobista, obietnica
korzysci

Artykutly

Szymon Tarapata

SEKWENCYJNOSC REALIZACJI ZNAMION PRZESTEPSTWA
PYATNE) PROTEKCJI Z ART. 230 § 1 KODEKSU KARNEGO

Przestepstwo platnej protekcji moze by¢ popelnione tylko wtedy, gdy
sprawca realizuje znamiona czasownikowe w okreslonej sekwencji. Najpierw
musi on powolywa¢é sie na wplywy we wskazanych w art. 230 § 1 Kodeksu
karnego instytucjach, wywola¢ u innej osoby przekonanie o istnieniu tych
wplywoéw lub utwierdzi¢ ja w tym przekonaniu, a nastepnie powinien pod-
jac sie zalatwienia sprawy w zamian za korzy$¢ majatkowa, osobista albo ich
obietnice. W artykule zaprezentowano przyklady przypadkow, w ktorych
brak zachowania tej sekwencji moze prowadzi¢ do niemozliwosci przypisa-
nia odpowiedzialno$ci karnej. W szczeg6lnos$ci wykazano, ze jezeli sprawca
najpierw przyjmuje korzy$¢ majatkowa, a dopiero pézniej powoluje si¢ na
wplywy i podejmuje si¢ zalatwienia sprawy, o realizacji znamion z art. 230
§1 k.k. nie moze by¢é mowy.

W literaturze prawnokarnej podkresla sie, ze przestepstwo platnej protekcji
zart. 230 § 1 Kodeksu karnego! ma charakter dwuaktowy, a moze raczej dwuele-
mentowy?. Do realizacji znamion czynu stypizowanego w przytoczonym prze-
pisie konieczne jest bowiem, by jego sprawca powolal si¢ na wplywy w instytu-
¢ji panstwowej, samorzadowej, organizacji miedzynarodowej albo krajowej lub
w zagranicznej jednostce organizacyjnej dysponujacej srodkami publicznymi,
! Ustawa z6.06.1997 . - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1138 ze zm.), dalej k.k.

2 M. Iwanski, Odpowiedzialnosc karna za przestgpstwa korupcyjne, Krakow 2016, s. 155; J. Giezek (w:)

Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2021, s. 881; J. Skorupka, Ochro-
na interesow majgtkowych Skarbu Patistwa w kodeksie karnym, Wroctaw 2004, s. 122-123.
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Sekwencyjnos¢ realizacji znamion... Artykuly

wywolal przekonanie innej osoby lub utwierdzit ja w przekonaniu o istnieniu
takich wplywoéw, a nastepnie podjat sie posrednictwa w zalatwieniu sprawy.
Samo wypelnienie jednego z tych ,aktéw” nie wystarcza do wyczerpania cech
typu zart. 230 § 1 k k. Zrealizacji jednego z tych znamion nie mozna domniemy-
wac spelnienia drugiego?®. Obydwie przywolane cechy czasownikowe powinny
zosta¢ wyczerpane badz sekwencyjnie, badz jednoczesnie*. Sekwencja ta musi
jednak polegac¢ na tym, ze sprawca najpierw powoluje si¢ na wplywy (badz
wywoluje przekonanie innej osoby lub utwierdza ja w przekonaniu o istnieniu
takich wplywo6w), a nastepnie podejmuje si¢ zalatwienia sprawy°. Konstrukcja
platnej protekcji z art. 230 § 1 k.k. powoduje, Ze jesli znamiona te zostang zre-
alizowane w odwrotnej kolejnosci, wowczas nie dojdzie do popelnienia tego
przestepstwa®. Jak juz zasugerowano, wyjatkiem sa przypadki, kiedy sprawca
wykonuje te czynnosci tym samym komunikatem. Jego tres¢ musi by¢ jednak
taka, Ze powolywanie si¢ na wplywy byto funkcjonalnie zwigzane z podjeciem
si¢ zalatwienia konkretnej sprawy (sprawca ma si¢ powotla¢ na nie wiasnie po
to, by zaoferowac zalatwienie sprawy)’.

Z art. 230 § 1 k.k. wprost wynika, ze w trakcie realizacji znamion czasowni-
kowych przestepstwa platnej protekcji sprawcy powinien towarzyszyc¢ pewien
motyw. Powolanie sie na wplywy i podjecie si¢ zatatwienia sprawy musi bo-
wiem nastapi¢ w zamian za korzys$¢ majatkowg, osobista albo jej obietnice. Dla
bytu platnej protekcji konieczna jest wigc pewna ekwiwalentnos¢. Sprawca,
w zamian za podjecie sie zalatwienia sprawy, musi otrzymac korzys¢ majatko-
wa, osobista albo jej obietnice. Element w postaci korzysci majatkowej, osobistej
albo jej obietnicy pelni wiec w art. 230 § 1 k.k. podwdjna role. Z jednej strony
stanowi znamie strony przedmiotowej, z drugiej strony — dookresla komponent
subiektywny. Jesli chodzi o ten ostatni element (o charakterze podmiotowym)
- sprawca powinien podjac sie zalatwienia sprawy wlasnie po to, by otrzymac
korzy$¢ lub jej obietnice. Mozliwos¢ ich otrzymania jest wiec motorem (moty-
wacja) jego dzialania.

Znamie w postaci korzysci majatkowej, osobistej albo jej obietnicy ma znacze-
nie z perspektywy sekwencyjnosci komponentéw czasownikowych przestep-
stwa platnej protekcji. Teza ta zostala silnie wyeksponowana w postanowieniu
SN z28.02.2018 ., w ktérym wskazano, ze , korzys$¢ majatkowa lub osobista (albo
ich obietnica) ma stanowi¢ na gruncie przestepstwa platnej protekcji motyw, de-

> M. Iwanski, Odpowiedzialnosc..., s. 155.

¢ Warto tez zauwazy¢, ze zawarte w art. 230 § 1 k.k. stowo ,powolujac sie” jest imiestowem wspél-
czesnym, co jednoznacznie sugeruje, iz powolywanie sie na wplywy moze by¢ rozciggniete
w czasie.

5 J.Lachowski (w:) Kodeks karny. Cz¢sc szczegolna, t. 2, Komentarz do artykuldw 222-316, red. M. Kr6-
likowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, teza nr V.A.12 do art. 230.

¢ J.Lachowski (w:) Kodeks..., tezanr V.A.12 do art. 230.

7 Przyktadem takiej sytuacji moze by¢ przekazanie adresatowi listu, w ktérym sprawca powoluje
sie na wplywy i podejmuje sie zalatwienia okreélonej sprawy w zamian za korzy$¢ majatkows,
osobistg albo jej obietnice.
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Artykuly Szymon Tarapata

cydujacy o podjeciu sie przez sprawce posrednictwa w zalatwieniu sprawy (...).
Z istoty rzeczy motyw ten musi pojawié sie przed popeltnieniem czynu. Wynika
to wyraznie z uzytego w tresci art. 230 § 1 k.k. zwrotu «podejmuje sie posred-
nictwa w zalatwieniu sprawy w zamian za korzys¢ (...) albo jej obietnice». Nie
wystarczy wiec do realizacji znamion przestepstwa platnej protekcji z art. 230
§ 1 k.k. samo przyjecie korzysci majatkowej (lub osobistej) czy tez obietnicy
takiej korzysci juz po podjeciu sie posrednictwa w zalatwieniu sprawy” ®.

Stan faktyczny sprawy, w ktérej zapadlo cytowane powyzej orzeczenie, pole-
galna tym, ze oskarzony dostat butelke wodki w zamian za podjecie si¢ posred-
nictwa w zalatwieniu sprawy polegajacej na rejestracji przyczepy przez inna
osobe, przy uprzednim powolywaniu sie na wplywy w Wydziale Komunikacji,
Transportu i Drég Starostwa Powiatowego w J. Sad Najwyzszy oddalit kasacje
prokuratora od wyroku uniewinniajgcego jako oczywiscie bezzasadng, wska-
zujac, Ze na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego nie dato sie
ustali¢, czy korzy$¢ w postaci alkoholu zostala oskarzonemu wreczona po czynie
(powotlaniu si¢ na wplywy i podjeciu si¢ zalatwienia sprawy), czy tez wreczenie
owej korzysci (lub obietnica przekazania tej korzysci) stanowila element moty-
wujacy M.G. do podjecia sie posrednictwa w zalatwieniu sprawy.

Zaprezentowana optyka SN zasluguje w calosci na aprobate. Jej trafnos¢ jed-
noznacznie wynika bowiem z konstrukcji znamion typu z art. 230 § 1 k.k. Sfor-
mulowanie ,podejmuje sie zalatwienia sprawy w zamian za korzy$¢ majatkowa
lub osobista albo jej obietnice” wyraznie sugeruje, ze zamiar przyjecia korzysci
lub jej obietnicy ma istnie¢ juz w chwili podjecia sie zalatwienia okreslonej spra-
wy. Wystapi¢ on wiec silg rzeczy musi przed powolaniem sie na wplywy w wy-
mienionych w tymze przepisie miejscach lub najpéZniej w chwili powotywania
sie na te wplywy. Nie dojdzie zatem do realizacji znamion platnej protekcji
woéweczas, gdy sprawca, powolujac sie na swe znajomosci, poczatkowo bezin-
teresownie podejmuje sie zalatwienia sprawy, a dopiero nastepnie otrzyma ko-
rzy$¢ majatkowa, osobista lub ich obietnice. Tak samo bedzie w sytuacji, kiedy to
podmiot sprawczy dopiero po podjeciu sie zalatwienia sprawy przyjmie obiet-
nice korzysci, a nastepnie te korzys¢ otrzyma. Nie zostanie bowiem spelniony
wowczas wymog wspodlczesnosci pomiedzy uzyskaniem korzysci a podjeciem
sie zalatwienia sprawy przy uprzednim lub réwnoczesnym powolaniu sie na
wplywy. Bez znaczenia jest przy tym, ze samo podjecie si¢ zalatwienia sprawy
z powolaniem si¢ na wplywy moze by¢ ocenione jako etycznie naganne. Czyn
ten nie zostal bowiem odrebnie spenalizowany przez ustawodawce.

Sekwencyjnos¢ realizacji znamion czasownikowych typu z art. 230 § 1 k.k.
rodzi jeszcze wiele innych konsekwencji, ktére warto w tym kontekscie omoéwic,
postugujac sie hipotetycznymi sytuacjami faktycznymi. Nie jest w pierwszej
kolejnosci wykluczone, Ze sprawca powota si¢ wobec kogos na wplywy w okre-

8 Postanowienie SN z 28.02.2018 r. (IV KK 223/17), LEX nr 2559383. Trzeba podkresli¢, ze kwe-
stia sekwencyjnosci realizacji znamion czynnosciowych przestepstwa platnej protekcji nie jest
przedmiotem szerszej analizy w orzecznictwie.
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Slonej instytucji w chwili, gdy nie istniala jeszcze zadna sprawa, ktérag mozna
byloby zalatwi¢. Pojawia sie pytanie, jakiej nalezy dokona¢ oceny wowczas,
gdy sprawa ta powstanie dopiero po powolaniu si¢ na wplywy, dana osoba
za$ podejmie sie ja zalatwi¢ w zamian za korzys$¢ majatkowa, osobista albo ich
obietnice, przy czym, podejmujac sie tego, nie powola sie¢ ponownie na swe lub
cudze koneksje’.

Przyktadowo X moze pochwali¢ si¢ Y-owi, Ze ma znajomosci w miejscowej
prokuraturze. Nastepnie wobec Y-a w tej jednostce zostala wszczeta sprawa
karna. Y, pamigtajac o tym, udat sie do X-a z prosba o udanie si¢ do prokurato-
ra i wstawienie sie za nim, w zamian za co wreczyl X-owi korzy$¢ majatkowa
w wysokosci 5.000 zt.

W tym kontekscie trzeba zauwazy¢, ze pierwsza sekwencyjna czynnos¢ nie-
zbedna dla bytu platnej protekcji moze alternatywnie polega¢ rowniez na wy-
wolaniu u innej osoby przekonania o wystepowaniu wplywoéw lub utwierdzi¢
ja w przekonaniu o ich istnieniu. Powinno sie przypomniec, ze platna protekcja
z art. 230 § 1 k.k. moze by¢ popelniona umyslnie oraz wylgcznie z zamiarem
bezposrednim'. Umy$lnos¢ ta musi obejmowac wszystkie znamiona i istnie¢
juz w momencie realizacji pierwszego z komponentéw czasownikowych. Ozna-
cza to, ze dla bytu przestepstwa z art. 230 § 1 k.k. konieczne jest, by sprawca
juz w momencie powolywania sie na wplywy przewidywal, Ze podejmie sie
zalatwienia sprawy w okreslonej instytucji. Natomiast w analizowanym stanie
faktycznym takiego elementu zabraklo.

Rozwazy¢ jednak trzeba, czy skoro X podjal sie zalatwienia sprawy, to tym
samym wywolal u Y-a przekonanie o istnieniu wplywéw w prokuraturze lub
utwierdzit go w przekonaniu o ich istnieniu. Wydaje si¢, Ze odpowiedZ na tak
postawione pytanie musi by¢ przeczaca. X bowiem nie wywolat u Y-a przeko-
nania, ze ma koneksje w prokuraturze. Takie przekonanie zostalo juz przeciez
wczesniej wywolane iistnialo juz w momencie podjecia sie zalatwienia sprawy.
Czy mozna natomiast przyjaé, ze doszlo do utwierdzenia Y-a o istnieniu owych
wplywow?

Optyka taka jest watpliwa. Jak juz bowiem wskazano, z wystepowania jed-
nego znamienia czasownikowego z art. 230 § 1 k.k. nie mozna domniemywac
istnienia drugiego. Gdyby zas samo podjecie si¢ zalatwienia sprawy oznaczato
automatycznie utwierdzenie innej osoby w przekonaniu o istnieniu wpltywow,
wowczas znamie w postaci utwierdzenia kogos w przekonaniu o istnieniu wpty-
wow byloby zbedne. Trzeba wiec dojs¢ do wniosku, ze aby doszlo do spelnienia
tejze cechy, sprawca musi zrobi¢ co$ wiecej, niz tylko podjac sie zalatwienia spra-
wy. Albo powinien on wykona¢ okreslong aktywnosc¢ (np. potwierdzi¢, ze ma

? Obecnie nie ma watpliwosci, Ze znamiona czynu z art. 230 § 1 k.k. moze zrealizowac¢ sprawca,
ktory powoluje sie zaréwno na wplywy wlasne (bezposrednie), jak i na wplywy cudze (posred-
nie) —zob. np. A. Barczak-Oplustil, M. Iwaniski (w:) Kodeks karny. Czgsc szczegdlna, t. 2. Komentarz
doart. 212-277d, Warszawa 2017, s. 258-259.

10 A. Barczak-Oplustil, M. Iwanski (w:) Kodeks..., s. 262.
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wplywy w danej instytucji), albo przynajmniej nie wyprowadzi¢ z bledu innej
osoby, ktora w czasie skierowania lub przed skierowaniem propozycji podjecia
si¢ zalatwienia sprawy przypomniata podmiotowi o tym, Ze posiada stosowne
koneksje w instytucjach publicznych. Tymczasem na gruncie badanego stanu
faktycznego tego rodzaju okolicznosci nie wystapily. Oznacza to, ze na jego
gruncie o popelnieniu przestepstwa platnej protekcji nie moze by¢ mowy.

Warto tez rozwazy¢, jak trzeba ocenic¢ sytuacje, gdy sprawca, powolujac sie
na wplywy, najpierw podjat si¢ zalatwienia sprawy, ale jej jeszcze jej nie zala-
twil, lecz dopiero péZniej uzaleznil ostateczne jej zalatwienie (finalizacje) od
otrzymania korzysci majgtkowej lub osobistej. Przypisanie odpowiedzialnosci
karnej za platng protekcje w takim przypadku jest mozliwe przy spelnieniu do-
datkowego warunku. Realizacja znamion typu z art. 230 § 1 k.k. moze nastapi¢
w pierwszej kolejnosci wtedy, gdy juz w momencie powolywania sie na wply-
wy i podjecia sie zalatwienia sprawy sprawca sobie zalozyl, Ze w p6Zniejszym
okresie za finalizacje swych uslug bedzie zadat zaplaty. Po drugie — do spelnienia
cech platnej protekcji dojdzie tez wéweczas, kiedy podmiot sprawczy w mo-
mencie uzaleznienia finalizacji zalatwienia sprawy przypomni o wplywach, na
ktore sie weczesniej powolal. Tego rodzaju zachowanie bedzie mozna bowiem
potraktowac jako ponowne powolywanie sie na wplywy.

Nalezy zauwazy¢, ze niektére zawody polegajg na tym, iz ich przedstawi-
ciele profesjonalnie podejmuja sie prowadzenia spraw dla innych w zamian za
wynagrodzenie (a wigc za korzy$¢ majatkowa). Oczywistym przykltadem, poza
zawodowymi lobbystami, realizujacymi swe czynnosci na podstawie obowia-
zujacych aktéw normatywnych!, jest profesja adwokata lub radcy prawnego,
ktorzy reprezentujg swych klientéw w postepowaniach prowadzonych przez
sady lub inne organy. Osoby te podejmuja sie doprowadzenia do tego, ze ich
mandanci uzyskaja mozliwie jak najkorzystniejsze rozstrzygnigcie'>. W pew-
nym wiec sensie mozna zaliczy¢ przedstawicieli tychze profesji do grona lob-
bystéw. Zarazem adwokat lub radca prawny nie maja swoistego immunitetu od
odpowiedzialnosci za platng protekcje®. Trzeba jednak stanowczo podkresli¢, ze
dokonywanie oceny przez organy procesowe, czy osoby te dopuscily sie czynu
zabronionego z art. 230 § 1 k.k., musi nastapi¢ przy zachowaniu daleko idacej
ostroznosci. Wynika to z faktu, ze istnieje cienka granica pomiedzy legalnym
a bezprawnym podjeciem sie zalatwienia sprawy w zamian za korzysci.

W orzecznictwie i doktrynie podejmowane sg préby ustalenia warunkow,
ktére musza zostac spelnione, by adwokat lub radca prawny mogli odpowiada¢
za platng protekcje z art. 230 § 1 k.k. Przede wszystkim wskazuje sig, ze

»~Zachowanie sie adwokata, ktéry w zwigzku z powierzeniem sprawy przez

" Zob. ustawa z 7.07.2005 r. o dzialalnoéci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (Dz.U.
22017 1. poz. 248).

12 Zob. E. Popek, Przestgpstwo platnej protekcji w ustawodawstwie karnym PRL, Warszawa 1971,
s.151.

13 Por. M. Iwanski, Odpowiedzialnosc..., s. 172.
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klienta powoluje sie na swoj wplyw na urzednika (sedziego lub prokuratora),
moze stanowi¢ — zaleznie od okolicznosci konkretnego wypadku — przestepstwo
zart. 38 m.k.k. (odpowiednik obecnego art. 230 § 1 k.k. — przyp. S.T) takze woéw-
czas, gdy zazadal on korzysci majatkowej z tytulu prowadzenia sprawy, nawet
w wysokosci naleznego taryfowego honorarium. Istota problemu sprowadza
sie w takim wypadku do ustalenia, czy powolanie sie adwokata na swéj wplyw
ma na celu:

1) wywotlanie u klienta przeSwiadczenia o pozaprawnych mozliwosciach
adwokata zalatwienia sprawy urzedowej klienta w drodze realizacji bez-
prawnego wplywu na urzednika, a w konsekwencji

2) naklonienie klienta do powierzenia mu sprawy w wyniku takiego powo-
lania sie oraz z obawy, ze bez tego powolania sie powierzenie sprawy mo-
globy nie nastapic.

Postepowanie adwokata w razie spelnienia si¢ przytoczonych wyzej wa-
runkow stawia go niezastuzenie w sytuacji uprzywilejowanej wobec innych
adwokatéw niestosujacych tego rodzaju metod zdobywania klienteli, godzac
ponadto — co wazniejsze — w autorytet organéw urzedowych, ktdry jest przed-
miotem ochrony karnoprawnej omawianego przepisu.

Prawidlowa ocena stanu faktycznego, ktéry polega na powolywaniu sie ad-
wokata na swéj wplyw na urzednika przy podejmowaniu si¢ posrednictwa
w zalatwieniu sprawy urzedowej, wymaga — w wypadku pobrania tylko tary-
fowego honorarium — szczegdlnie ostroznej i wnikliwej analizy materiatu do-
wodowego sprawy” 4.

Do realizacji znamion czynu z art. 230 § 1 k.k. nie jest wystarczajace, by ad-
wokat lub radca prawny obiecat swemu klientowi pozytywne zalatwienie jego
sprawy. Oczywiscie kontrakt Iaczacy przedstawiciela tychze profesji zinng oso-
ba ma charakter umowy starannego dzialania, nie za$ rezultatu. Oznacza to,
ze jesli wynik sprawy jest niepewny, adwokat lub radca prawny nie powinien
gwarantowac swemu klientowi, ze doprowadzi do pozytywnego rozstrzygnie-
cia w konkretnym postepowaniu. Samo jednak zloZenie takiej obietnicy, cho¢
moze w razie niepowodzenia w przyszlosci prowadzi¢ do nieporozumien mie-
dzy prawnikiem a jego mandantem, to zbyt malo, by zrealizowa¢ znamiona
platnej protekcji.

Do wyczerpania zawartego w art. 230 § 1 k.k. znamienia w postaci powolywa-
nia sie na wplywy nie jest wystarczajace, ze adwokat lub radca prawny oswiadczy
swemu klientowi, ze zna sie z konkretnym sedzig lub prokuratorem. To, Ze po-
szczegOlni przedstawiciele profesji prawniczej sa znajomymi i utrzymuja kontak-
ty towarzyskie, nie jest przeciez niczym nadzwyczajnym. W doktrynie wskazuje
si¢ nadto, ze samo podjecie przez adwokata staran o pozytywne zalatwienie spra-
wy, nawet przy dorozumianym wykorzystaniu posiadanych stosunkdéw, stanowi

14 Postanowienie SN z 12.07.1962 . (V K 838/61), Legalis nr 518523.
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czynno$¢ dozwolong i samo demonstrowanie przez adwokata zazylosci z sedzia
czy prokuratorem, aczkolwiek niepozadane w $wietle zasad etyki adwokackiej
i godnosci zawodu, nie musi oznacza¢ powolywania si¢ na swoje wplywy™.

W pewnym zakresie poglad ten moze budzi¢ watpliwosci i z tego powodu
wymaga komentarza. Zostal on bowiem wyrazony na gruncie poprzedniego
stanu prawnego, kiedy to posréd znamion platnej protekcji brak bylo elemen-
tow w postaci wywolania przez sprawce u innej osoby przekonania o istnieniu
wplywoéw w instytucjach oraz utwierdzania jej w tymze przekonaniu. Zgodzi¢
si¢ trzeba, ze ,z istoty zawodu i pracy adwokata wynika wprawdzie, Ze moze on
i powinien wywiera¢ wplyw na organy wymiaru sprawiedliwo$ci, majac na celu
korzysé klienta, jednakze zawsze ma dziata¢ w granicach swych uprawnien. Nie
powinno by¢ tolerowane to wszystko, co jest sprzeczne z tymi uprawnieniami.
Tym bardziej za$ nie mozna tolerowac, przeciwnie nalezy uznac za przestepne
takie zachowanie, ktére wyczerpuje dyspozycje przepisu karnego”*°.

Istotne jest, ze przedmiotem ochrony typu art. 230 § 1 k.k. jest prawidlowa
dziatalno$¢ instytucji panstwowej, samorzadowej, organizacji miedzynarodo-
wej ikrajowej, a takze zagranicznej jednostki organizacyjnej dysponujacej $rod-
kami publicznymi, ich prawidlowe i bezinteresowne funkcjonowanie". Przywo-
lany przepis chroni to dobro prawne na glebokim przedpolu jego naruszenia.
Dowodem na trafno$¢ tego twierdzenia jest fakt, ze dla bytu platnej protekcji
nie jest konieczne, by sprawca rzeczywiscie mial wpltywy, na ktére si¢ powotuje,
lub mial zamiar rzeczywiscie ich uzy¢. Z drugiej strony oczywiste jest jednak,
ze znamiona czasownikowe typu z art. 230 § 1 k.k. musza by¢ interpretowane
z uwzglednieniem dobra prawnego, ktére ma chroni¢ opisany w tym przepi-
sie wzorzec ustawowy. Do karalnego powolywania si¢ na wplywy moze dojs¢
wiec dopiero wtedy, gdy adwokat lub radca prawny powola sie na istnienie
tego rodzaju relacji, ktéra pozwala oddzialywa¢ na sedziego, prokuratora lub
innego funkcjonariusza w taki sposob, ze bedzie on gotéw zalatwi¢ dang sprawe
W sposOb pozaprawny i potraktowac klienta w sposéb preferencyjny oraz przy-
chylny mimo braku ku temu podstaw, a wiec np. ,przymknaé oko” na okolicz-
nosci niekorzystne dla mandanta. Tylko bowiem takie dzialania sa potencjalnie
grozne dla dobra prawnego chronionego przez art. 230 § 1 k.k., gdyz moga
stanowic abstrakcyjne zagrozenie dla prawidlowosci dzialania wymienionych
w tymze przepisie instytucji. Nie moze wigc stanowi¢ platnej protekcji samo
powolanie sie przez adwokata na zazyla znajomos¢ z sedzia lub adwokatem,
jezeli prawnik ten jednocze$nie w sposéb stanowczy oswiadczy klientowi, ze

15 M. Surkont, Z zagadnier odpowiedzialnosci za tapownictwo w kodeksie karnym z 1997 r., ,Przeglad
Sadowy” 1998/5, s. 29. W tym kontekscie warto zwr6ci¢ uwage, ze § 18 ust. 2 Zbioru zasad etyki
adwokackiej i godnosci zawodu (Kodeks etyki adwokackiej) stanowi jedynie, iz niedopuszczal-
ne jest publiczne okazywanie przez adwokata zazylosci z osobami zatrudnionymi w sadach,
urzedach i organach écigania.

16 E.Popek, Przestgpstwo..., s. 152.

17 A. Barczak-Oplustil, M. Iwanski (w:) Kodeks ..., s. 255.
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okoliczno$¢ ta nie bedzie miata zadnego wplywu na sposéb zatatwienia jego
sprawy i nie zostanie ona przez niego w tym celu wykorzystana. Do realizacji
znamion z art. 230 § 1 k.k. moze dojs$¢ natomiast wtedy, gdy adwokat lub radca
prawny stworzy wrazenie, Ze ma takie stosunki z sedzig lub prokuratorem, ktére
pozwola wywiera¢ na te osoby pozaprawne i przez to niedozwolone naciski. Ich
pozaprawnos¢ polega na tym, ze podmiot prowadzacy dzialalno$¢ adwokacka
lub radcowska zglasza gotowos¢ do tego, by zatatwic¢ dana sprawe w okreslony
sposob tylko lub w duzej mierze z uwagi na to, Zze faczy go okreslona relacja
z urzednikiem. Takie postepowanie moze u obiektywnego obserwatora wzbu-
dzi¢ watpliwosci co do bezstronnosci, niezaleznosci i obiektywizmu funkcjona-
riusza publicznego, ktéry ma wydac okreslone rozstrzygniecie.

W Swietle tez zaprezentowanych w poprzednim akapicie nalezy jednak po-
czynic jedno zastrzezenie. Jego poczynienie jest konieczne dlatego, Zze jak wska-
zuje sie w piSmiennictwie, typ z art. 230 § 1 k.k. nie jest ,lustrzanym odbiciem”
wzorca z art. 230a § 1 k.k.”® W tym ostatnim za$ przepisie znajduje si¢ sformu-
lowanie ,w zamian za posrednictwo w zalatwieniu sprawy (...), polegajace na
bezprawnym wywarciu wplywu na decyzje, dzialanie lub zaniechanie osoby
pelniacej funkcje publiczng, w zwiazku z pelnieniem tej funkcji”. W art. 230
§ 1 k k. nie ma wprost mowy o tym, by sprawca mial wykorzystaé swe wplywy
w celu sklonienia urzednika do bezprawnego zachowania. Wskazuje sie, ze do
realizacji znamion opisanych w tymze przepisie wystarczajace jest, by sprawca
powolal si¢ na wplywy w celu sklonienia funkcjonariusza do zatatwienia danej
sprawy w pierwszym mozliwym terminie®.

Warunkiem odpowiedzialnoéci za bierng protekcje ma by¢ to, by to powoly-
wanie sie na wplywy bylo bezprawne. Chodzi wiec o nawigzanie do istnienia
takiej relacji, ktéra mogtaby zosta¢ uzyta do wywierania niedozwolonych na-
ciskow na urzednika (co moze wynika¢ ze znaczenia stowa ,wplywy”). Tego
rodzaju zachowaniem bedzie z pewnoscia sugerowanie mandantowi, ze istnieja
takie stosunki pomiedzy nim a funkcjonariuszem publicznym, ktérych uzy-
cie moze doprowadzi¢ do zalatwienia okreslonej sprawy w oparciu o kryteria
pozamerytoryczne (czyli np. zalatwienie sprawy bedzie mie¢ miejsce gléwnie
z tego powodu, Ze sprawca jest bliskim przyjacielem urzednika, ktéry ma wydac
okre$lona decyzje).

Zaprezentowane powyzej rozwazania sa istotne z punktu widzenia tematyki
niniejszego tekstu przede wszystkim z jednego powodu. Sciélej rzecz ujmujac,
wspoélpraca pomiedzy adwokatem lub radca prawnym a jego klientem czesto
rozcigga sie w czasie. Zdarza sie, ze trwa ona bardzo dltugo, w jej ramach po-
dejmowane sg liczne czynnosci i ksztaltuje sie ona bardzo dynamicznie. W tym
czasie prawnik moze podejmowac sie zalatwienia szeregu spraw w zamian za
korzysci majatkowe. Mozliwe jest, Ze pewna grupa realizowanych dzialan nie

18 1. Potulski (w:) System prawa karnego, t. 8, Przestepstwa przeciwko patistwu i dobrom zbiorowym, War-
szawa 2013, s. 595.
9 A. Barczak-Oplustil, M. Iwanski (w:) Kodeks..., s. 259.
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bedzie budzi¢ watpliwosci co do ich legalnosci, lecz bedzie je przeplatal czyn-
nosciami, ktére stanowiag naruszenie prawa. Jego odpowiedzialnos¢ za platna
protekcje z art. 230 § 1 k.k. uzalezniona jest jednak od tego, czy zrealizuje on zna-
miona czasownikowe w sekwencji wskazanej w tymze przepisie. Warto w tym
kontekscie dodac, ze jakkolwiek adwokat lub radca $wiadczy swe ustugi za wy-
nagrodzeniem, niemniej jednak jego rozliczenia z klientem mogg sie ksztalto-
wac w bardzo zréznicowany sposob. Czesto sie zdarza, ze mandant placi swemu
prawnikowi cate honorarium z géry, tj. przy powierzeniu mu swej sprawy do
prowadzenia. Moze si¢ zdarzy¢, ze przy oplaceniu wynagrodzenia i przyjeciu
sprawy adwokat nie bedzie powolywat si¢ na wplywy w instytucjach i podejmie
sie wykonac swe czynnosci w sposéb zgodny z prawem (a wiec wykona¢ stan-
dardowa, zgodna z zasadami sztuki adwokackiej ustuge). Postawic¢ nalezy pyta-
nie, jak nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej prawnik, gdy okaze sig, ze zalatwianie
przez niego sprawy nie przebiega pomyslnie, zacznie, w celu przezwyciezenia
niespodziewanych przeszkdd, powolywac sie¢ na wplywy i podejmie sie ja sfi-
nalizowag, nie zadajac jednak za to dodatkowego wynagrodzenia.

Wydaje sie, ze w takich okolicznosciach faktycznych o realizacji znamion typu
zart. 230 § 1 k. k. nie moze by¢ mowy. Przyjmujac bowiem korzys¢ majatkowa, ad-
wokat nie powotywat sie na wplywy w instytucjach. Nie planowat tez wéwczas,
ze w przyszloci taka czynnos¢ zrealizuje. Jak juz zas byta o tym mowa, powolanie
sie na wplywy (lub wywolanie przekonania badz utwierdzenie w przekonaniu
o istnieniu takich wplywéw) musi nastapi¢ przed lub jednoczesnie z podjeciem
sie zalatwienia sprawy w zamian za korzys$¢ majatkowa lub osobista. Tymcza-
sem w analizowanym stanie faktycznym taka sekwencja nie zostala zachowana.
Najpierw bowiem adwokat podjat sie zalatwienia sprawy w zamian za korzysé
majatkows, a dopiero nastepnie powolywat sie na wplywy. Oczywiscie inaczej
nalezaloby oceni¢ sytuacje, w ktérej prawnik, powotlujac sie na wpltywy, podjal sie
zakonczenia zalatwienia sprawy w zamian za dodatkowe wynagrodzenie. Wow-
czas sekwengcja istotna z perspektywy art. 230 § 1 k. k. zostataby zachowana, a zna-
miona opisane w tymze przepisie bylyby spelnione®. Natomiast w analizowanym
przypadku korzys¢ majatkowa zostala przekazana w zamian za zalatwienie spra-
wy zgodnie z przepisami prawa, czyli bez uzycia niedozwolonych form nacisku
na osobg, ktéra bedzie wydawata okreslone rozstrzygniecie. To za$, co si¢ stalo po
jej przyjeciu, stanowi protekcje, ktéra jednak nie ma platnego charakteruinie jest
objeta znamionami z art. 230 § 1 k k. Przyjecie innego rozwigzania wykraczatoby
poza rezultat wynikajacy z wykladni jezykowej przywolanego przepisu i z tego
powodu byloby niezgodne z zasada nullum crimen sine lege stricta. W takiej sytuacji
adwokat bedzie moégt ponies¢ co najwyzej odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za
naruszenie zasad etyki i godnosci wykonywania zawodu.

% To samo bedzie w przypadku, gdy umowa faczaca adwokata z klientem przewiduje dodatkowe
honorarium za wygranie sprawy. Wowczas adwokat, ktéry powota sie na wplywy i podejmie
sie sfinalizowac zainicjowana sprawe po to, by je zainkasowac¢, bedzie realizowal znamiona
przestepstwa platnej protekgji.
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Zaprezentowane w tekscie rozwazania dowiodly, ze aktualne brzmienie
art. 230 § 1 kk., w ktérym zawarto m.in. wymoég sekwencyjnosci realizacji
znamion, nie obejmuje szeregu spotecznie szkodliwych zachowan mogacych
stanowi¢ atak na dobro prawne w postaci prawidlowosci dzialania instytucji
publicznych. Czesto to, czy mozna przypisa¢ przestepstwo platnej protekcji,
jest dzielem przypadku. Obecna konstrukcja art. 230 § 1 k.k. moze nie pozwala¢
w spos6b efektywny reagowac na niektére negatywne zachowania oséb, ktére
handluja wptywami w instytucjach publicznych. Zmiana takiego stanu rzeczy
moglaby nastapi¢ dopiero wskutek dokonania stosownej nowelizacji w obrebie
przepisow o platnej protekcji. Warto wigc sformutowac postulat de lege ferenda,
dotyczacy dokonania takiej zmiany w obrebie art. 230 § 1 k.k., by stypizowany
W nim czyn zabroniony moégl zosta¢ popelniony réwniez wtedy, gdy sprawca
powota si¢ na wplywy w okreslonych instytucjach po przyjeciu korzys$ci majat-
kowej lub osobistej albo ich obietnicy.

rofessor at the Department of Criminal Law
\dministration of the Jagiellonian University
trict Bar Association in Krakow).

eatures of the offence of influence peddling
230 § 1 of the Criminal Code

can be committed only when the perpetrator fulfills
ohibited act in a specific sequence. At first, he/she
n the institutions mentioned in Art. 230 § 1 of the
other person’s belief in, or assure another person of,
and then he/she should take up intermediation in
v financial or personal benefit or a promise of such
imples of a number of cases in which failure to fulfil
sequence can make it impossible to assign criminal
wn that if the perpetrator first accepts a financial
e refer to having influence in the institutions men-
undertakes intermediation in settling a matter in
1l benefit or a promise of such a benefit, fulfilment
ved in Art. 230 § 1 CC is not possible.

3, corruption, trading in influence, conduct element
ancial benefit, personal benefit, promise of benefits
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VISSERRITVANTER  dane osobowe, biegty, proces karny, ochrona, przetwarzanie
danych osobowych

Artykuly

Karolina Kopicka, Anna Wolska-Bagiriska

OCHRONA DANYCH OSOBOWYCH BIEGLEGO
W PROCESIE KARNYM

Przedmiotem artykulu jest charakterystyka pozycji procesowej bieglego
w kontekscie ochrony jego danych osobowych w procesie karnym. Rozwa-
zania podjete w pracy skupily sie na zagadnieniu, czy i w jaki sposéb chro-
nione sa dane osobowe bieglego przed ich ujawnieniem w procesie karnym.
W opracowaniu przedstawiono model dzialania w zakresie stopnia i formy
mechanizméw ochrony danych osobowych bieglego w procesie karnym oraz
omodwiono zrdznicowanie regul jego ochrony w stosunku do innych uczest-
nikéw procesu karnego.

,,,,,

rialnego, powoduja, ze organy procesowe korzystaja z pomocy oséb posiadaja-
cych wiadomosci specjalne'. W przypadku, w ktérym stwierdzenie okolicznosci
majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych, organy procesowe zasiegaja opinii bieglego® Nalezy miec¢ tu na
wzgledzie a contrario, ze w przypadku gdy wiadomosci specjalne maja dla
sprawy marginalne znaczenie, organ procesowy nie jest zobligowany do ich
rozstrzygniecia przy pomocy biegltego, wyjasnia je bowiem sam. Ustawodaw-
ca naklada obowiazek na organy procesowe skorzystania z pomocy biegtego
w wyjasnianiu wiadomosci specjalnych jedynie w sytuacji, w ktorej jest to istot-
ne dla rozstrzygniecia sprawy.

1 K. Witkowska, Biegty w postepowaniu karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2013/1, s. 66.
2 T. Nowak. Dowdd z opinii bieglego w polskim procesie karnym, Poznah 1966, s. 35.

PALESTRA 9/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.9.3 19



Artykuly Karolina Kopicka, Anna Wolska-Baginska

Zadaniem biegltego w postepowaniu karnym jest udzielenie pomocy orga-
nom procesowym poprzez wprowadzenie do postepowania specjalistycznej
wiedzy w odniesieniu do oznaczonych zagadnien istotnych dla rozstrzygnie-
cia sprawy, ktére wykraczaja poza wiedzg, jaka dysponuje organ procesowy’.
Miernikiem w takim przypadku jest poziom wiedzy czlowieka wyksztalconego
o odpowiednim do$wiadczeniu zyciowym?*. Co wiecej, nawet w przypadku gdy
organ procesowy posiada wiedz¢ specjalng, ktora jest potrzebna do rozstrzy-
gniecia okolicznosci sprawy, to i tak zobowigzany jest do zasiegniecia opinii
bieglego, gdyz taki obowigzek wynika z ustawy. Nie moze on wystepowac
w podwdjnej roli — organu procesowego i Zrédta dowodowego.

Organ procesowy, przybierajac osobe do sprawy w charakterze bieglego, po-
winien mie¢ na uwadze rygory, ktére narzuca mu Kodeks postepowania kar-
nego’, a mianowicie zakazy dowodowe badZ przestanki wylaczenia bieglego
okredlone w art. 196 § 1 k.p.k. Biegly powinien charakteryzowac sie bezstronno-
Scig do stron procesu, a przedmiot postepowania nie moze go dotyczy¢ w zaden
sposob. Jesli w toku postepowania wylonilyby sie okolicznosci stanowiace pod-
stawe wylaczenia bieglego, opinia przez niego wydana nie moglaby stanowi¢
dowodu w sprawie, a organ procesowy musialby w jego miejsce powolaé inne-
go bieglego. Analogiczna sytuacja jest rowniez w przypadku, gdy ujawnityby
sie powody oslabiajace zaufanie do wiedzy, do bezstronnosci w ogéInosci, badz
inne wazne powody sugerujace konieczno$¢ wylaczenia dotychczas powota-
nego bieglego. Opinia bieglego, tak jak inne dowody, mimo rozstrzygnigcia
wiadomo4ci specjalnych, ktére wykraczaja poza kompetencje organu proce-
sowego, a wymagaly opinii specjalisty, w dalszym ciggu podlega jako dowdd
ocenie jego wartosci.

Réznorodnosé, a przy tym trudnoéé prowadzonych obecnie spraw coraz cze-
Sciej wymaga od organu procesowego zasiegania pomocy biegtego. W procesie
karnym wazna role odgrywaja wiec biegli, a ich opinie sg czesto istotnym czyn-
nikiem wplywajacym na wynik procesu. Opinia bieglego powinna w swoisty
sposdb utatwia¢ organowi procesowemu dokonanie oceny dowoddéw oraz usta-
len faktycznych bedacych przedmiotem prowadzonego postepowania karnego
z uwagi na wyjasnienie wiadomosci specjalnych®. Stuzy ona ustaleniu okolicz-
nosci wymagajacych wiadomosci specjalnych, ktére pozwolg organowi proce-
sowemu na prawidlowe zakwalifikowanie zdarzenia bedacego przedmiotem
postepowania karnego. Tre$¢ danej opinii moze stanowi¢ zatem dowo6d przesa-
dzajacy o winie oskarzonego, wplywajacy na okreslenie jego odpowiedzialnosci
i jej rozmiaru, badz tez stanowi¢ dowod ekskulpujacy wine oskarzonego. Co
wiecej, opinia bieglego pozwala niejako na zabezpieczenie gwarancji proceso-

3 K. Witkowska, Biegly..., s. 66.

* K. Witkowska, Biegly..., s. 66.

> Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.), da-
lejk.p.k.

¢ K. Witkowska, Biegty..., s. 80.
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wych oskarzonego, w sytuacji powziecia watpliwosci co do jego poczytalnosci,
gdyzjedna z okolicznosci, ktéra wéwczas nalezy wyjasni¢, jest moznos¢é brania
udzialu oskarzonego w toczacym sie przeciwko niemu postepowaniu i prowa-
dzenia obrony w sposéb samodzielny i rozsadny. Nie bez powodu ustawodawca
w art. 199 k.p.k. zawarl zakaz dowodowy w postaci braku mozliwosci przepro-
wadzenia dowodu z odwiadczenia oskarzonego zlozonego wobec biegtego albo
lekarza udzielajagcego pomocy medyczne;.

Mimo korzysci pltynacych z korzystania z pomocy biegltego w postepowaniu
karnym w zwigzku ze sporzadzang opinig nalezy mie¢ na wzgledzie, Ze jego
udzial w procesie moze wigzac si¢ z niekorzystnymi dla niego nastepstwami.
Ingerencja w sfere osobista bieglego w procesie karnym wynika przede wszyst-
kim z faktu, ze informacje osobowe jego dotyczace widnieja na dokumentach
znajdujacych sie w aktach postepowania karnego, ktore to sa lub moga zostaé
udostepnione innym podmiotom (np. poprzez udostepnienie akt czy dorecze-
nie decyzji procesowych) lub tez podlega¢ ujawnieniu na rozprawie gtéwnej.
W toku procesu karnego gromadzone sa w aktach sprawy materialy zawierajace
informacje identyfikujace konkretne osoby fizyczne, w tym tez dane odnosza-
ce sie do bieglego. Postanowienie o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtego
powinno, zgodnie z art. 193 k.p.k., zawiera¢ imie i nazwisko oraz specjalnosé
biegtego. Tres¢ opinii powinna takze, w myél art. 200 § 2 k.p.k., zawiera¢: imie,
nazwisko, stopien i tytul naukowy, specjalnos¢ i stanowisko zawodowe bie-
glego. Powyzsze informacje stanowig dane osobowe, albowiem dotycza one
zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizyczne;j.

Realno$¢ naruszenia sfery prywatnej bieglego w poréwnaniu do sfery pry-
watnej $wiadka czy pokrzywdzonego’ niewatpliwie ma charakter marginalny
i waski. W ramach procesu karnego wyrézni¢ mozna swego rodzaju rozwar-
stwienie regul ochrony danych osobowych przebiegajace na plaszczyZnie praw
i uprawnien jednostki, bedace nastepstwem odmiennej pozycji procesowej
poszczegodlnych osoéb. Skala ochrony danych osobowych uczestnikéw poste-
powania jest warunkowana stopniem ingerencji w ich prawa i wolnosci osobi-
ste. W tym aspekcie szczegdlng uwage zwrdcic nalezy na zakres normowania
art. 6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 r.
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych przez wlasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci, prowa-
dzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabro-
nionych i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeplywu takich danych
oraz uchylajacego decyzje ramowa Rady 2008/977/WSiSW?. Przepis ten naklada
na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia tego, aby administrator —

7 A. Wolska-Baginska, Ochrona danych osobowych swiadka i pokrzywdzonego w procesie karnym, ,Pro-
kuraturaiPrawo” 2019/1, s. 26-47.

8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z 27.04.2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych przez wlasciwe organy do ce-
16w zapobiegania przestepczosci, prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania
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w stosownym przypadku i w miare mozliwosci — wyraZnie rozréznial dane
osobowe poszczeg6lnych kategorii 0s6b, ktérych dane dotycza, takich jak: oso-
by podejrzane, osoby skazane za czyn zabroniony, ofiary i inne osoby. Réwniez
w motywie (31) Preambuly dyrektywy podniesiono, ze nieodiaczng cechg prze-
twarzania danych osobowych w sferze wspétpracy wymiaréw sprawiedliwosci
w sprawach karnych i wspdtpracy policyjnej jest to, ze dotyczy ona danych
osobowych réznych kategorii 0séb, czego nie mozna nie uwzgledniad.

Brak szerokiej ingerencji w sfere osobistg biegtego, ktérego dane osobowe
znajduja si¢ w aktach postgpowania karnego, zdaje sie¢ nadawac rozpatrywa-
nej kwestii znaczenie drugorzedne, aczkolwiek nieprzekreslajace koniecznosci
przyjecia w niektérych przypadkach wzgledem tych podmiotéw odpowiednich
$rodkéw ochrony. Oczywiscie ze wzgledu na pozycje procesowa bieglego pra-
wo do ochrony danych osobowych moze ulega¢ wiekszym ograniczeniom niz
w przypadku innych uczestnikéw postepowania, niemniej jednak ograniczenia
te nie moga zanegowac istnienia tego prawa ani tez naruszy¢ jego istoty.

Aby zapewnié bezpieczenistwo i warunki skutkujace mozliwie najwieksza
obiektywnoscig badan bieglego, ustawodawca musi przewidzie¢ réwniez
ochrone tego uczestnika procesu przed zagrozeniami zewnetrznymi godza-
cymi w jego prywatnos$¢, w tym w jego dane osobowe’. Pewien typ zagrozen,
jaki moze wystapi¢ wzgledem bieglego w zwiazku z przetwarzaniem jego da-
nych osobowych, powoduje, Ze podmiot ten uzyskuje szczegélne uprawnie-
nia w zakresie ochrony tego dobra. Obszar i ksztalt srodkéw ochrony danych
osobowych bieglego przetwarzanych w ramach procesu karnego wyznaczony
zostal w przepisach Kodeksu postepowania karnego'. Z uwagi na wylaczenie
wskazane w art. 3 pkt 1 ustawy z 18.12.2018 r. o ochronie danych osobowych
w zwiazku z zapobieganiem i zwalczaniem przestepczosci'! akt ten nie ma za-
stosowania do ochrony danych osobowych znajdujacych sie w aktach spraw lub
czynnosci lub urzadzeniach ewidencyjnych, w tym tworzonych i przetwarza-
nych z wykorzystaniem technik informatycznych, prowadzonych na podsta-
wie Kodeksu postepowania karnego oraz wydanych na jego podstawie aktow
wykonawczych'2.

Zminimalizowanie ewentualnych szkdd, jakie moglyby powsta¢ na skutek
ujawnienia informacji osobowych, powoduje, Ze ta sfera prywatna biegtego
nie zostaje wylaczona spod ochrony karnoprocesowej. Z uwagi na niebez-
pieczenstwo zwiazane z udostepnieniem i ujawnieniem danych osobowych
w przepisach procedury karnej biegly zostat objety samoistng ochrona. Mowa

iécigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przepltywu takich

danych (Dz.Urz. UE. L 119, s. 89).

R. Parzych, Wplyw biegtego na ,odnalezienie prawdy” w swietle nowelizacji procedury karnej, ,Interne-

towy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2015/2, s. 110.

10 A. Wolska-Baginska, Ochrona danych osobowych w sqdach i prokuraturze, red. A. Grzelak, Warszawa
2019, s. 121-122.

' Dz.U.z20191. poz. 125.

12 Szerzej na ten temat zob. A. Wolska-Baginiska, Ochrona danych osobowych w sqdach..., s. 117-122.
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w tym miejscu o regulacji z art. 197 § 2a k.p.k. przyznajacej mozliwo$¢ zastoso-
wania ochrony prawnej bieglemu poprzez zastrzezenie do wiadomosci sadu
lub prokuratora adresu jego miejsca zamieszkania. Wprowadzenie tej instytucji
do polskiego porzadku prawnego bylo podyktowane potrzeba stworzenia ade-
kwatnych mechanizméw ochronnych w przypadku mozliwosci pogwalcenia
tej sfery osobistej bieglego w celu wplyniecia na tres¢ wykonywanych przez
niego czynnosci®. Stuzy wiec ona podniesieniu standardu bezpieczenistwa bie-
glych przez utrudnienie dostepu do ich danych adresowych uczestnikom po-
stepowania. W literaturze akcentuje sie, ze wskazana zmiana z punktu widzenia
bezpieczenistwa i zapewnienia warunkow skutkujgcych mozliwie najwieksza
obiektywnoscia badan bieglego jest stuszna't. Zaznacza sie przy tym, ze unor-
mowanie to nie wyeliminuje jednak zupelnie ryzyka wplywu, np. oskarzonego
(tudziez innych os6b), na opiniowanie biegtego, ale moze w znaczgcym stopniu
zmniejszy¢ takowe ryzyko, bez narazania na naruszenie zasady wewnetrznej
jawnosci procesu karnego®. Dlatego tez niezbedne wydaje si¢ blizsze przyjrze-
nie sie tej instytucji.

Przestanka uzasadniajaca zastrzezenie informacji dotyczacych miejsca za-
mieszkania bieglego jest obawa uzycia przemocy lub grozby bezprawnej wobec
niego lub osoby mu najblizszej w zwiazku z jego czynnoéciami'®. Uzasadniona
obawa laczy sie z subiektywnym odczuciem bieglego, ktére nie oznacza dowol-
nosci, a termin ten powinien by¢ interpretowany analogicznie jak w przypadku
przestepstw z art. 190 § 1 k.k.”” Trafnie wskazuje R. Signerski, ze obawa musi
by¢ w tym sensie uzasadniona, ze w danej sprawie kazdy przecietny czlowiek,
o podobnej do bieglego osobowosci, psychice lub intelekcie, odczuwalby realne
zagrozenie'. Z kolei sformulowanie odnoszace sie do zwiazku bieglego z czyn-
nodciami rozpatrywac nalezy w kontekscie danej sprawy, w ktorej odgrywa on
swoja role procesowg, a nie jako ogélng przestanke pozwalajaca biegtemu na
zastrzezenie swoich danych adresowych juz w chwili ustanowienia go w tym

3 Zob. uzasadnienie do ustawy z 28.11.2014 r. o ochronie i pomocy dla pokrzywdzonego i §wiadka,
druk sejmowy nr 2653, s. 16-17.

14 R. Parzych, Wpltyw biegtego..., s. 110.

5 R.Parzych, Wplyw bieglego..., s. 110-111.

16 W literaturze podnosi sie, ze przepis art. 197 § 2a k.p.k. recypuje dawna tres¢ art. 191§ 3k.p k.,
wprowadzajgc instytucje tzw. czeSciowego utajnienia bieglego. Zob. D. Boniec-Blaszczyk,
S. Dobrzanska, Ochrona danych osobowych swiadka w swietle obowigzku sktadania zeznari na rozpra-
wie glownej, ,Zeszyt Studencki K6t Naukowych Wydziatu Prawa i Administracji UAM” 2017/7,
s. 50.

17 R. Signerski, Zastrzezenie przez biegtego danych dotyczgcych jego miejsca zamieszkania do wytgcznej
wiadomosci prokuratora lub sqgdu, Warszawa 2015, LEX/el.

8 R. Signerski, Zastrzezenie... W nauce prawa podnosi sie, ze zakres okolicznosci objetych normag
art. 197 § 2a k.p.k. nalezy okre§li¢ analogicznie do uchylonej instytucji ,matego §wiadka ano-
nimowego”. Zakres podstaw uprawniajacych do skorzystania z tego unormowania powinien
by¢ zatem ujmowany bardzo szeroko. Zob. B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, Kodeks
postgpowania karnego. Komentarz, red. D. Swiecki, Warszawa 2015, t. 1, s. 679.
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charakterze przez organ procesowy”. Chodzi tu wiec o czynnosci zwigzane
z wykonywaniem czynnosci na rzecz wymiaru sprawiedliwosci®. W przypad-
ku zaistnienia powyzszych okolicznosci biegly moze zastrzec dane dotyczace
miejsca zamieszkania do wylacznej wiadomosci prokuratora lub sagdu. Pozostate
dane osobowe bieglego nie podlegajq utajnieniu®.

Problemy praktyczne stwarza¢ moze sytuacja, gdy biegly prowadzi dzialal-
nosc¢ gospodarczg, a adres jego firmy jest taki sam jak adres jego zamieszkania.
Tozsamos$¢ miejsca zamieszkania bieglego z adresem prowadzenia jego dzia-
lalnosci gospodarczej nie niweluje ich prawnej odrebnosci i nie skutkuje ob-
jeciem drugiej z nich zastrzezeniem, o jakim mowa w art. 197 § 2a k.p.k. Cho¢
takie rozwigzanie moze wydawac sie iluzoryczne, zwlaszcza gdy informacja
odnoénie do siedziby prowadzenia dzialalnosci gospodarczej jest jedna z kilku
informagji, jakie podlegaja obowiazkowemu ujawnieniu w Centralnej Ewiden-
¢ji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej, ktora jest zarazem powszechnie
dostepna dla kazdego obywatela (art. 45 ustawy z 6.03.2018 r. o Centralnej Ewi-
dengji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej i Punkcie Informacji dla Przed-
siebiorcy®), to jednak obowigzujace przepisy prawa nie pozwalaja na rozsze-
rzenie ochrony bieglego o dalsze informacje. Ponadto lista biegtych sadowych
wraz zich danymi osobowymi, w tym czesto z informacja o miejscu zamieszka-
nia, jest przechowywana w oddziatach administracyjnych sadéw okregowych
i jest jawna dla kazdego zainteresowanego. Z uwagi na swobodny dostep do
informacji umieszczonych zaréwno w oddzialach administracyjnych sadéw
okregowych, jak i do danych zawartych w Centralnej Ewidencji i Informacji
o Dzialalnosci Gospodarczej ochrona prawna biegtych w wielu przypadkach
wydawac si¢ moze fikcyjna. Czesto jednak uczestnicy postepowania nie zdaja
sobie z tego sprawy i nie domyslaja sig, ze biegly moze mieszka¢ w miejscu
wykonywania dzialalnosci gospodarczej. Warto w tym miejscu zasygnalizo-
wad, ze ustawodawca w przypadku danych dotyczacych miejsca zamieszkania
i miejsca pracy pokrzywdzonego i sSwiadkdw uczestniczacych w czynnosciach
przyznal organom procesowym mozliwo$¢ odstgpienia od zastrzezenia tych
danych, jezeli miejsca te stanowig rownoczesnie miejsce prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej i dane te zostaly przekazane do publicznej wiadomosci do
wlasciwego rejestru lub ewidencji (art. 148a § 4 pkt 2 k.p.k.).

Zastrzezenie miejsca zamieszkania przez bieglego moze nastapic¢ na kazdym
etapie postepowania, gdyz skorzystanie z tej instytucji nie jest ograniczone
ani terminem, ani okre§lonym etapem postepowania. Uzasadnione wydaje

¥ R.Signerski, Zastrzezenie...

% B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, Kodeks..., s. 679.

2 Na niemozno$¢ utajnienia danych dotyczacych miejsca zatrudnienia bieglego z uwagi na fakt,
ze te okolicznosci moga czasami rzutowac na ocene opinii, wskazujg B. Augustyniak, K. Eich-
staedt, M. Kurowski, Kodeks..., s. 679.

Ustawa z 6.03.2018 . o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dzialalnosci Gospodarczej i Punkcie
Informacji dla Przedsigbiorcy (Dz.U. z 2018 1. poz. 647).
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sie, ze skoro biegly moze zastrzec swoj adres w dowolnym momencie, to do
tego czasu decyzje procesowe zawierajace powyzsze dane bieglego (np. posta-
nowienie o powolaniu bieglego, ktére doreczane jest stronom wymienionym
w art. 318 k.p.k.) nie powinny zawierac jego adresu, a jedynie dane personalne.
Takie rozwigzanie moze uchronic¢ informacje od ich upublicznienia w sytuacji,
w ktérej na pézniejszym etapie postepowania biegly zlozy stosowne o§wiadcze-
nie. Powyzsze rozwigzanie jest zgodne z art. 194 k.p.k. okreélajgcym elementy
treSci postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii bieglego, ktére nie za-
wiera adresu bieglego. Odmienny sposéb dziatania mégtby z kolei spowodowaé
niemozliwos¢ skorzystania przez bieglego z instytucji utajnienia jego danych.
Konsekwencja zastrzezenia informacji przez bieglego jest nieumieszczanie
jego adresu zamieszkania w protokole przestuchania. Nie budzi wiekszych
kontrowersji sytuacja, gdy bieglty sktada opini¢ pisemnga i jako autor tego do-
kumentu decyduje o nieumieszczeniu adresu zamieszkania czy miejsca pro-
wadzenia swojej dzialalnosci w opinii. Problemy praktyczne moze wywola¢
natomiast kwestia usuniecia danych odnoszacych sie do miejsca zamieszka-
nia biegltego zawartych na wystawionym przez niego rachunku lub fakturze
VAT za sporzadzong opinie*. Dokumenty te, podobnie jak inne dokumenty
procesowe, stanowia integralng czes¢ akt sprawy karnej i powinny zosta¢ do
nich dofgczone. Poza tym rachunek lub faktura VAT za sporzadzong przez bie-
glego opini¢ jest dokumentacjq ksiggowa podlegajaca szczegdlnym rygorom.
Zauwazy¢ nalezy, Ze na bieglym, jako podatniku prowadzacym dzialalnosé
gospodarczg, ciazy obowigzek potwierdzania dokonywanych ustug poprzez
wystawienie rachunku badz faktury VAT. Rodzaj dokumentu zalezy m.in. od
typu dzialalnosci i sposobu opodatkowania przez biegtego. Aktualnie obowia-
Zujace przepisy wymagaja umieszczenia na wyzej wskazanych dokumentach
adresu podatnika. Tak jest zar6wno w przypadku wystawienia przez biegtego
faktury VAT (art. 106e ustawy z 11.03.2004 r. o podatku od towardéw i ustug?),
jakiw przypadku wystawienia przez niego rachunku (rozporzadzenie Ministra
Finanséw z 22.08.2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwloke oraz oplaty
prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére muszg by¢ zawarte w rachun-
kach®). Usuniecie tego typu danych z rachunku lub faktury VAT mogloby zosta¢
zakwestionowane przez ksiggowos$¢ lub urzad skarbowy. Powodem tego byto-
by niespelnienie ustawowych wymogoéw koniecznych do ich prawidlowego
rozliczenia (zaksiegowania). W tych sytuacjach wydaje sie zasadne dokonanie
kserokopii dokumentu potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, ktéra po prze-
prowadzeniu anonimizacji w zakresie rubryki zawierajgcej adres zamieszkania
bieglego nalezaloby dotaczy¢ do akt sprawy. Na dokumencie tym powinno sie

» Napowyzsze zagadnienie zwraca uwage R. Signerski, Zastrzezenie...

# Ustawa z 11.03.2004 . o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2016 . poz. 710).

% Rozporzadzenie Ministra Finansow z 22.08.2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwloke oraz
oplaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére musza by¢ zawarte w rachunkach
(Dz.U. z2005 r. nr 165 poz.1373).
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uczyni¢ wzmianke, ze oryginal dokumentu, po dokonaniu niezbednych czyn-
nosci podatkowo-ksiegowych, umieszczony zostal w zalaczniku adresowym
akt sprawy. Uznac nalezy, ze art. 197 § 2a k.p.k. zawiera w tym zakresie lukg,
bo brak jest odestania do odpowiedniego stosowania do bieglego chocby czesci
art. 148a k.p k. Taki sposéb dzialania sprawi, ze dane adresowe bieglego nie sta-
na sie znane osobom nieupowaznionym i nie zostang zakwestionowane w trak-
cie rozliczen podatkowo-ksiegowych.

Mozliwo$¢ zastrzezenia powyzszych danych odnosi si¢ zaréwno do biegtych
saqdowych, a wigc podmiotéw wpisanych na liste prowadzong przez prezesa
wladciwego sadu okregowego, jak i podmiotéw niepodlegajacych tej proce-
durze, a posiadajacych wiedze specjalistyczng i powolywanych ad hoc przez
organy procesowe, okreslanych mianem tzw. bieglych do sprawy*. Poprzez
odestanie art. 204 § 3 k.p.k. do stosowania przepiséw dotyczacych biegtego oma-
wiang ochrong objeci zostali takze ttumacze. Spod ochrony tej zostali natomiast
wylaczeni specjalidci (art. 206 § 1 k.p.k.). Przypuszcza¢ mozna, ze powodem
wylaczenia tej grupy podmiotéw byt fakt, ze osoby te w wiekszosci przypad-
kow sa funkcjonariuszami policji. Natomiast w przypadku przeprowadzania
zich udzialem czynnosci przestuchania uzyskuja oni status $wiadkow (art. 206
§2k.p.k.). W tych sytuacjach zastosowanie do nich majg wéwczas reguly okre-
Slone w art. 148a k.p.k. Wydaje sig, Zze wylaczenie specjalistow spod oddziaty-
wania normy z art. 197 § 2a k.p.k. nie bylo zaniechaniem ustawodawcy, lecz
celowym jego dzialaniem.

Poza powyzsza regulacjg ochrona informacji osobowych biegtego nie zostata
w normach karnoprocesowych bezposrednio usytuowana jako gléwny czy dru-
goplanowy przedmiot ochrony, lecz na skutek zastosowania danego uregulowa-
nia lub ograniczen warunkujacych jego zastosowanie zostala w nim silg rzeczy
ujeta. Poszanowanie ochrony biegltego moze wiec nastapié¢ poprzez zastosowa-
nie innych unormowan lub instytucji, ktére przy okazji ochrony innych débr
moga spowodowaé w sposéb wtérny wzmocnienie ochrony danych osobowych
tego podmiotu. Do takich instytucji nalezy cho¢by wylaczenie jawnosci roz-
prawy czy odmowa dostepu do akt sprawy. Wylaczenie jawnosci rozprawy czy
odmowa dostepu do akt zapobiega udostepnieniu lub ujawnieniu danych oso-
bowych wszystkich podmiotéw, ktérych dane znalazly sie w materiale dowodo-
wym. Dzieki zastosowaniu powyzszych instytucji ochrone uzyskuja wszystkie
informacje, w tym réwniez dane na temat biegtego.

% Szerzej na temat instytucji bieglego zob. H. Wisniewska-Sliwinska, J.T. Marcinkowski, Biegly
sgdowy — tryb powolywania, wymagania, obowigzki, ,Orzecznictwo Lekarskie” 2011/1, s. 33-39.
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Artykuly

Ewa Plebanek

KILKA UWAG O OBOWIAZKU SZCZEPIEI\! OCHRONNYCH
I PENALIZACJI NARUSZEN
ZASAD SANITARNO-EPIDEMIOLOGICZNYCH

Czy w systemie prawa stawiajacym wolnos¢ i poszanowanie autonomii oby-
watela w centralnym miejscu dopuszcza si¢ ograniczanie praw obywatelskich
w celu ochrony zdrowia publicznego? Czy argument o potrzebie ogranicze-
nia indywidualnych wolnoSci na rzecz ochrony zdrowia publicznego wypada
uznac za relikt przeszlosci, nieprzystajacy do wspélczesnych realiéw kulturo-
wych? Czy istnienie obowiazku szczepiefh ochronnych to prawny przezytek,
tyle ze nie z uwagi na fakty naukowe, ale z powodu ,uwarunkowan spolecz-
nych”? Jak uzasadni¢ ograniczanie prawa do poszanowania zycia prywatne-
go i rodzinnego tym sposr6d obywateli, ktorzy nie sa zainteresowani ochrona
wlasnego zdrowia lub podejmuja decyzje medyczne, kierujac si¢ wlasnymi
przekonaniami, a nie zaleceniami ekspertéw? Jak uzasadni¢ penalizacje za-
chowan zwiazanych z naruszeniem przepiséw sanitarno-epidemiologicznych
w sytuacjach, w ktérych nie doszlo do chociazby abstrakcyjnego zagrozenia
dla zdrowia nawet jednej tylko osoby lub wszyscy uczestnicy zdarzenia swia-
domie zaakceptowali ryzyko? Jak pogodzié subsydiarna funkcje prawa karne-
go w panstwie prawa z postulatem poszerzenia zakresu penalizacji zachowan
naruszajacych zasady obowigzkowych szczepien ochronnych lub inne reguly
majace chroni¢ spoleczenstwo przed szerzeniem si¢ choréb zakaznych na eta-
pie wczesnej prewencji? Czy przepisy karne stojace na strazy przestrzegania
zasad sanitarno-epidemiologicznych nalezy aktualnie uznaé za nacechowane
nieuprawnionym paternalizmem ze strony pafistwa i niemajace szans na szer-
sza akceptacje w spoleczenstwie indywidualistycznym?
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W artykule zwracam uwage na konflikt miedzy ochrong zdrowia publicz-
nego a ochrona praw i wolnosci jednostek. Artykul zawiera rozwazania na
temat tego, w jaki sposdb zastosowa¢é konstytucyjna zasade proporcjonalno-
Sci (art. 31 ust. 3 Konstytucji') w razie poszerzania pola ograniczen prawa
do poszanowania Zycia prywatnego na rzecz ochrony zdrowia publicznego
przed zagrozeniami ze strony choréb zakaznych.

UWAGI WPROWADZAJACE

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego ugruntowal sie poglad, ze
w sferze zycia osobistego jednostki miesci sie prawo do decydowania o ochro-
nie wlasnego zycia i zdrowia® Takze w prawie karnym, poczawszy od czaséw
pozytywizmu prawniczego, dominuje przekonanie, ktére mozna podsumo-
wac cytatem Stanistawa Sliwinskiego, ze ,prawo karne nie przyjmuje zasady
uszczedliwiania ludzi wbrew ich woli”’. Tym samym zgodnie z aksjologia pra-
wa karnego jednostka nie odpowiada za szkody spowodowane na wtasnych
dobrach prawnych*. Konsekwentnie przyjmuje sie takze zasade, ze jezeli dys-
ponent danego dobra $wiadomie i dobrowolnie podejmuje decyzje o nara-
zaniu lub naruszaniu wlasnych débr prawnych (np. Zzycia i zdrowia), to nie
ponosi odpowiedzialnosci karnej osoba, ktora z nim wspoétdziata w ryzykow-
nych zachowaniach. Wskazuje sie, Ze uprzednia zgoda dysponenta na zacho-
wanie naruszajace badZ narazajace jego dobro prawne na niebezpieczenistwo
w pewnych przypadkach moze prowadzi¢ do modyfikacji tresci regut poste-
powania z tym dobrem, wymaganych w danych okolicznosciach. Warunkiem
wykluczenia bezprawnosci w tego rodzaju sytuacjach jest Swiadomos¢ dys-
ponenta dobrem wszelkich istotnych okolicznosci pozwalajacych racjonalnie
oszacowac ryzyko dla zdrowia wigzace sie z podjeciem analizowanego zacho-
wania oraz dobrowolnosé¢ podjecia decyzji. Przyktadowo, w niemal zgodnej
opinii doktryny wyraza sie zapatrywanie, Ze nie stanowi czynu zabronionego
(art. 161 Kodeksu karnego®) dobrowolne i $wiadome podjecie ryzykownego

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

2 Np. wyrok TK z 26.02.2014 r. (K 22/10), OTK-A 2014/2, poz. 13; wyrok TK z 4.11.2014 . (SK 55/13),
OTK-A 2014/10, poz. 111; wyrok TK z 9.07.2009 r. (SK 48/05), OTK-A 2009/7, poz. 108.

38, gliwiﬁski, Polskie prawo karne materialne. Czgs¢ 0golna, Warszawa 1946, s. 194.

*  Szerzejnp. E. Hryniewicz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym na gruncie prawa karnego (w:) Zgoda
pokrzywdzonego, red. R. Zawlocki, Warszawa 2012, s. 43; A. Jezusek, Przeciwdziatanie narkomanii;
prawo do decydowania o ochronie wilasnego zycia i zdrowia (konopie). Glosa do wyroku TK z4.11.2014 r.
(5K 55/13), ,Przeglad Sadowy” 2015/11-12, 5. 194-204; T. Sroka, Odpowiedzialnosc karna za niewta-
Sciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013, s. 477; J. Giezek, Ryzy-
kowne zachowanie dysponenta naruszonego dobra prawnego (w:) System prawa karnego. Nauka o prze-
stepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, red. R. Debski, Warszawa 2017, t. 3, s. 513-519 oraz literatura
i orzecznictwo tam cytowane; D. Zajac, Zgoda dzierzyciela dobra prawnego na zachowanie ryzykowne
Jjako okolicznosc wptywajgca na zakres odpowiedzialnosci karnej, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2018/2, s. 89-120.

5 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2022 . poz. 1726 ze zm.), dalej k. k.
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kontaktu miedzy osoba zakazong ciezka chorobg zakazng a osoba zdrowg, na-
wet jezeli w wyniku ryzykownego kontaktu faktycznie doszlo do zakazenia®.
Podobnie nie stanowi czynu zabronionego umozliwienie kontaktu z pacjen-
tem umierajagcym w szpitalu na chorobe zakaZna po odpowiednim pouczeniu
0s6b odwiedzajacych o ryzyku i koniecznych srodkach bezpieczefistwa. Ozna-
cza to, ze nie sposob uzasadnic istnienia reglamentacji sanitarno-epidemiolo-
gicznych, w tym obowiazkowych szczepien ochronnych, potrzeba ochrony
zdrowia indywidualnych oséb, w szczegdlnosci tych, ktére rezygnuja z tego
rodzaju ochrony i Swiadomie podejmuja ryzykowne zachowania.

Takze ,reglamentacja” lub potrzeba prawnej regulacji danej sfery stosunkéw
spolecznych ,sama w sobie” nie stanowi dobra prawnego uzasadniajacego
ograniczenie praw i wolnosci obywatelskich, w szczegélnosci wprowadzenie
penalizacji, oznaczajgcej ograniczenia najdalej idace. Tego rodzaju przestanka
ograniczenia konstytucyjnego prawa do prywatnosci, podobnie jak potrzeba
ochrony blizej nieokresSlonego ,dobra o charakterze porzadkowym”, tudziez
dobra w postaci ,przestrzegania administracyjnoprawnych norm postepo-
wania”, nie spelni testu proporcjonalnosci. Jak bowiem wynika expressis verbis
z art. 31 ust. 3 Konstytucji RE, ,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytu-
cyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naru-
szac istoty wolnosci i praw”. Przepis ten wyznacza nie tylko formalne warun-
ki ingerencji ustawodawcy, ale i jej maksymalny, dozwolony zasieg’. Z tych
wzgledéw samodzielnym dobrem prawnym uzasadniajgcym ograniczenia nie
moze by¢ takze np. ,prawidlowos¢ dzialan danej instytucji” (np. Pafistwowej
Inspekgji Sanitarnej, szpitali, szkot, uczelni, urzedéw itp.) tudziez ,postuszen-
stwo nakazom i zakazom wynikajacym z ustawy”. Sa to bowiem $rodki do
osiagniecia celu, a nie cel w postaci ochrony istotnej wartosci spolecznej moga-
cy w perspektywie konstytucyjnej uzasadnia¢ ograniczenie praw jednostki.

Jak juz wspomniano, ramy dopuszczalnych ograniczen prawa i wolnosci
obywatelskich okresla wyrazona w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasada propor-
cjonalnosci, wedle ktorej ustawodawca nie moze ogranicza¢ praw i wolnosci
obywatelskich bez uzasadnienia potrzeba ochrony innej istotnej wartosci. Przy
czym uzasadnienie powinno spelnia¢ test racjonalnosci aksjologicznej, instru-
mentalnej oraz koniecznosci. Konsekwentnie nalezy stwierdzi¢, ze w panstwie

® Nie ma natomiast zgodnosci co do uzasadnienia tej tezy. Szerzej zob. L. Tyszkiewicz (w:) Kodeks

karny. Komentarz, red. M. Bojarski, M. Filar, Warszawa 2008, s. 630; K. Banasik, Przestgpstwo nara-
zZenia na zarazenie wirusem HIV (art. 161 § 1 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2009/6, s. 60. Poglad wy-
Kluczajacy mozliwoé¢ wylaczenia odpowiedzialnosci karnej przy swiadomym samonarazeniu
ze strony pokrzywdzonego: P. Lukué, Przestgpstwo narazenia innej osoby na zakazenie, ,Panstwo
iPrawo” 2018/4, s. 79-80.

Szerzej K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakéw 1999, s. 166-167.
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prawa podstawg bezprawnosci czynu moze by¢ tylko naruszenie tego, co sta-
nowi przedmiot ochrony z punktu widzenia ogélnych zadan spotecznych. In-
nymi stowy, nie sposéb oprze¢ prawnych ograniczefi wolnosci jednostki, a juz
w szczegdlnosci odpowiedzialnosci za przestepstwo lub wykroczenie, na ele-
mencie innym anizeli ochrona dobra prawnego®.

Mozliwie precyzyjne okreslenie dobra prawnego to takze punkt wyjscia
na plaszczyZnie stosowania prawa karnego. Bez wykazania niedozwolonego
ataku na dobro prawnie chronione dane zachowanie pozostanie czynem le-
galnym i niepodlegajagcym dalszemu prawnokarnemu wartoéciowaniu pod
katem realizacji znamion danego przestepstwa lub wykroczenia. Identyfikacja
przedmiotu ochrony jest konieczna do okreslenia stopnia spotecznej szkodli-
wosci czynu zabronionego, co implikuje m.in. ustalenie, czy dany czyn zabro-
niony stanowi przestepstwo (art. 1 § 2 k.k.) i determinuje wymiar kary (art. 53
§1kk).

Jezeli zatem zgoda dysponenta na samonarazenie wlasnego zdrowia sta-
nowi okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawno$é zachowan stanowiagcych dla tego
zdrowia nieakceptowalne ryzyko, a ,przestrzeganie przepiséw” tudziez ,dobra
o charakterze porzadkowym” nie stanowia samodzielnych débr prawnych, to
wypada zada¢ pytanie o ratio legis przepisow regulatywnych ograniczajacych
wolnos¢ jednostki na rzecz dzialan prewencyjnych w zakresie zapobiegania
i zwalczania zakazen i choréb zakaznych u ludzi, w tym regulacji odnosza-
cych si¢ do prowadzenia dobrowolnych szczepienh ochronnych oraz instytucji
szczepienh ochronnych o charakterze obowiazkowym.

W niniejszym artykule stawiam teze, ze w przypadku przepiséw regulatyw-
nych dotyczacych prewencji szerzenia sie choréb zakaznych oraz sprzezonych
z nimi przestepstw i wykroczen tylko odwolanie sie do ochrony wartosci o cha-
rakterze ponadindywidualnym pozwala uzasadni¢ istnienie ograniczen wol-
nosci obywatelskich oraz postulaty de lege fernenda w zakresie wprowadzania
kolejnych ograniczen. Przeciwdzialanie epidemii i neutralizowanie jej skutkow
niestety wymaga ograniczenia praw jednostki’. Co jednak kazdorazowo powin-
no sie odbywac z zachowaniem rygoréw zasady proporcjonalnosci.

Tytulem przykladu mozna wskaza¢, ze tylko zaprezentowanie mozliwie
precyzyjnej charakterystyki zdrowia publicznego jako wartosci odrebnej od
zdrowia indywidualnego poszczegdlnych obywateli pozwoli zracjonalizowaé

Szerzej L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990; K. Wojtyczek, Zasada pro-
porcjonalnosci jako granica prawa karania, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999/2
s.40—46; L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci (na tle orzecznictwa Try-
bunatu Konstytucyjnego, ,Pafistwo i Prawo” 2001/10, s. 16; S. Tarapata, Rozdzial I. Dobro prawne
w systemie polskiego prawa karnego. Zagadnienia podstawowe (w:) Dobro prawne w strukturze przestep-
stwa. Analiza teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016; D. Gruszecka, Rozdziat I (w:) Ochrona dobra
prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza karnistyczna, Warszawa 2012.

T. Sroka, Ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych oraz praw pacjenta w zwigzku z wystgpieniem
zagrozenia epidemicznego, ,Palestra” 2020/6, s. 84.
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sens istnienia art. 115 § 1 Kodeksu wykroczen' penalizujacego zaniechanie
poddania sie¢ obowigzkowemu szczepieniu ochronnemu albo obowigzkowe-
mu badaniu stanu zdrowia, majagcemu na celu wykrycie lub leczenie takiej
choroby, a takze art. 115 § 2 k.w. penalizujacego wykroczenie polegajace na
niepoddaniu obowigzkowemu szczepieniu ochronnemu lub obowigzkowemu
badaniu osoby maloletniej lub bezradnej. Pozwoli wyjasni¢ potrzebe penali-
zacji zatrudniania przy pracy, przy wykonywaniu ktorej istnieje mozliwos¢
przeniesienia zakazenia, osoby, ktéra ze wzgledu na stan zdrowia potwierdzo-
ny aktualnymi badaniami dla celéw sanitarno-epidemiologicznych nie moze
wykonywa¢ okredlonych zadan lub ktérej stan zdrowia utrudnia utrzymanie
higieny osobistej (art. 110 k.w.) bez wzgledu na okoliczno$¢, czy dana osoba
stanowila realne zagrozenie dla zdrowia chociazby jednej osoby. Pozwoli wska-
zac ratio legis art. 113 k.w. penalizujacego zaniechanie wykonania obowigzku
zachowania nalezytej czystosci przy $wiadczeniu ustug w zaktadach zywienia
zbiorowego, w kapieliskach, zakladach fryzjerskich, kosmetycznych, pralni-
czych lub noclegowych albo niezrealizowanie obowiazku niedopuszczenia do
wymienionych czynnosci os6b dotknietych choroba zakazng — bez wzgledu
na okoliczno$¢, czy doszlo do realnego zagrozenia dla odbiorcéw ustug lub ze
naruszenie zasad odbywalo sie za obop6lng swiadoma zgoda. Pozwoli uza-
sadnic istnienie art. 114 k.w. penalizujgcego zaniechanie realizacji obowigzku
udzielenia organowi sluzby zdrowia wyjasniefi mogacych mie¢ znaczenie dla
wykrycia gruzlicy, choroby wenerycznej lub innej choroby zakaznej lub Zré-
dla zakazenia albo dla zapobiegania szerzeniu sie takich choréb — nawet jezeli
w wyniku tego zaniechania realnie nikt nie byt zagrozony. Pozwoli uzasadni¢
istnienie art. 116 § 1 k.w. opisujacego znamiona wykroczen polegajacych na
nieprzestrzeganiu nakazéw lub naruszaniu zakazéw zawartych w przepisach
o zapobieganiu i zwalczaniu choréb zakaZnych albo na nieprzestrzeganiu
wskazan lub zarzadzen leczniczych wydanych na podstawie tych przepiséw
przez organy stuzby zdrowia oraz istnienie art. 116 § 2 k.w. penalizujacego
niedopelnienie obowigzku spowodowania, aby osoba matoletnia lub bezradna
respektowala ustawowe nakazy lub zakazy sanitarno-epidemiologiczne — bez
wzgledu na realne zagrozenie zakazeniem, jakie wigzalo si¢ z tymi czynami.
Bez pojecia ,zdrowie publiczne” watpliwosci musi budzi¢ zasadno$¢ wprowa-
dzenia art. 116 § 1a k.w. penalizujgcego nieprzestrzeganie zakazow, nakazow,
ograniczen lub obowiazkéw okreslonych w przepisach o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi, odnoszacych sie takze do sy-
tuacji, w ktorej wszystkie dopuszczajace si¢ naruszen osoby s zdrowe i maja
wysoka odporno$¢ na zakazenie, lub ryzykowne zachowania podejmowane sg
w kregu 0s6b swiadomie godzacych sie na ,samonarazenie” wlasnego zdrowia.
Zaprezentowanie zdrowia publicznego jako dobra prawnie chronionego po-
zwoli uzasadni¢ obowiazywanie wymienionych przepiséw, takze w odniesie-

10" Ustawa z20.05.1971 r. - Kodeks wykroczeni (Dz.U. z 2021 r. poz. 2008 ze zm.).
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niu do choréb zakaZnych, ktére aktualnie uwaza si¢ za wygasle, a wiec takich,
w odniesieniu do ktérych jednostkowe naruszenie zasad sanitarno-epidemio-
logicznych niesie subminimalne ryzyko zetknigcia si¢ z patogenem.

Oczywiscie nalezy mie¢ swiadomos¢, ze wartosci uniwersalne, do ktérych
zalicza sie ,zdrowie publiczne”, sprzyjaja legitymizowaniu procesu rozszerza-
nia zakresu penalizacji kosztem wolnosci jednostki i latwo poddaja sie mani-
pulacji'’. Jednak Swiadomo$¢ tego zagrozenia nie zmienia konstatacji, ze dobra
ponadindywidualne, w tym ,zdrowie publiczne”, maja w panistwie prawa ra-
cje bytu. Na dobra kolektywne sktadajq si¢ bowiem interesy calej spolecznosci,
stanowiace pewna warto$¢ dodana wobec prostej sumy intereséw indywidu-
alnych. Zyskuja one przez to byt samodzielny, pelnia istotng funkcje gwaran-
tow koegzystencji wspolobywateli?. Zatem pomimo watpliwosci i ostrozno-
Sci, jakq zaleca si¢ przy czynieniu z dobr o charakterze ogélnym przestanki
ograniczen wolnosci jednostki, dalsze rozwazania beda prowadzone w opar-
ciu o zalozenie, ze zdrowie publiczne jako dobro prawnie chronione moze
stanowi¢ samodzielng przestanke wprowadzania analizowanych przepiséw
regulatywnych i penalizacji ich naruszen. Natomiast swiadomoé¢ zagrozen, ja-
kie niesie wykorzystywanie débr ogolnych jako przestanki ograniczenia praw
i wolnosci, w szczeg6lnosci penalizacji oraz kryminalizacji, sktania do opraco-
wania mozliwie precyzyjnego ujecia ,zdrowia publicznego” jako przedmiotu
ochrony i wnikliwej, a nie ogélnikowej analizy wprowadzania poszczegélnych
ograniczen pod katem racjonalnosci aksjologicznej, instrumentalnej oraz zasa-
dy koniecznosci.

Nalezy takze zaznaczy¢, ze w doktrynie i judykaturze prawa karnego funk-
gjonuja poglady podwazajace istnienie ,zdrowia publicznego” jako ogélnego,
rodzajowego oraz indywidualnego przedmiotu ochrony lub utoZsamiajace
zdrowie publiczne z innymi dobrami prawnie chronionymi o charakterze ogoél-
nym, jak np. porzadek publiczny, bezpieczefistwo powszechne, obyczajnosé
publiczna, a takze z konglomeratem ddbr prawnych o charakterze osobistym,
tj. ze zdrowiem wielu konkretnych 0séb chronionym na przedpolu naruszen,
o ktérych mowa w rozdziale XIX Kodeksu karnego katalogujacym przestepstwa
przeciwko ,zyciu i zdrowiu” jednostki lub w rozdziale XX Kodeksu karnego
grupujacym przestepstwa przeciwko ,bezpieczenstwu powszechnemu” .

1 L. Gardocki, Zagadnienia..., Warszawa 1990, s. 42.

2 D. Zajac, Komentarz do wybranych przepisow ustawy o przeciwdziataniu narkomanii (w:) Przestgpstwa
narkotykowe i dopalacze. Komentarz, red. M. Matecki, D. Zajac, W. Zontek, Krakéw 2019, s. 20-23.
Przykltadowo w Systemie prawa karnego pod redakcja M. Bojarskiego, w tomie 11 pt. Szczegdine
dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, Warszawa 2017, pozako-
deksowe przestepstwa zakwalifikowane w tym tomie jako przestepstwa godzace w ,zdrowie
publiczne” oméwiono w kategoriach ,Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko porzadkowi
publicznemu” oraz ,Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu” (V. Konarska-Wrzosek,
rozdziat IV, Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu, s. 396-537 oraz M. Bojarski, rozdziat VII,
Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko porzgdkowi publicznemu, s. 973-1015). Szerzej na temat wat-
pliwosci zwiazanych z charakterystyka oraz potrzeba prawnokarnej ochrony débr o charakterze

13
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ZDROWIE PUBLICZNE A ZDROWIE CZtOWIEKA
JAKO DOBRA PRAWNIE CHRONIONE

Status dobra zyskuje to, co jest uwazane za wartosciowe, moga to by¢ po-
jedyncze przedmioty lub okreslone stany rzeczy. Dobra prawne wyznaczaja
etyczne i prakseologiczne warunki niezakléconego funkcjonowania spote-
czenstwa. Za Wladyslawem Wolterem nalezy zauwazy¢, ze dobra prawne
to nie tylko ,przedmioty realne”, ale takze ,idealne”, z ktérymi zwigzane sa
pewne wartosci spoleczne, wobec czego znajduja si¢ one pod ochrona kar-
na'. Truizmem jest zatem stwierdzenie, ze obok indywidualnych d6ébr praw-
nych (dobra jednostkowe, pojedyncze), ktére moga by¢ postrzegane jako
byty realne, jak np. zycie, zdrowie, wyrédznia sie dobra uniwersalne (dobra
kolektywne, zbiorowe, ogdlne), jak np. obronnos¢ panstwa, dobro wymiaru
sprawiedliwosci, porzadek publiczny, wiarygodnos¢ dokumentéw, a takze
zdrowie publiczne®. Dobra o charakterze ogélnym stanowia byt samodzielny,
pelniac istotng funkcje gwarantow koegzystencji wspotobywateli w danym
spoleczenstwie'®. W tym ujeciu nie powinno budzi¢ juz watpliwosci wyr6z-
nienie zdrowia publicznego jako odrebnego dobra prawnego o charakterze
uniwersalnym, rozumianego jako ,okreslony stan rzeczy” — odmiennego niz
zdrowie poszczegdlnych obywateli w aspekcie indywidualnym. Innymi sto-
wy, zdrowie publiczne stanowi dobro ponadindywidualne, ktére jest dobrem
jakoSciowo innym niz ,suma indywidualnych stanéw zdrowia” (konglome-
rat dobr indywidualnych) poszczegdlnych czlonkéw danego spoleczenstwa.
Zdrowie publiczne to dobro kolektywne, na ktore skladaja sie interesy calej
spolecznosci, stanowiace warto$¢ dodang wobec prostej sumy intereséw in-
dywidualnych.

Lech Garlicki i Krzysztof Wojtyczek wskazuja, Ze ,zdrowie publiczne” jako
przeslanka ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnoéci obywatelskich,
takich jak prawo jednostki do prywatnosci, swobody dzialalnosci gospodar-
czej, wolnosci stfowa, oznacza zapewnienie takiego kontekstu prawnego i spo-
tecznego, ktéry usuwa zewnetrzne zagrozenia dla zdrowia jednostki, jak np.
zagrozenie epidemiologiczne, sytuacje nadzwyczajne, a nawet ,pokusy skla-
niajace jednostke do dobrowolnego niszczenia swojego zdrowia” (to ostatnie

ponadindywiualnym: D. Gruszecka, Ochrona dobra prawnego na przedpolu jego naruszenia. Analiza
karnistyczna, Warszawa 2012, 5. 245in.; S. Tarapata, Dobro prawne w strukturze przestepstwa. Analiza
teoretyczna i dogmatyczna, Warszawa 2016, s. 100 i n. Natomiast w kontekscie zdrowia publicznego
jako przedmiotu ochrony: K. Grotkowska, K. Kobylinski, Analiza argumentu zdrowia publicznego
w dyskusji nad legalizacjg migkkich narkotykdéw, red. T. Bekrycht, ,Acta Universitatis Lodziensis.
Folia Iuridica” 2016/76, s. 63-76; K. Krajewski, Wprowadzenie (w:) Sens i bezsens prohibicji. Prawo
karne wobec narkotykdw i narkomanii, Krakéw 2001, s. 142—143; postanowienie SN z 28.09.2006 r.
(IKZP 19/06), OSNKW 2006/11, poz. 99; A. Jezusek, Przeciwdzialanie narkomanii..., s. 194-204.

1 W. Wolter, Zarys systemu prawa karnego. Czgs¢ ogolna, Krakéw 1933, s. 81-82.

5 Przeglad sposobéw kwalifikowania dobr prawnych S. Tarapata, Dobro..., s. 100-121.

16 D. Zajac, Komentarz do wybranych przepisow..., s. 20-23 oraz literatura i orzecznictwo tam cytowane.
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w szczegblnosci w kontekscie zjawisk zwigzanych z uzaleznieniami od sub-
stancji psychoaktywnych)".

Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenistwa lub porzad-
ku publicznego badz dla ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej
albo wolnosci i praw innych os6b. Lech Garlicki zauwaza, Ze pojecie ,porzadek
publiczny” jest na tyle pojemne, Ze obejmuje zakresem np. takie dobra prawne
o charakterze ogdlnym jak ,ochrona $rodowiska”, ,zdrowie publiczne”, ,mo-
ralnoé¢ (obyczajnos¢) publiczna”. Wskazuje, ze ochrona ,porzadku publiczne-
go” jest zorientowana na ,zapewnienie prawidlowego funkcjonowania zycia
spolecznego” i jest kojarzona z ,codziennymi zagrozeniami dla niezakl6conej
realizacji stosunkéw spolecznych”'®. Takze Trybunal Konstytucyjny w wyro-
ku SK 55/13, odnoszac sie do kwestii konstytucyjnosci ograniczenia wolnosci
obywatelskich na rzecz ochrony zdrowia publicznego, przywoluje w uzasad-
nieniu ochrong porzadku publicznego réwnolegle z ochrong zdrowia publicz-
nego, stwierdzajac, ze przez porzadek publiczny nalezy rozumie¢ m.in. taka
organizacje zycia publicznego, dzieki ktorej chroni sie jednostki przed niepo-
zadanymi, niszczacymi struktury spoleczne zjawiskami oraz ze nalezy utoz-
samia¢ dobro uniwersalne w postaci porzadku publicznego z postulatem ,ta-
kiego uksztattowania stanu faktycznego wewnatrz panstwa, ktéry umozliwia
normalne wspélzycie jednostek w organizacji panstwowej”".

W ustawie o chorobach o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazeni i choréb
zakaznych u ludzi przedstawiono pojecie zdrowia publicznego jako ,stanu
zdrowotnego calego spoteczenstwa lub jego czesci, okreslanego na podstawie
wskaznikéw epidemiologicznych i demograficznych”®. Z przepiséw ogélnych
oraz intytulacji poszczeg6lnych rozdzialéw ustawy wynika, ze ochrona zdro-
wia publicznego jako dobra prawnego polega na rozpoznawaniu i monitoro-
waniu sytuacji epidemiologicznej, podejmowaniu adekwatnych do stopnia
rozpoznanego zagrozenia dzialan przeciwepidemicznych i zapobiegawczych
w celu unieszkodliwienia Zrodel zakazenia, przecinania drog szerzenia sie za-
kazen i chor6b zakaZnych oraz uodpornienia populacji.

W art. 1 ust. 2 ustawy o zdrowiu publicznym?* zdefiniowano zdrowie pu-
bliczne jako ,zadania okreslone w art. 2”. Natomiast w art. 2 ustawy zawarto
katalog dzialafi administracyjnych, publiczno-finansowych, medyczno-zawo-

17 L. Garlicki, K. Wojtyczek (w:) Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Zubik, War-
szawa 2016, t. 2, komentarz do art. 31. Zob. tez L. Garlicki, Przestanki ograniczenia konstytucyjnych
praw i wolnosci (na tle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego), ,Panstwo i Prawo” 2001/10, s. 16.

8 L. Garlicki, Przestanki ograniczenia..., s. 15.

1 Zob. tez wyrok TK z 12.01.1999 r. (P 2/98), OTK ZU 1999/1, poz. 2 oraz z 6.07.2011 r. (P 12/09),

OTK-A ZU 2011/6, poz. 51.

Art. 2 pkt 35 ustawy z 5.12.2008 r. o0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazeni i choréb zakaznych

uludzi (Dz.U. 22022 1. poz. 1657).

2 Ustawa z 11.09.2015 r. 0 zdrowiu publicznym (Dz.U. z 2022 r. poz. 1608).
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dowych i organizacyjno-prawnych majacych sprzyja¢ ochronie zdrowia pu-
blicznego, wskazujac, Ze chodzi o takie dzialania jak: 1) monitorowanie i ocena
stanu zdrowia spoleczefnstwa, zagrozen zdrowia oraz jakosci Zycia zwigzanej
ze zdrowiem spoleczenstwa; 2) edukacja zdrowotna dostosowana do potrzeb
réznych grup spoleczefistwa; 3) promocja zdrowia; 3a) kreowanie postaw
zdrowotnych i spolecznych sprzyjajacych profilaktyce zachowan ryzykow-
nych; 3b) zapobieganie uzaleznieniom oraz skutkom zdrowotnym i spotecz-
nym wynikajacym z uzaleznien; 4) profilaktyka choréb; 5) dzialania w celu
rozpoznawania, eliminowania lub ograniczania zagrozen i szkéd dla zdrowia
fizycznego i psychicznego w srodowisku zamieszkania, nauki, pracy i rekre-
acji; 6) analiza adekwatnosci i efektywnosci udzielanych $wiadczeni opieki
zdrowotnej w odniesieniu do rozpoznanych potrzeb zdrowotnych spoleczen-
stwa; 7) inicjowanie i prowadzenie: dzialalnoSci naukowej w zakresie zdrowia
publicznego; wspoétpracy miedzynarodowej dotyczacej dzialalnosci naukowej
w zakresie zdrowia publicznego; 8) rozw¢j kadr uczestniczacych w realizacji
zadan z zakresu zdrowia publicznego; 9) ograniczanie nieréwnosci w zdrowiu
wynikajacych z uwarunkowan spoteczno-ekonomicznych; 10) dziatania w ob-
szarze aktywnosci fizycznej. W podobny sposdb ujeto pojecie zdrowia publicz-
nego w art. 168 TFUE®, gdzie jako elementy istotne z perspektywy ochrony
zdrowia publicznego wymieniono m.in. zapobieganie chorobom i dolegliwo-
$ciom ludzkim oraz usuwanie Zrédet zagrozen dla zdrowia fizycznego i psy-
chicznego, przy czym jako szczegodlnie istotne dzialanie wskazano zwalczenie
epidemii, prowadzenie informacji i edukacji zdrowotnej, profilaktyke zjawi-
ska narkomanii, $rodki zachecajace, zmierzajace do ochrony i poprawy zdro-
wia ludzkiego w zwigzku z tytoniem i naduzywaniem alkoholu, wspotprace
miedzy panstwami cztonkowskimi w celu zwiekszenia komplementarnosci
ich ustug zdrowotnych w regionach przygranicznych, $rodki ustanawiajgce
wysokie standardy jako$ci i bezpieczefistwa organéw i substancji pochodzenia
ludzkiego, krwi i pochodnych krwi; srodki w dziedzinach weterynaryjnej i fi-
tosanitarnej; Srodki ustanawiajace wysokie standardy jakosci i bezpieczenstwa
produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych; podejmowanie przez pan-
stwa czlonkowskie wsp6lnych inicjatyw majacych na celu okreSlenie wytycz-
nych i wskaznikéw, wymiane najlepszych praktyk i przygotowanie elementéw
niezbednych do prowadzenia okresowego nadzoru i oceny w zakresie polityk
i programoéw sprzyjajacych ochronie zdrowia publicznego.

Z przytoczonych przepiséw mozna wywieé¢ wniosek, ze ,zdrowie publicz-
ne” jako dobro prawnie chronione nalezy utozsamic z zaistnieniem takiego
stanu rzeczy, w ktérym optymalnie funkcjonujg zalozenia systemowe elimi-
nujace zjawiska zagrazajace bezpieczenstwu zdrowotnemu spoleczenistwa,
sprzyjajace poprawie dobrostanu ludnosci, identyfikujace i neutralizujgce

2 Traktat ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Gospodarczg (Dz.U. z 2004 . nr 90 poz. 864/2 ze
zm.). Szerzej M. Krélikowski (w:) Ustawa o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazer i chordb zakazZnych
u ludzi. Komentarz, red. L. Bosek, Warszawa 2020, Legalis/el., komentarz do art. 50.
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przyszle zagrozenia dla bezpieczenistwa zdrowotnego spoteczenstwa. Zdro-
wie publiczne mozna scharakteryzowac jako istniejacy w panstwie stan sto-
sunkéw spotecznych obowigzujgcych zaréwno w miejscach publicznych, jak
niepublicznych, warunkujacy optymalne funkcjonowanie struktur panstwa
oraz spoleczenstwa pod wzgledem zapewnienia optymalnej ochrony zdrowia
i zycia obywateli. Jest to taki stan rzeczy, ktéry gwarantuje adekwatna do po-
stepu cywilizacyjnego poprawe lub co najmniej pewna stalos¢ i trwato$¢ moz-
liwie najlepszych warunkéw panujacych w tej sferze stosunkéw spotecznych.
Nalezy utozsami¢ ochrone zdrowia publicznego z postulatem takiego uksztal-
towania stanu faktycznego wewnatrz danego spoleczenstwa (panstwa), kto-
re umozliwi harmonijne, mozliwie bezpieczne dla Zycia i zdrowia obywateli
wspoélegzystowanie jednostek w danej zbiorowosci®. Pod pojeciem ,mozliwie
najlepsze warunki” i ,optymalne funkcjonowanie” nalezy rozumiec¢ takie stan-
dardy, ktére sa mozliwe do wypracowania i utrzymania na danym poziomie
rozwoju spoleczno-gospodarczego panstwa.

ZGODA DYSPONENTA DOBRA NA ZACHOWANIA RYZYKOWNE
DLA ZDROWIA W ASPEKCIE INDYWIDUALNYM
A OCHRONA ZDROWIA PUBLICZNEGO

Nie nalezy utozsamia¢ ataku na zdrowie publiczne z zagrozeniem dla
zdrowia indywidualnych oséb na dalekim przedpolu naruszenia®, w takim
znaczeniu, w jakim przyjmuje sie to w rozdziale XIX Kodeksu karnego obej-
mujacym przestepstwa skierowane ,przeciwko zyciu i zdrowiu”, w tym prze-
stepstwa z bezposredniego narazenia na niebezpieczefistwo $mierci lub ciez-
kiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 k.k.), a takze narazenia na zakazenie
choroba zakazng (art. 161 k.k.). Ta sama uwage nalezy odnie$¢ do wykroczen
zgrupowanych w rozdziale XII Kodeksu wykroczen jako wykroczenia skiero-
wane ,przeciwko osobie”.

Zdrowie publiczne jako dobro prawnie chronione nie powinno by¢ utozsa-
miane z zyciem lub zdrowiem ,wielu 0s6b” w takim znaczeniu, w jakim przyj-
muje si¢ w Kodeksie karnym w odniesieniu do typéw obejmujacych sprowa-
dzenie zagrozenia dla zycia lub zdrowia wielu, ale jednak indywidualnych
i konkretnych osob, jak np. w art. 165 k.k. kryminalizujagcym sprowadzenie
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb lub w art. 173 k.k. krymi-
nalizujagcym sprowadzenie zagrozenia dla zdrowia wielu oséb w postaci kata-
strofy w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym.

Dostrzezenie odrebnosci ,zdrowia publicznego” oraz ,zdrowia w aspek-

»  D. Zajac Komentarz do wybranych przepisow..., s. 20-23.

% D. Zajac, Przestgpstwa narkotykowe..., s. 21; A. Jezusek,Przeciwdziatanie narkomanii..., s. 194-204 .
Zob. tez postanowienie SN z 28.09.2006 r. (I KZP 19/06); Odmiennie A. Rybak-Starczak, Glosa do
postanowienia SN z 28.09.2006 r. (I KZP 19/06), ,Palestra” 2007/11-12, s. 300-307; A. Rybak-Star-
czak, Glosa do uchwaty SN z 27.10.2005 r. (I KZP 32/05), ,Palestra” 2006/7-8, s. 3391 n).
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cie indywidualnym” jako dwoéch réznych débr prawnie chronionych pozwa-
la wyttumaczy¢, dlaczego swiadoma decyzja ,pokrzywdzonego” o podje-
ciu ryzykownego kontaktu z osoba zakazong wylaczy odpowiedzialnoé¢ za
przestepstwo skierowane przeciwko zdrowiu narazonego na zakazenie np.
z art. 161 k k., a takze art. 156, art. 157, art. 160, art. 155 k.k., nawet jezeli w wy-
niku kontaktu dojdzie do zakazenia ciezka choroba. Jednoczesnie ta sama
$wiadoma zgoda na ryzykowny kontakt nie wylaczy odpowiedzialnosci np.
za wykroczenie polegajace na nieprzestrzeganiu zasad sanitarnych, zar6wno
po stronie nosiciela, jak i po stronie osoby, ktéra samonarazila si¢ na zakazenie
(art. 116 k.w.) oraz wszystkie inne wykroczenia lub przestepstwa pozakodek-
sowe majace za gléwny przedmiot ochrony zdrowie publiczne, a nie zdrowie
indywidualnej osoby. Indywidualna osoba nie jest bowiem dysponentem do-
bra prawnego w postaci ,zdrowia publicznego”.

W perspektywie przepisow majacych za cel ochrone zdrowia publicznego,
w tym przepiséw karnych, pojedynczy obywatel, jego wolne wybory, szczegélne
starania, ale takze zaniedbania i ryzykowne aktywnosci oraz ich wplyw na jego
zycie i zdrowie majg znaczenie tylko o tyle, o ile moga oddzialywac na stan rze-
czy zdefiniowany powyzej jako niezaki6cone funkcjonowanie spoleczenistwa.
Dla ochrony zdrowia publicznego bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, czy po-
szczegblne osoby dopuszczajace sie zachowan nieakceptowalnych z perspekty-
wy ochrony tego dobra prawnego jednoczesnie akceptuja ryzyko dla wilasnego
zdrowia w aspekcie indywidualnym. Poszczegolni obywatele, takze jezeli jest ich
,wielu”, moga do pewnych granic dysponowa¢ wlasnym zyciem i zdrowiem,
wykluczajac tym samym bezprawnos¢ zachowan, co do zasady uznawanych za
nieakceptowalny atak na zdrowie (np. przyjmujac zanieczyszczone substancje
psychoaktywne, uprawiajac ryzykowne sporty, taternictwo zimowe, nawigzujac
przypadkowe kontakty seksualne bez srodkéw chroniacych przed zakazeniem
ze strony nieSwiadomego nosiciela, rezygnujac z osiggnie¢ wspoélczesnej medy-
cyny i odmawiajac leczenia, deformujac cialo powaznymi operacjami plastycz-
nymi, korzystajac z nielegalnych produktéw farmaceutycznych lub $wiadczen
medycznych). Jednoczesnie poszczegélni obywatele, na mocy swoich indywidu-
alnych decyzji, nie mogg swobodnie dysponowac¢ zakresem ochrony przyznanej
»zdrowiu publicznemu”, podobnie jak nie moga moca swych indywidualnych
decyzji znosi¢ ochrony innych débr o charakterze uniwersalnym, jak chociazby
,wiarygodnoéci dokumentéw”, ,bezpieczenstwa panstwa” lub ,niezakléconego
funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci”. Przykladowo nie ulega watpliwosci,
ze znamiona przestepstwa podrobienia dokumentu (art. 270 k.k.) beda spetnione
takze wowczas, jezeli osoba, ktérej podpis podrobiono na dokumencie, wyrazita
na to zgode, a nawet jezeli podrobiony dokument zostat uzyty w celu zaspokoje-
nia indywidualnych intereséw rzekomego wystawcy.

Przyjecie zalozenia, ze ratio legis przepisow reglamentacyjnych i typéw czy-
néw zabronionych majacych za przedmiot ochrony zdrowie publiczne nie
tkwi w zagrozeniu dla indywidualnego zdrowia konkretnych oséb, pozwa-
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la uzasadni¢ nakladanie ograniczen, bez wzgledu na okolicznos¢, czy osoby,
ktorych reglamentacje dotycza, godza sie na narazenie wlasnego zdrowia
lub okredlony poziom ryzyka, a takze bez wzgledu na poziom faktycznego
zagrozenia dla zdrowia tych oséb wynikajacy z indywidualnych wtasciwosci
ich organizméw. Okolicznos¢, ze wszystkie osoby biorace udzial w naruszeniu
zasad chroniacych zdrowie publiczne dobrowolnie wyrazily na to zgode, nie
zdejmuje z nich pietna bezprawnosci, bez znaczenia beda indywidualne wta-
$ciwosci osoby dopuszczajacej sie naruszenia przepisow (odpornos¢ na zaka-
zenie, brak czynnikéw mogacych powodowac ciezki przebieg lub powiklania),
a nawet okoliczno$¢, iz ryzyko zetknigcia z danym patogenem jest w danych
okolicznosciach $ladowe.

Przyjecie, ze zdrowie publiczne jest samodzielnym dobrem prawnie chro-
nionym, oznacza, ze ochrona zdrowia publicznego moze dyktowac ogranicze-
nia praw i wolnosci obywatelskich®, takze w kierunku penalizacji najbardziej
zagrazajacych mu zachowan, niezaleznie od norm majacych za zadanie ochro-
ne zdrowia i zycia konkretnych oséb. Ochrong zdrowia publicznego mozna,
przy spelnieniu warunkéw wyznaczonych przez zasade proporcjonalnosci,
uzasadni¢ nawet penalizacje kategorii zachowan, w ktérych w konkretnych
przypadkach nie dochodzi do narazenia na niebezpieczenstwo utraty zycia
lub zdrowia indywidualnych oséb, lub takich, gdzie wprawdzie tego rodzaju
niebezpieczenstwo moze si¢ pojawia¢, ale jedynie w odniesieniu do 0s6b, kto-
re $wiadomie i dobrowolnie zdecydowaly sie na narazenie wlasnego zdrowia
lub zycia®.

5 Zob. takze wyrok ETPCz (WI) z 8.04.2021 1., 47621/13, Vavficka i inni v. Czechy, LEX nr 3158481.
wskazujacy, ze ustawowy obowiazek szczepieni dzieci wprawdzie stanowi ingerencje w inte-
gralnos¢ fizyczna osoby i jako przymusowa interwencja medyczna wchodzi w zakres gwarancji
prawa do poszanowania zycia prywatnego, to jest art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie 4.11.1950 r., zmienionej nastepnie Protokota-
minr 3, 5i8 oraz uzupelnionej Protokolem nr 2 (Dz.U. 21993 r. nr 61 poz. 284 ze zm.). Jednak jed-
nocze$nie w wyroku wskazano, ze ustawowy nakaz szczepien oraz wynikajace z niego sankcje
administracyjne realizuja wazne cele spoleczne (ochrona zdrowia publicznego, ochrona praw
innych oséb, a w przypadku niezaszczepionych dzieci takze intereséw osoby, ktérej dotyczy
niewypelniony obowiazek) i tym samym nie stanowia naruszenia konwencyjnego prawa do
poszanowania zycia rodzinnego rodzicéw i dzieci. Trybunal orzekl, ze stosowane przez Cze-
chy sankcje pozostaly w granicach przystugujacego organom wladzy szerokiego marginesu
uznania, a zaskarzone $rodki mogg by¢ postrzegane jako ,konieczne w demokratycznym spo-
teczenstwie”. W stanie faktycznym bedgcym przedmiotem skargi jeden ze skarzacych zostat
ukarany karg pieniezng za odmowe zaszczepienia dwoéjki swoich dzieci, a dzieciom pozostatych
skarzacych odméwiono mozliwosci uczeszczania do przedszkola. Przed Trybunatem skarzacy
zarzucili, Ze taki stan rzeczy stanowil naruszenie ich prawa do poszanowania zycia rodzinnego
i prywatnego, za$ stosowane przez Czechy sankcje (grzywna administracyjna, wykluczenie
z mozliwosci edukacji przedszkolnej) za niewykonanie obowiazku szczepien sa nadmiernie
dolegliwe. Nie podzielono takze argumentacji skarzacych, jakoby stanowisko czeskich specjali-
stow lub Swiatowej Organizacji Zdrowia w sprawie szczepien bylo nieobiektywne ze wzgledu
na finansowe wsparcie od korporacji farmaceutycznych.

% K. Grabowski, O pewnych cechach szczegolnych przestepstw narkotykowych, ,,Czasopismo Prawa Kar-
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OBOWIAZEK SZCZEPIEN A ARGUMENT
OCHRONY ZDROWIA PUBLICZNEGO

Przyjecie tezy, ze przepisy regulatywne dotyczace szczepien ochronnych,
zasad sanitarno-epidemiologicznych oraz sprzezone z nimi przepisy karne
maja za gléwny cel ochrone zdrowia publicznego, pozwala wskazac¢ ratio le-
gis obowigzku poddania sie szczepieniom ochronnym przeciwko chorobie
zakaznej, ktorej typowy przebieg nie jest na tyle powazny, aby uzasadni¢
potrzebe obowiazku szczepienia ochrong zdrowia poddawanej szczepie-
niu jednostki. Powazne zagrozenie dla zdrowia publicznego moze bowiem
wynika¢ nie tylko ze zjadliwosci wirusa wobec zakazonej jednostki, ale tak-
ze z wysokiej zakaznosci i w konsekwencji realnego ryzyka pojawienia sie
w jednym czasie wielkiej liczby 0s6b zakazonych, a w tej wielkiej grupie
takze znacznej liczby 0s6b z ciezkim przebiegiem choroby, wymagajacych
profesjonalnej pomocy medycznej, ktére to okolicznoéci juz istotnie waza
na niezakléconym i bezpiecznym funkcjonowaniu calej spotecznosci.

Ochrong zdrowia publicznego mozna takze uzasadnic istnienie obowigzku
szczepien ochronnych przeciwko chorobom zakaznym, co do ktérych ryzyko
zakazenia jest aktualnie znikome (np. gruzlicy)”. W tych przypadkach szcze-
pienie ochronne ma chroni¢ zdrowie publiczne poprzez utrzymywanie stanu
,»odpornosci populacyjnej” i tym samym minimalizowac ryzyko pojawienia sie
w przyszlodci zagrozenia epidemig.

Przyjete powyzej ujecie zdrowia publicznego pozwala wyjasnié sens prze-
piséw penalizujgcych: niewypelnianie obowigzkéw informacyjnych odno-
$nie do szczepien ochronnych, prowadzenie niewlasciwej dokumentacji
w zakresie choréb zakaznych oraz szczepien ochronnych, a nawet narusze-
nia zasad prowadzenia szczepien tylko przez uprawnione osoby (art. 51, 52
ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi
oraz art. 114, 115 k.w.). Jest to mozliwe tylko wéwczas, gdy przyjmiemy, ze
ratio legis nie jest ochrona zdrowia indywidualnych oséb. Celem jest na przy-
klad uzyskanie wiarygodnych i aktualnych danych pozwalajacych w dalszej
perspektywie na identyfikacje aktualnych i przysztych zagrozen, szacowanie
stopnia odpornosci populacyjnej w danym miejscu i czasie, co jest konieczne
dla realizacji zadan panstwa w zakresie ochrony zdrowia publicznego po-
przez racjonalne planowanie i prowadzenie szeroko zakrojonych dzialan
przeciwepidemicznych.

nego i Nauk Penalnych” 2014/2, s. 109. Zob. tez wyrok TK z 4.11.2014 r. (SK 55/13), OTK-A 2014/10,
poz. 111.
Zob. rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18.08.2011 r. w sprawie obowigzkowych szczepier
ochronnych (Dz.U. z2018 r. poz. 753 ze zm.).
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ZDROWIE PUBLICZNE JAKO KONSTYTUCYJNA PRZEStANKA
OGRANICZENIA PRAW | WOLNOSCI OBYWATELSKICH

Czy ustawowe ograniczenie aspektéow prawa do prywatnosci, w szcze-
golnosci prawa do decydowania o swoim zyciu osobistym i o wlasnym po-
stepowaniu, a takze prawa do decydowania o ochronie wlasnego zdrowia,
utrzymywania w dyskrecji danych na temat stanu zdrowia na rzecz ochrony
»zdrowia publicznego” przed zagrozeniem epidemicznym, jest do pogodzenia
z zasadami panstwa prawa? Jak uzasadni¢ wprowadzenie obowiazku szcze-
pief ochronnych, jezeli szczepionka nie daje pewnej ochrony, a zakazZenie nie
zabija w spos6b pewny?

Uznanie ,zdrowia publicznego” za dobro prawnie chronione i przestanke
reglamentacji praw i wolnosci obywatelskich nie przesadza jeszcze konstytu-
cyjnosci wprowadzanych ograniczen.

Jak stwierdzil Trybunatl Konstytucyjny w wyroku SK 55/13, ochrona prawa
do prywatnosci i do decydowania o sobie samym nie ma charakteru abso-
lutnego i moze podlega¢ ograniczeniom, jezeli przemawia za tym inna nor-
ma, zasada lub wartos$¢ konstytucyjna, a stopiefi tego ograniczenia pozostaje
w odpowiedniej proporcji do rangi interesu, ktéremu ograniczenie ma stu-
zy¢. Przyjmuje sie, ze im wyzZsze znaczenie danego dobra i im wyzszy sto-
pien zagrozenia, tym bardziej intensywny charakter moze mie¢ ograniczenie
wolnodci jednostki. Natomiast w sytuacji watpliwej ustawodawca powinien
powstrzymac sie od dzialania zgodnie z regula in dubio pro libertate. Zgodnie
z wymogiem przydatnoéci (racjonalnosci instrumentalnej) dopuszczalne jest
zastosowanie jedynie srodkéw skutecznych, czyli rzeczywiscie i bezposrednio
prowadzacych do realizacji zalozonego celu®.

W przypadku wiruséw niecechujacych sie wysokim stopniem zjadliwosci,
takich jak chociazby SARS-CoV-2, pojawiaja sie glosy wskazujace, ze zagro-
zenie dla zdrowia wiekszosci 0s6b narazonych na zakazenie nie jest na tyle
istotne, aby uzasadniac¢ uszczuplenie wolnosci obywatelskich poprzez wpro-
wadzanie np. obowigzkowych szczepien ochronnych przynajmniej w niekto-
rych grupach zawodowych lub grupach ryzyka, a takze innych ograniczen,
w tym odnoszacych si¢ do oséb niezaszczepionych, majacych neutralizowac
szerzenie si¢ zakazen, w szczegolnosci wsréd oséb zagrozonych cigzkim
przebiegiem choroby lub mogacych z uwagi na pelnione funkcje zawodo-
we zarazi¢ wiele oséb. Podnosi sie argumenty, ze skoro szczepienie ochron-
ne skierowane przeciwko danej chorobie nie chroni Zycia i zdrowia osoby
zaszczepionej w sposob ,stuprocentowy”, a ,jedynie” nieco zmniejsza ry-
zyko zakazenia, ewentualnie skraca czas, w ktérym osoba zakazona moze
nie§wiadomie zakaza¢ innych, ,jedynie” zmniejsza prawdopodobienstwo

% Wyrok TK z 8.07.2008 r. (K 46/07), OTK-A 2008/6, poz. 104.; podobnie wyrok TK z 5.04.2011 r.
(P 26/09), OTK-A 2011/3, poz. 18; wyrok TK z 16.10.2014 r. (SK 20/12), OTK-A ZU 2014, poz. 1458.
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ciezkiego przebiegu choroby oraz $mierci, to nie mozna w oparciu o tak nie-
jednoznaczne przestanki ogranicza¢ swobdd obywatelskich. W szczegélnosci
w sytuacji, gdy czas dzialania szczepionki jest ograniczony, a jej skutecznos¢
rézna wobec ré6znych mutacji wirusa.

U podstaw tego rodzaju argumentacji lezy blad nieodrézniania ochrony
,zdrowia publicznego” od ,zdrowia w aspekcie indywidualnym” jako od-
rebnych i niezaleznych od siebie przeslanek uzasadniajacych wprowadzenie
ograniczen indywidualnych wolnosci. Im wyzsze zagrozenie dla zdrowia pu-
blicznego ze strony danego patogenu, tym bardziej powazne ograniczenia
w zakresie korzystania z wolnosci mozna naklada¢ na obywateli i tym mniej-
sza konieczno$¢ poszukiwania dodatkowego oparcia w ochronie zdrowia oso-
by zaszczepionej w aspekcie indywidualnym dla znalezienia odpowiedniej
proporcji pomiedzy stopniem nakladanych ograniczen a ranga dobra, ktore
dzieki temu zyskuje adekwatng ochrone.

Fakty naukowe wskazujg, Ze szczepienia ochronne oraz przestrzeganie
zasad sanitarnych majgcych charakter profilaktyczny majg sens szerszy niz
ochrona zdrowia osoby zaszczepionej lub przestrzegajacej zasad. Jednak war-
to$¢ dodana w postaci realnej ochrony zdrowia publicznego (niezakl6conego
funkcjonowania ogélu spoleczenistwa) pojawia sie dopiero przy zaszczepieniu
takiej liczby obywateli, ktéra gwarantuje wytworzenie i utrzymanie stanu od-
pornosci populacyjnej przeciwko danej chorobie lub przynajmniej w momen-
cie nadejscia ,fali” pozwala odcigzy¢ system opieki zdrowotnej od koniecz-
nosci sprawowania jednoczesnej opieki nad dziesiatkami tysiecy pacjentéw
z ciezkim przebiegiem choroby; spoleczenstwo od koniecznosci ponoszenia
kosztéw opieki medycznej, rekonwalescencji, przedwczesnych zgonéw, utraty
mozliwosci pelnienia funkcji zawodowych i spotecznych przez szerokie rzesze
obywateli; utrzymujacego sie zakl6cenia dostepu do wykrywania i leczenia in-
nych powszechnie wystepujacych w spoleczenstwie choréb (np. onkologicz-
nych, wieficowych).

Jezeli dowody naukowe, aktualne doswiadczenia innych panstw o wyz-
szym stopniu wyszczepienia populacji przeciwko SARS-CoV-2, doswiad-
czenia zdobyte w walce z innymi chorobami zakaznymi, ktére przed odkry-
ciem etiologii zakazen i opracowaniem szczepionek dziesigtkowaty ludzkos¢,
a aktualnie uchodzg za niewystepujace w krajach objetych powszechnym
programem szczepien, wskazujg, ze realna ochrona zdrowia publicznego za
pomoca szczepien ochronnych jest mozliwa, jednak warunkiem koniecznym
jest odpowiednio wysoki stopien wyszczepienia danej populacji®, to wpro-

¥ Zob.np.1. Husseiniinni, Vaccines Through Centuries: Major Cornerstones of Global Health, ,Frontiers
in Public Health” 2015/3, s. 269; EE. Andre, R. Booy, H.L. Bock, J. Clemens i inni, Vaccination greatly
reduces disease, disability, death and inequity worldwide, ,Bull World Health Organ” 2008/2, s. 140—
146; J. Ehreth, The global value of vaccination, ,Vaccine” 2003/7-8, s. 596-600; E. Wieckowska, Szcze-
pienia ochronne w zapobieganiu zachorowaniom na ostre choroby zakazne w Polsce w latach 1918-1923,
~Przeglad Epidemiologiczny” 1999/3—4, s. 395-401; W. Janaszek, Wptyw szczepieri ochronnych na
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wadzenie obowigzkowych szczepiefi ochronnych, przynajmniej w grupach
,najwyzszego ryzyka”, lub wprowadzenie zréznicowania dostepu do miejsc
i ustug wymagajacych zwiekszajacych ryzyko transmisji wirusa dla oséb nie-
zaszczepionych®, spelni rygory testu proporcjonalnosci, pomimo ze prowadzi
do ograniczenia prawa do prywatnosci, a szczepionka nie gwarantuje ,stupro-
centowej” ochrony zdrowia w aspekcie indywidualnym.

CZY ZAGROZENIE DLA ZDROWIA PUBLICZNEGO
JEST PROPORCJONALNE DO ZJADLIWOSCI WIRUSA?

Wydaje sie, ze mozna zaryzykowac teze, ze poziom zagrozenia ze strony da-
nego patogenu dla zdrowia w aspekcie indywidualnym nie zawsze przeklada
sie bezposrednio na poziom zagrozenia dla zdrowia publicznego. W przypad-
ku choréb zakaznych Zrédlem najwiekszego zagrozenia dla niezakléconego
funkcjonowania spoleczefistwa staja sie choroby zakazne o niekoniecznie naj-
wyzszym mozliwym stopniu zjadliwosci (jak np. ebola, nieleczony HIV), ale
majace takie cechy, ktére daja im zdolnos¢ do szybkiego i masowego rozprze-
strzeniania sie*'. Dla stworzenia zagrozenia dla niezakl6conego funkcjonowa-
nia spoleczenstwa nie mniej istotny jest indywidualny stopien zarazliwosci,
tj. zdolnoé¢ czynnika zakaZznego do wywolania choroby mierzona proporcja
0s0b, ktore zachorowaly, w stosunku do tych, ktére byly narazone na czyn-
nik zakazny. Jezeli natomiast choroba wysoce zjadliwa ma jednoczesénie krotki
okres wylegania i zarazliwosci, tj. powoduje u osoby zakazonej niemal natych-
miastowe ostre objawy, a nastepnie szybki zgon (np. ebola), tudziez choroba
nie ma wysokiego stopnia zarazliwosci (np. HIV), to pomimo dramatycznych
konsekwencji zdrowotnych dla osoby zakazonej poziom zagrozenia dla zdro-
wia publicznego okazuje sie nizszy niz wirusa SARS-CoV-2, jakze niewinnego

sytuacje epidemiologiczng odry w Polsce, ,Przeglad Epidemiologiczny” 1998/4, s. 413-425; D. Sero-
ka, Epidemiologiczna analiza skutecznosci szczepieri przeciw wsciekliznie wykonanych w Polsce w latach

1986-1997, ,Przeglad Epidemiologiczny” 1998/4, s. 379-388; W. Janaszek, Perspektywy eliminacji

trgdu w Swiecie. Szczepienia ochronne a leczenie etiotropowe, ,Przeglad Epidemiologiczny” 2002/4,

s. 577-586; A. Zielinski, M.P. Czarkowski, Uzasadnienie stosowania szczepieri przeciwko ospie wietrz-

nej, ,Przeglad Epidemiologiczny” 2005/4, s. 795-805; A. Makéwka, W. Gut, B. Litwinska, Podstawy

programu eliminacji odry na swiecie i w Polsce, ,Przeglad Epidemiologiczny” 2007/1, s. 135-142;

V. Golabek, T. Wozniakowska-Gesicka, Swinka — wplyw szczepier na sytuacje epidemiologiczng,

,Przeglad Epidemiologiczny” 2008/3, s. 613-621.

Na temat réznicowania sytuacji oséb zaszczepionych i niezaszczepionych w kontekscie kon-

stytucyjnej zasady réwnosci zob. interesujgce uwagi K. Michatowskiej, Réznicowanie a dyskrymi-

nacja — status prawny osob szczepionych i nieszczepionych na COVID-19, ,Przeglad Sadowy” 2021/4,

s. 38-56.

31 W ustawie w art. 2 pkt 4 zdefiniowano pojecie choroby szczegélnie niebezpiecznej i wysoce
zakaznej jako choroby, ktéra jest latwo rozprzestrzeniajaca sie, o wysokiej $miertelnoéci, po-
wodujaca szczegodlne zagrozenie dla zdrowia publicznego i wymagajaca specjalnych metod
zwalczania. Przykladowo wyliczono cholere, dzume, ospe prawdziwa, wirusowe goraczki
krwotoczne.
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,W aspekcie indywidualnym” w poréwnaniu do poprzednikéw wymienionych
w przyktadach. O poziomie zagrozenia dla zdrowia publicznego SARS-CoV-2
zdecydowala zatem nie tyle wyjatkowa zjadliwo$¢ na tle innych wirusow, ile
latwos¢ rozprzestrzeniania sie¢ w populacji.

Wydaje sie, choc jest to tylko intuicja wymagajaca zweryfikowania przez
socjologow, ze wysoka zjadliwosc¢ ze strony danej choroby, chociazby byta to
choroba spotykana wyjatkowo i nie wysoce zarazliwa, jest czynnikiem, ktéry
w wyzszym stopniu sklania do poddawania si¢ obowigzkom sanitarno-epide-
miologicznym, w tym obowigzkowym szczepieniom ochronnym, te czes¢ po-
pulagji, ktéra sktonna jest podwazac wiedze z zakresu nauk medycznych i za-
miast opiniami ekspertéw z danej dziedziny, kieruje sie emocjami tudziez nie
jest sktonna do kierowania sie prospotecznymi motywacjami w swych wybo-
rach. Wszak na emocje duzo intensywniej dziala obraz wilasnej $mierci w me-
czarniach lub przynajmniej ciezkiej choroby o nieodwracalnych skutkach niz
informacja, ze realizujac ,wlasne przekonania” z zakresu epidemiologii stoso-
wanej, przyczyniam sie¢ do narazenia blizej nieokreslonych oséb na zakazenie
chorobg cechujacg sig¢ szerokim spektrum objawéw, od asymptomatycznych
poprzez przypadki lekkie do ciezkich i $miertelnych, tudziez utrudniam spo-
teczenstwu osiagniecie progu odpornosci populacyjnej.

CZY WPROWADZENIE OBOWIAZKOWYCH SZCZEPIEN OCHRONNYCH
PRZECIWKO SARS-COV-2 LUB OGRANICZEN

DLA OSOB ODMAWIAJACYCH SZCZEPIEN SPEENIA

TEST PROPORCJONALNOSCI?

Przyklad pandemii koronawirusa SARS-CoV-2 — wysoce zaraZliwego, ale
i umiarkowanie zjadliwego — pokazal dobitnie, ze w sytuacji, w ktérej wspot-
czynnik zakazen, a nastepnie zapadalnosci na dana chorobe zakazna (COVID-
19) roénie, pojawia sie problem masowych zachorowan. Masowe zachorowa-
nia, nawet w przypadku choroby o stosunkowo niskim wskazniku zgonéw
i szerokim zakresie ciezkosci objawoéw, ktére moga wystepowac w danej cho-
robie w réznych przypadkach (od asymptomatycznych poprzez przypadki
lekkie do ciezkich i $miertelnych), powoduje nieuchronnie masowos$¢ réwno-
czesnego wystepowania takze przypadkéw wymagajacych interwencji me-
dycznej. Taki stan rzeczy prowadzi do konsekwencji spolecznych doskonale
znanych z pojawiania si¢ szczytéw kolejnych fal zachorowan na COVID-19:
krytycznego przeciazenia systemu opieki zdrowotnej, paralizu wszystkich
dziedzin zycia wymagajacych podejmowania ,ryzykownych” kontaktéw mie-
dzyludzkich, masowych absencji w pracy, w szkole. Ograniczona wydolnos¢
systemu opieki zdrowotnej powoduje, Ze system nie jest w wstanie realizowac
swoich zadan wzgledem wszystkich potrzebujacych pomocy medycznej oby-
wateli, a nie tylko obywateli chorych na dana chorobe zakazna. Mierzalnym
efektem spotecznym zaburzen w funkcjonowaniu systemu opieki zdrowotnej
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jest notowany od poczatku pandemii wielokrotny wzrost wskaznika zgonéw
do przypadkéw (okreslany ,wskaznikiem zgonéw nadliczbowych”) przypisa-
nych nie tylko COVID-19, ale wszelkim pozostalym chorobom, urazom i in-
nym sytuacjom zwigzanym ze zdrowiem, w poréwnaniu do lat bezposrednio
poprzedzajacych pandemie w Polsce. Liczba zgonéw w 2020 roku przekroczy-
ta o ponad 100 tys. Srednioroczng warto$¢ z ostatnich 50 lat, natomiast wspot-
czynnik zgonéw na 100 tys. ludnosci osiggnal najwyzszg wartos¢ od 1946 roku.
Jeszcze gorzej niz w roku 2020 ksztattuje sie sytuacja w roku 2021%.

Z powyzszych danych mozna wywie$¢ argumenty istotne w perspektywie
dokonania testu proporcjonalnosci potencjalnego ograniczenia wolnosci oby-
wateli na rzecz poszerzenia zakresu obowigzkowych szczepien ochronnych lub
wprowadzenia ograniczenn dla obywateli niezaszczepionych. Informacji klu-
czowych w kontekscie dokonania oceny racjonalnosci instrumentalnej, aksjo-
logicznej oraz zasady koniecznosci powinna dostarczy¢ np. analiza danych do-
tyczgca umieralnosci z powodu COVID-19 wsréd oséb w pelni zaszczepionych
i niezaszczepionych; prawdopodobienstwa hospitalizacji z powodu COVID-19
w tych dwoch grupach; liczby oraz kosztéw interwencji medycznych w zwigz-
ku z rekonwalescencja w obydwu grupach; czasu potrzebnego na powrét do
wykonywania r6l zawodowych i spolecznych w obydwu grupach; skutecznosci
dostepnych aktualnie szczepionek wobec ewentualnych nowych mutacji wiru-
sa. Mozna takze poréwnac¢ dane zgromadzone w Polsce po upowszechnieniu
dostepu do szczepien, dotyczace np. zgonéw nadliczbowych, kosztéw maso-
wych absencji w pracy, kosztéw opieki nad chorymi na COVID-19, z danymi
zgromadzonymi w panstwach o podobnej strukturze spolecznej, w ktérych
poziom wyszczepialnoéci populacji jest aktualnie zdecydowanie wyzszy niz
w Polsce, a osoby niezaszczepione podlegaja pewnym ograniczeniom majacym
chroni¢ ich samych oraz osoby z otoczenia przed zwiekszonym ryzykiem za-
kazenia. Jezeli dostepne dane wskazuja, Ze powszechnie wykonywane szcze-
pienia ochronne istotnie odciazaja system opieki zdrowotnej; spoleczenstwo od
kosztéw zwiazanych z dlugotrwalg i intensywna opieka medyczna nad osoba-
mi niezaszczepionymi; kosztéw zwigzanych z dlugotrwalg utratg zdrowia lub
zgonem niezaszczepionych obywateli; dlugotrwalym ograniczeniem zdolnosci
do wykonywania pracy zawodowej lub pozostatych rél spotecznych; kosztéw
spolecznych i finansowych zwigzanych z dlugotrwalym ograniczeniem dostepu
do profilaktyki i adekwatnej opieki medycznej dla chorych na inne choroby, to
znaczy, ze decyzja o poddaniu sie szczepieniu ochronnemu nie moze by¢ trakto-
wana jedynie w kategorii indywidualnych wyboréw i indywidualnego zdrowia
danej jednostki lub 0s6b z jej najblizszego otoczenia.

2 Zob. https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/ludnosc/statystyka-przyczyn-zgonow/umieralno-

sc-i-zgony-wedlug-przyczyn-w-2020-roku,10,1.html; https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/
ludnosc/statystyka-przyczyn-zgonow/umieralnosc-w-pierwszym-polroczu-2021-roku-zgony-
wedlug-przyczyn-dane-wstepne,10,2.html; D. Pawlowska, https:/biqdata.wyborcza.pl/biqda-
ta/7,159116,26656014,zgony-w-2020-r.html.
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Unikanie szczepien ochronnych przeciwko chorobom zakaznym, w tym
i tym, ktore aktualnie uwazane sg za wygasle, naruszanie pozostatych zasad
sanitarno-epidemiologicznych, stanowig zagrozenie dla d6br prawnie chronio-
nych jakosciowo inne niz tylko dobra indywidualne jednostek dokonujacych
tego rodzaju wyboréw lub oséb narazonych na ryzykowne kontakty z takimi
osobami. Koszty tych tylko pozornie ,indywidualnych wyboréw” spadaja po-
$rednio na wszystkich cztonkéw spolecznosci. Im bardziej masowo pojawiaja
sie osoby podejmujace wybory nieadekwatne w perspektywie ochrony zdro-
wia wlasnego i innych, tym koszty stajq si¢ trudniejsze do udZwigniecia dla
pozostatych cztonkéw spotecznosci. Niekiedy wrecz niweczac wspolne wysil-
ki postepujacej prospolecznie wiekszosci.

Oczywiscie w przypadku zachowan polegajacych na nieprzestrzeganiu
zasad sanitarno-epidemiologicznych pojawia sie takze zagadnienie oséb nie-
wyrazajacych §wiadomej, uprzedniej zgody na ryzykowny kontakt z osoba
prowadzaca styl zycia plasujacy ja w grupie oséb stwarzajacych podwyzszo-
ne ryzyko transmisji zakazenia. Mozna zatem uzasadniac ratio legis przepiséw
ograniczajacych swobody i wolnoéci obywatelskie w imie zapobiegania zaka-
zeniom i chorobom zakaZnym u ludzi takze ochrong zdrowia oséb nie$wia-
domie i niedobrowolnie wchodzacych w kontakt z czlowiekiem, ktéry naru-
szajac zasady sanitarno-epidemiologiczne lub nie poddajac si¢ szczepieniom
ochronnym, naraza nie tylko siebie, ale i innych. Argumentacja ta ma znacze-
nie w szczeg6lnosci w odniesieniu do 0séb, ktére z uwagi na pelnione funkcje
zawodowe wchodza w liczne i bezposrednie kontakty z innymi ludZzmi (np.
przedstawiciele zawodéw medycznych, nauczyciele i zawodowi opiekunowie
0s6b z grup ryzyka, urzednicy, przedstawiciele stuzb mundurowych). Glow-
nym przedmiotem ochrony pozostaje jednak zdrowie publiczne.

CZY OGRANICZANIE WOLNOSCI OBYWATELSKICH W OPARCIU
O ARGUMENT ZDROWIA PUBLICZNEGO NIE MA JUZ RACJI BYTU?

Zamiast tradycyjnego zakonczenia wypada postawi¢ pytanie: czy prawne
ograniczenia praw jednostki motywowane potrzebg ochrony ,zdrowia pu-
blicznego” czynione pomimo braku akceptacji znacznej czeéci obywateli maja
racje bytu w systemie prawa nastawionym na ochrone wolnosci i autonomii
jednostki? Czy ,uszczesliwianie” obywateli majacych alternatywne poglady na
fakty naukowe lub zmuszanie obywateli do po$wiecenia swej prywatnosci na
rzecz ochrony wartosci kolektywnych stanowi relikt patriarchalnego stosunku
ustawodawcy do obywateli? Czy we wspélczesnym spoleczenstwie postepu-
je proces odchodzenia od ograniczenia wolnosci obywatelskich dyktowanego
ochrong zdrowia publicznego? Czy penalizacja sprzezona z naruszeniem prze-
pisow dotyczacych szczepienr ochronnych lub powszechnie obowigzujacych
zasad sanitarno-epidemiologicznych spelnia wymog ultima ratio prawa karne-
go? W prawie karnym i w prawie medycznym od wielu lat postepuje zjawisko
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erozji regulacji prawnych majacych chroni¢ dorostego cztowieka przed jego
wlasnymi wyborami, takze nieracjonalnymi, niemoralnymi, nieetycznymi,
takze jezeli ich konsekwencje dotykaja zycia i zdrowia innych oséb. Przykla-
dowo mozna wymieni¢ obowiazek respektowania sprzeciwu pacjenta wobec
czynno$ci ratujacych zycie, w tym sprzeciwu wyrazonego pro futuro — na wy-
padek utraty Swiadomosci, bez wzgledu na motywacje i konsekwencje takiej
decyzji; koniecznos¢ respektowania sprzeciwu wobec pobrania organéw do
transplantacji post mortem, nawet jezeli tkanki lub narzady mogtyby uratowac
zycie kilku os6b; brak mozliwosci zobowigzania ciezarnej kobiety do leczenia
lub rozwiazania ciazy z zachowaniem okreslonych rygoréw medycznych, bez
wzgledu na konsekwencje dla kobiety i plodu; brak mozliwosci zobowigza-
nia przedstawicieli ustawowych maloletniego pacjenta do wykonania innych
szczepien ochronnych niz obowigzkowe.

Zdrowie publiczne jako przestanka ograniczen praw i wolnosci jednost-
ki nie jest w systemie prawa nowoscig zwigzana ze zjawiskiem pandemii
SARS-CoV-2. Zdrowie publiczne jako samodzielna wartos¢ spoteczna podlega-
jaca ochronie prawnej zostala rozpoznana przez polskiego legislatora najszyb-
ciej wlasnie w kontekscie chordéb zakaznych i ,innych choréb wystepujacych
powszechnie”. Potrzebe objecia kompleksowa regulacja zasad sanitarno-epide-
miologicznych i penalizacjq ich nieprzestrzegania przepisami karnymi innymi
niz przestepstwa lub wykroczenia skierowane przeciwko zdrowiu indywidu-
alnej osoby postrzegano jako do tego stopnia wazng, Ze w nowo odrodzonym
panstwie polskim juz w dniu 7.02.1919 r. ukazat si¢ dekret Naczelnika Pafistwa
w sprawie zwalczania choréb zakaznych oraz innych choréb, wystepujacych
nagminnie®. Waga, jaka przydano problemowi ochrony spoteczenistwa przed
efektami szerzenia sie choréb zakaznych, zapewne miata zwigzek ze §wiatowa
pandemig grypy hiszpanki datowang na lata 1918-1920, a takze dramatyczny-
mi do$wiadczeniami kolejnych fal pandemii cholery przetaczajacymi sie kilku-
krotnie w XIX w. takze przez ziemie polskie*. Szacuje sie, ze w czasie trwania
pandemii hiszpanki zmarlo od 50 do 100 mIn ludzi, a zarazilo sie nawet p6t mi-
liarda os6b na swiecie. Odnosnie do epidemii cholery trudno o dokladne dane
obejmujace ziemie wszystkich zaboréw, dos¢ zauwazy¢, ze na terenach daw-
nych obrzezy osrodkéw miejskich po dzi§ dzieri mozna znaleZ¢ §lady licznych

% Dekret Naczelnika Panstwa z 7.02.1919 1. w sprawie zwalczania chordéb zakaznych oraz innych
choréb, wystepujacych nagminnie (Dziennik Praw Pafistwa Polskiego 1919 r. nr 14 poz. 184).

% Szerzej R. Kuzak, Epidemie cholery w XIX wiecznej Polsce, https://wielkahistoria.pl/epidemie-
cholery-w-xix-wiecznej-polsce-zapomniana-choroba-zabila-setki-tysiecy-ludzi/; R. Tomczyk,
Zagrozenia epidemiologiczne na terenie austriackiej czgsci monarchii habsburskiej w XIX w. (do 1914 r.).
Aspekty prawne i administracyjne, ,Galicja Studia i Materialy” 2015/1; W. Berner, Stan sanitarny, och-
rona zdrowia i sytuacja epidemiologiczna chordb zakaZnych w Krakowie w okresie autonomii galicyjskiej
(lata 60./70. XIX w. —do 1914 r.), ,Przeglad Epidemiologiczny” 2008/1; R. Kuzak, Grypa hiszpanka
w Polsce 1918-1920, https://wielkahistoria.pl/grypa-hiszpanka-w-polsce-1918-1920-liczba-ofiar-
i-prawdziwy-obraz-epidemii/; M. Szukala, Epidemie na ziemiach polskich, https://naukawpolsce.
pap.pl/aktualnosci/news %2C81227 %2Cepidemie-na-ziemiach-polskich.html.
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cmentarzy cholerycznych i mogit zbiorowych. Dekret z 1919 r. zastapilta ustawa
2 25.07.1919 r. - Zwalczanie choréb zakaznych oraz innych choréb, wystepuja-
cych nagminnie®. Tymczasem pozostale zagrozenia dla zdrowia publicznego,
wigzace sie np. z naduzywaniem, niska kultura spozycia lub uzaleznieniami od
alkoholu, nikotyny, srodkéw narkotycznych; konsumowaniem zywnosci zawie-
rajacej szkodliwe substancje, zanieczyszczeniem srodowiska, stosunkowo dlugo
postrzegane byly przez ustawodawce jednie w kontekscie zagrozenia dla zycia
i zdrowia jednostki lub intereséw gospodarczych panstwa.

Oczywiscie uwagi natury historycznej nie mogg stanowi¢ decydujacego ar-
gumentu w dyskusji. Jak zauwaza T. Sroka, w kontekscie badania proporcjo-
nalnosci zasad izolacji spolecznej, ograniczania praw pacjenta i nakladania na
personel medyczny obowiazku pracy, proste stosowanie mechanizméw praw-
nych, wykreowanych niemal sto lat temu, do zwalczania obecnej pandemii
zdaje sie nie bra¢ pod uwage znaczacych przemian spolecznych, rozwoju na-
uki i techniki, rozpoznania w systemie prawnym koniecznosci ochrony istot-
nych intereséw jednostek®. Nalezy jednak zauwazy¢, ze we wspdlczesnych
systemach prawa, takze w spoleczefistwach nastawionych indywidualistycz-
nie, nie jest niczym wyjatkowym sytuacja, w ktdrej prawa i wolnosci obywatela
sa ograniczane w oparciu o argument zdrowia publicznego, i to nawet wtedy,
gdy reglamentacja nie spotyka sie w momencie jej wprowadzania z powszech-
na akceptacjg i zrozumieniem, ale raczej wymusza na spoteczefistwie wytwo-
rzenie nowego wzorca zachowan. Mozna przykladowo wskazaé¢ zachodzacy
od kilkudziesieciu lat proces wprowadzania coraz bardziej restryktywnych
regulacji i poszerzania pola penalizacji w sferze obrotu, podawania, promo-
wania, reklamowania, sprzedazy, konsumenckiego uzywania w okre$lonych
przestrzeniach lub okoliczno$ciach alkoholu lub wyrobéw tytoniowych; wiele
kontrowersji wzbudzila poczatkowo penalizacja prowadzenia samochodu bez
zapietych paséw bezpieczefistwa® lub nieuzywania helmu ochronnego przez
kierujacego motocyklem lub motorowerem; reglamentacja oraz penalizacja
zachowan zwigzanych ze stosowaniem niesprawdzonych, niebezpiecznych
lub nieodpowiednich wyrobé6w medycznych, farmaceutycznych i kosmetycz-
nych; reglamentacja zwigzana z wytwarzaniem i wprowadzaniem do obrotu
produktéw zywnosciowych (spozywczych) oraz innych produktéw pocho-
dzenia zwierzecego zagrazajacych zdrowotnosci spoleczefistwa; ograniczenia
nakladane na obywateli w zwiazku z koniecznoscia segregacji odpadow.

Nie inaczej wyglada proces stopniowego ograniczania swobdd posiadaczy
domowych kominkdéw, piecow i palenisk. Zwiekszenie sie Swiadomosci spo-
lecznej na temat konsekwencji wieloletniego wdychania smogu powoduje, Ze

% Ustawa z 25.07.1919 r. - Zwalczanie choréb zakaznych oraz innych choréb, wystepujacych na-
gminnie (Dz.U. nr 67 poz. 402 ze zm.).

% T. Sroka, Ograniczenia praw i wolnosci konstytucyjnych oraz praw pacjenta w zwigzku z wystgpieniem
zagrozenia epidemicznego, ,Palestra” 2020/6, s. 84.

% Wyrok TK z9.07.2009 r. (SK 48/05), OTK-A 2009/7, poz. 108.
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prawodawca pomimo braku przekonania do wprowadzanych ograniczen ze
strony wielu indywidualnych uzytkownikéw, a takze trudnych uwarunkowan
natury ekonomicznej, podejmuje préoby wprowadzania przepisoéw ogranicza-
jacych emisje szkodliwych substancji do atmosfery.

To wlasnie przekonanie ustawodawcy o zagrozeniu dla zdrowia publiczne-
go ze strony wszelkich substancji narkotycznych, bez wzgledu na ich indywi-
dualne wlasciwosci i dzialanie na zdrowie konsumenta w aspekcie indywi-
dualnym, zdeterminowatlo de lege lata niezwykle szeroki zakres reglamentacji
i kryminalizacji. Oczywiscie nie jest takze wykluczone pojawienie si¢ tendencji
przeciwnej. Przyktadowo dynamicznie postepujacy w polskim spoleczenstwie
proces ,oswajania kulturowego” niektérych narkotykéw by¢ moze doprowa-
dzi w nieodleglej przysziosci do zweryfikowania oceny stopnia zagrozenia dla
zdrowia publicznego i zmiany zakresu kryminalizacji zachowan konsumenc-
kich zwigzanych z wybranymi §rodkami odurzajacymi, zagrazajacymi zdro-
wiu indywidualnego konsumenta nie bardziej od wyrobéw alkoholowych.

Jak sie wydaje, ratio legis ograniczenr wolnosci osobistych jednostki maja-
cych przeciwdziala¢ szerzeniu sie choréb zakaznych na etapie glebokiej pre-
wencji mozna przyréwnac do ratio legis przepiséw karnych majacych na celu
ochrone zdrowia publicznego przed nastepstwami powszechnego uzywania
tytoniu i wyrobéw tytoniowych. Incydentalna konsumpcja tytoniu w miejscu
niedozwolonym niesie dla indywidualnego konsumenta lub osoby narazonej
na palenie bierne zagrozenia zblizone do incydentalnego naruszenia zasad
sanitarno-epidemiologicznych. Nawet dlugoletni nikotynizm nie degeneruje
znaczaco osobowosci czlowieka, nie ogranicza mozliwosci prawidlowego wy-
pelniania rél spolecznych. Nikotynizm w dlugoletniej perspektywie ,jedynie”
zwieksza prawdopodobienstwo wystapienia ciezkich choréb zagrazajacych
zyciu. Przepiséw wymierzonych w niezaklécony dostep, dystrybucje, promo-
gje i konsumpcje wyrobow tytoniowych, w szczegélnosci w odniesieniu do
konsumentéw dorostych, nie da sie zatem uzasadni¢ ochrong zdrowia indy-
widualnych konsumentéw. Czy mozna zatem twierdzi¢, ze niczym niekrepo-
wane uzywanie, reklama, promowanie wyrobéw tytoniowych jest wyborem
dorostego czlowieka i wspoélczesne panstwo nie powinno ingerowac w indy-
widualne decyzje odnoszace sie do zycia prywatnego tudziez wolnosci prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej? W przypadku nikotynizmu przybierajgcego
w danym spoleczenstwie postac zjawiska powszechnego ustawodaweca ziden-
tyfikowal zagrozenie dla zdrowia publicznego, ktére nie przejawia sie w zagro-
zeniu dla zycia lub zdrowia konkretnych oséb, np. narazonych na bezposredni
kontakt z osoba palgcag wyroby tytoniowe w niedozwolonym miejscu (wWow-
czas w razie pojawienia sie realnego niebezpieczefistwa dla zdrowia w aspek-
cie indywidualnym nalezaloby rozwazy¢ np. art. 165 k.k. lub art. 160 k.k.).

Rozwazajac, czy we wspoélczesnym spoleczenstwie ograniczenia praw jed-
nostki na rzecz dobra ogétu maja jeszcze racje bytu, mozna zauwazyg¢, ze de lege
lata przepisy ograniczajace wolnos$¢ konsumentéw produktéw tytoniowych
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reglamentujg te forme spedzania czasu w sposob radykalnie bardziej istotny
w poréwnaniu do niemal niczym niezakl6canej swobody, jaka miala miejsce
jeszcze w II polowie XX w. Potrzebe objecia prawna reglamentacjg obrotu,
sprzedazy detalicznej, reklamy, promocji, konsumenckiego uzywania tytoniu
i produktéw tytoniowych ustawa wskazujaca za cel ochrone zdrowia publicz-
nego dostrzezono dopiero w latach dziewieédziesigtych XX w. Zaowocowalo
to uchwaleniem ustawy z 9.11.1995 r. o ochronie zdrowia przed nastepstwami
uzywania tytoniu i wyrobéw tytoniowych®. Ustawa obowiazuje po dzi$ dzien
z licznymi zmianami — w kierunku poszerzenia pola reglamentacji i penaliza-
cji. Kolejne zmiany zawsze odbywaja sie kosztem wolnosci obywatelskich. Jed-
nak skuteczna edukacja spoleczna upowszechniajaca wiedze na temat efektow
palenia wyrobéw tytoniowych, w tym ,biernego palenia”¥, spowodowala, ze
wytworzyla si¢ atmosfera przyzwolenia spolecznego na poszerzanie zakresu
reglamentacji. Jak sie wydaje, prawodawca, wprowadzajac kolejne ograni-
czenia, musial cieszy¢ si¢ pewnym poparciem spolecznym. Jednak inicjujgc
coraz dalej idace ograniczenia, ustawodawca kierowat sie przede wszystkim
opiniami ekspertéw, aktywnie ksztaltowal pewne postawy spoleczne, inicjo-
wal zmiane kulturowgq, zamiast biernie oczekiwa¢, az grupa najbardziej zacie-
trzewionych palaczy lub producentéw i importeréw wyrobéw tytoniowych
ochoczo zaaprobuje kolejne ograniczenia. Prawodawca doszedl bowiem do
wniosku, Ze jezeli istnieja dowody naukowe wskazujace, ze nikotynizm, a tak-
ze palenie bierne, w dluzszej perspektywie czasowej zwieksza prawdopodo-
biefistwo wystapienia ciezkich i §miertelnych choréb, negatywnie wpltywa na
plodnos¢, negatywnie wplywa na zdrowie ewentualnego potomstwa, to w sy-
tuacji, w ktérej problem uzywania tytoniu wystepuje w danym spoleczenstwie
masowo, w dalszej perspektywie nieuchronnie daje o sobie zna¢ zagrazaja-
cy zdrowiu publicznemu ,efekt skali”. Innymi stowy, powszechne i dtugolet-

% Ustawa z9.11.1995 r. 0 ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania tytoniu i wyrobow ty-
toniowych (Dz.U. z 2021 . poz. 276).

¥ Zob. np. J. Brazowski, M. Czerwionka-Szaflarska, Bierne palenie tytoniu — niedoceniany problem
w populacji wieku rozwojowego, ,Pediatria Polska” 2009/1, s. 70-75; J. Tkaczuk-Wlach, D. Robak-
-Chotubek, G. Jakiel, Nieptodnosc meska, ,Przeglad Menopauzalny” 2006/5, s. 333-338; EE. Pa-
squalotto, A.M. Lucon, B.P. Sobreiro, E.B. Pasqualotto, S. Arap, Effects of medical therapy, alcohol,
smoking, and endocrine disruptors on male infertility, ,Revista do Hospital das Clinicas da Faculdade
de Medicina da Universidade de Sao Paulo” 2004/6, s. 375-382; D. Sochaczewska, M. Czeszyn-
ska, H. Konefal, B. Garanty-Bogacka, Palenie czynne lub bierne w okresie cigzy a wybrane parametry
morfologiczne i powiklania okresu noworodkowego, ,Ginekologia Polska” 2010/81, s. 687-692; E. Flo-
rek, A. Marszatek, W. Piekoszewski, Wystepowanie narazenia na dym tytoniowy wsrdd kobiet w wie-
ku prokreacyjnym, ,Ginekologia Praktyczna” 2001/9, s. 16-18, 20-21; E. Florek, W. Piekoszewski,
Ocena narazenia plodu, noworodka i dziecka na dym tytoniowy, ,Ginekologia Praktyczna” 2002/67,
s.10-14; K. Lassen, T. Oei, Effects of maternal cigarette smoking during pregnancy on long-term physical
and cognitive parameters of child development, ,Addictive Behaviors”1998/23, s. 635-653; W. Hanke,
W. Sobala, J. Kalinka, Wptyw srodowiskowej ekspozycji kobiet cigzarnych na dym tytoniowy na masg
urodzeniowq noworodka — badanie prospektywne z wykorzystaniem markerdw ekspozycji, ,Ginekologia
Polska” 2000/71, s. 833-836.
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nie uzywanie wyrobéw tytoniowych powoduje powszechne wystepowanie
w spoleczenstwie powaznych konsekwencji zdrowotnych, ktérych mozna
bytoby unikna¢, rezygnujac z tytoniu®. Masowe uzywanie produktéw tyto-
niowych w miejscach ogélnodostepnych przez palaczy czynnych naraza takze
inne osoby na czeste i intensywne palenie bierne i powazne konsekwencje
zdrowotne. Duza liczba zachorowan na ciezkie choroby to duza liczba pacjen-
tow wymagajacych dtugotrwatych, powaznych, kosztownych interwencji me-
dycznych, obcigzajacych system opieki zdrowotnej i finanse panstwa, ograni-
czajac dostep do tej opieki osobom chorym na inne choroby; duza liczba os6b
przedwczeénie wykluczonych z powodu choroby z pracy zawodowej oraz
pelnienia innych istotnych funkcji spolecznych. Powszechne pojawienie sie
tego rodzaju zjawisk w danej populacji stanowi tym samym cios w niezakl6-
cone funkcjonowanie spoleczenistwa i ,problem spoleczny” —jakosciowo inny
niz tylko problem nieadekwatnych wyboréw danego obywatela, ktéry nastep-
nie sam dZwiga ich brzemie. Mozna postawic teze, ze gdyby obywatele zaczeli
masowo uprawia¢ himalaizm zimowy, ustawodawca zapewne odnidstby sie
do tej kwestii odmiennie niz w przypadku, w ktérym ta piekna i zarazem ry-
zykowna rozrywka dotyczy jedynie garstki pasjonatéw — wlasnie z uwagi na
pojawienie sie zagrozenia dla zdrowia publicznego.

Zatem takze wspoélczesnie do rzadkosci nie naleza przypadki, w ktérych
prawodawca, pomimo gloséw sprzeciwu, decyduje sie na ograniczenie swo-
béd obywatela na rzecz dobra ogoétu i zamiast biernie czeka¢ na szeroki kon-
sensus spoleczny w sprawie, w ktérej fakty naukowe jednoznacznie wskazuja
rozwiagzanie optymalne z pespektywy ochrony istotnych wartosci spotecz-
nych, aktywnie inicjuje korzystne dla zdrowia publicznego zjawiska spolecz-
ne i przemiany kulturowe, uznajac, ze korzysci w zakresie ochrony zdrowia
publicznego przewazaja nad kosztami zwigzanymi z ograniczeniem praw
jednostki. Wspomniane powyzej przyklady pokazuja, Ze takze w spoleczen-
stwach indywidualistycznych, stawiajacych wolnos¢ i autonomie jednostki na
piedestale, istnieje szeroka akceptacja dla wprowadzania ograniczen wolnosci
jednostki, o ile tylko sg one konieczne dla ochrony waznych dla spoleczefistwa
wartosci uniwersalnych i ograniczenia sg racjonalnie powigzane z realizacjq
celu ochronnego. Oczywiscie podejmowanie tego rodzaju decyzji moze ozna-
cza¢ utrate popularnosci i ,koszty polityczne” w tej grupie spolecznej, ktéra
nie jest przekonana do zmiany swych utartych obyczajow — tej jednak wartosci
Konstytucja nie nakazuje kla$¢ na szali, gdy chodzi o potrzebe ochrony istot-
nych wartosci spotecznych. Natomiast skuteczne dzialania majace wyelimi-
nowac zagrozenia dla débr indywidualnych (w tym Zycia i zdrowia poszcze-

0 Np. ustawa z 1.06.1922 r. 0 monopolu tytoniowym (Dz.U. nr 47 poz. 409 ze zm.); ustawa
z 18.03.1932 r. o utworzeniu panstwowego przedsiebiorstwa ,Polski Monopol Tytoniowy”
(Dz.U. nr 26 poz. 240 ze zm.); rozporzadzenie Ministra Skarbu z 19.07.1932 r. o uprawie tytoniu
(Dz.U.nr 67 poz. 623 ze zm.); rozporzadzenie Ministra Skarbu z 21.07.1927 . w sprawie uznania
nasienia roéliny tytoniowej za surowiec tytoniowy (Dz.U. nr 70 poz. 618).
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gblnych obywateli) oraz débr ogélnych wynikajace z szerzenia sie zakazen
i chor6b zakaZnych stanowig zgodnie z art. 68 ust. 4 Konstytucji RP obowigzek
wiladz publicznych

Niewatpliwie dobra uniwersalne sprzyjaja legitymizowaniu procesu roz-
szerzania zakresu penalizacji kosztem wolnosci jednostki. Zarzut ten w pelnej
rozciggloéci mozna odnie$¢ do zdrowia publicznego jako przedmiotu ochrony.
Im dalej idzie wspomagana prawem prewencja w zakresie ochrony zdrowia
publicznego, tym powazniej ograniczane sa swobody obywatelskie. Uwagi te
nie przekreslaja jednak koniecznoéci opracowania i wdrozenia strategii ochro-
ny zdrowia publicznego adekwatnej do stanu zagrozenia, czyli takiej, ktéra
spelnia standard racjonalnosci instrumentalnej, a nie przejawia si¢ w deklara-
cjach i fasadowych dziataniach.
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VESERSITVINTER  kontrola operacyjna, postepowanie karne, dowody, proces karny,
zakazy dowodowe

Polemiki

Tomasz Lodziana
_ KONTROLA OPERACYJNA
ORAZ UZYCIE SYSTEMU PEGASUS W POLSCE
— POLEMIKA

Niniejszy artykul stanowi polemike z wybranymi tezami wskazanymi w ar-
tykule Magdaleny Matusiak-Fracczak pod tytulem Kontrola operacyjna oraz
uzycie systemu Pegasus w Polsce, zamieszczonym na lamach miesiecznika ,Pa-
lestra” 2022/7-8'.

Kontrola operacyjna, jako jedna z metod taktyki i techniki kryminalistycznej,
ostatnimi czasy przezywa swoisty ,renesans”, jezeli chodzi o jej popularnosé,
gléwnie na lamach mediéw masowych, w tym literatury niefachowej.

Naturalng konsekwencja powyzszych zjawisk jest to, ze kontrola operacyjna
stala si¢ rowniez przedmiotem wtdrnej refleksji w srodowisku prawniczym, cze-
go dowodem jest m.in. wymieniony w tytule artykul Pani mecenas Magdaleny
Matusiak-Fracczak.

Kontrola operacyjna jest jedna z metod stosowanych w toku realizowanych
czynnosci operacyjno-rozpoznawczych. Czynnosci te sa zastrzezone do wy-
lacznej kompetencji tych organéw, ktérym przepisy rangi ustawowej przyznaty
uprawnienie do jej stosowania®.

' M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna oraz uzycie systemu Pegasus w Polsce, , Palestra” 2022/7-8,s.8.

2 Sledzac naglowki prasowe oraz tres¢ niektérych programéw telewizyjnych, nie sposéb nie za-
uwazy¢, ze we wspomnianej sferze zostala wykreowana pewnego rodzaju histeria ocierajgca
si¢ o groteske.

Formula niniejszego artykulu nie stanowi podstawy do tego, aby powielajac innych autoréw, po
raz kt6érys wymienia¢ wszystkie organy uprawnione do stosowania tej metody.
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W tym miejscu wystarczajace, w mojej ocenie, jest przyblizenie (na przykla-
dzie art. 19 ustawy o Policji*) tego, na czym kontrola operacyjna polega.

Stosownie do art. 19 ust. 6 ustawy o Policji kontrola operacyjna prowadzona
jest niejawnie i polega na:

1) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci rozméw prowadzonych przy uzyciu $rod-
koéw technicznych, w tym za pomocs sieci telekomunikacyjnych;

2) uzyskiwaniu i utrwalaniu obrazu lub dZwieku oséb z pomieszczen, srod-
kow transportu lub miejsc innych niz miejsca publiczne;

3) uzyskiwaniu i utrwalaniu treéci korespondencji, w tym korespondencji
prowadzonej za pomocg srodkéw komunikagji elektronicznej;

4) uzyskiwaniu i utrwalaniu danych zawartych w informatycznych noéni-
kach danych, telekomunikacyjnych urzadzeniach koficowych, systemach in-
formatycznych i teleinformatycznych;

5) uzyskiwaniu dostepu i kontroli zawartosci przesylek.

Tred¢ tego przepisu nalezy — co oczywiste — poddaé swoistemu testowi w za-
kresie czynienia zado$¢ wzorcowi konstytucyjnemu w zakresie ingerencji w pra-
wa i wolnosci obywatelskie.

Stosownie do tresci art. 49 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej’ zapewnia si¢
wolnos¢iochrone tajemnicy komunikowania sie. Ich ograniczenie moze nastgpic
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie i w sposéb w niej okreslony.

Ten wzorzec konstytucyjny dopuszcza ingerencje w tajemnice komunikowa-
nia sie, okreslajac jednoczesnie dwa warunki konieczne.

Pierwszym z warunkow jest ustanowienie zasady, w mysl ktorej jakiekolwiek
ograniczenie przywolanej wolnosci obywatelskiej musi mie¢ oparcie w przepi-
sach prawa rangi ustawowej. W tym tez zakresie ustawa o Policji (a takze inne
ustawy przyznajace uprawnienia danym instytucjom do stosowania kontroli
operacyjnej) wyczerpuje ten konstytucyjny warunek.

Drugim z warunkéw jest to, aby w ustawie (ustawach) wskazac sposoby ogra-
niczania tajemnicy komunikowania sie. Takim sposobem jest wiasnie omawiana
kontrola operacyjna.

Ustawodaweca (na przykladzie ustawy o Policji, przy czym w pozostatych
ustawach kompetencyjnych regulacja jest tozsama) poszedsl, jak sie wydaje,
nieco dalej, anizeli wymaga ,minimum konstytucyjne”. Ustawodawca zde-
cydowal sie na wskazanie nie tylko tego, ze mozliwe jest stosowanie kontroli
operacyjnej (jako sposobu ingerowania w tajemnice komunikowania sie), ale
réwniez tego, aby wymienié, w jaki sposéb kontrola operacyjna moze by¢
realizowana.

W kontekscie artykutu, po§wieconego — w gtéwnej mierze — domniemanemu
~systemowi Pegasus”, Pani mecenas w spos6b oczywisty zaweza niniejszg pole-
mike do tego zagadnienia.

*  Ustawa z 6.04.1990 1. o Policji (Dz.U. z 2021 r. poz. 1882), dalej ustawa o Policji.
5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
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W mojej ocenie nalezatoby, po pierwsze, dokonac usystematyzowania pojec.
W przywolanym artykule Pani mecenas zdaje sie — w pewnym sensie — stawiac
znak réwnosci pomigdzy kontrolg operacyjng a czynnos$ciami, o ktérych mowa
w art. 237 i n. Kodeksu postepowania karnego®.

Swiadczy o tym zdanie, zgodnie z ktérym ,osoba, ktérej dotyczy kontrola
operacyjna, jest informowana o tym, ze byla ona wobec niej stosowana. Jed-
nakze ogloszenie postanowienia o kontroli i utrwalaniu rozmoéw telefonicznych
tej osobie moze by¢ odroczone na czas niezbedny ze wzgledu na dobro sprawy
(art. 239 k.p.k.)"".

Autorka stusznie wskazala uprawnienia, ktére przystuguja osobie objetej
czynno$ciami polegajacymi na procesowej kontroli i utrwalaniu rozmoéw, przy
czym autorce umknela réznica pomiedzy statusem osoby objetej czynnoscia
»procesowej kontroli i utrwalania rozmoéw” — czyli Srodka dowodowego expresis
verbis okreS§lonego w Kodeksie postepowania karnego — od kontroli operacyj-
nej, ktora — ze swej istoty — jest czynnoscig pozaprocesowg. W tym ostatnim
przypadku ustawy kompetencyjne nie przewidujg uprawnienia osoby objetej
kontrola operacyjna do tego, aby uzyskac informacje, ze wobec tej osoby byla
stosowana ta forma kontroli.

W dalszej tredci artykulu autorka wskazuje — jak nalezy mniemac — w sfe-
rze zarzadzania kontroli operacyjnej, ze sad (jako organ uprawniony do zarza-
dzania kontroli operacyjnej) ,nie otrzymuje informacji o statusie zawodowym
obiektu kontroli, moze wiec wyda¢ zgode na utrwalanie rozméw adwokata, nie
majac $wiadomosci, ze w gre wchodzi pozyskiwanie i utrwalanie komunikacji
podlegajacej szczegdlnej ochronie”®.

Teza ta jest co najmniej watpliwa. Zarzadzanie kontroli operacyjnej opiera si¢
na sformalizowanym procesie, ktérego elementem jest opracowanie wniosku
o zarzadzenie kontroli operacyjne;j.

Elementy konstrukcyjne wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej okresla
art. 19 ust. 7 ustawy o Policji. Wniosek ten powinien zawierac:

1) numer sprawy i jej kryptonim, jezeli zostal jej nadany;

2) opis przestepstwa z podaniem, w miare mozliwosci, jego kwalifikacji praw-
nej;

3) okolicznosci uzasadniajgce potrzebe zastosowania kontroli operacyjnej,
w tym stwierdzonej bezskutecznosci lub nieprzydatnosci innych srodkow;

4) dane osoby lub inne dane, pozwalajace na jednoznaczne okreslenie pod-
miotu lub przedmiotu, wobec ktérego stosowana bedzie kontrola operacyjna,
ze wskazaniem miejsca lub sposobu jej stosowania;

5) cel, czas i rodzaj prowadzonej kontroli operacyjnej, o ktérej mowa w ust. 6.

Zgodnie zatem z tredcig art. 19 ust. 7 ustawy o Policji stosowny wniosek musi
¢ Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534), dalej k.p.k.

7 M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 14.
8 M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 15.
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identyfikowa¢ osobe, wobec ktérej ma by¢ stosowana kontrola operacyjna, i to
w sposOb pozwalajacy na jej jednoznaczne okreslenie (modelowo zatem powi-
nien zawiera¢ imie, nazwisko, nr PESEL).

Dane osoby, ktéra ma by¢ objeta kontrolg operacyjna, to tylko jeden z elemen-
tow wniosku. Nie bez znaczenia pozostaje kwalifikacja prawna czynu, ktéra ze
swej istoty moze wskazywac — chociazby posrednio — na to, jaka role dana osoba
- zgodnie z ustaleniami organu — odgrywa w okreslonym procederze’. Innymi
stowy, konieczno$¢ wskazania kwalifikacji prawnej, w korelacji z danymi osoby,
ktora zostalaby wymieniona we wniosku o zarzadzenie kontroli operacyjnej,
stanowi narracje, ktéra w znacznym stopniu pozwala na zidentyfikowanie tego,
czy osoba wymieniona we wniosku jest osoba, ktérej zawodowy status wiaze
sie z przetwarzaniem okreslonych tajemnic, w tym tajemnicy adwokackiej, rad-
cowskiej czy wrecz obroficzej.

Mylilby sie ten, ktoéry uznalby, ze konstrukcja wniosku o zarzadzenie kontroli
operacyjnej nie zawiera dalej idgcych srodkéw pozwalajgcych sadowi na doko-
nanie oceny w przedmiocie zasadnosci zastosowania tejze instytucji. Stosownie
bowiem do tresci art. 19 ust. 1a ustawy o Policji wniosek o zarzadzenie kontroli
operacyjnej przedkladany jest wraz z materialami uzasadniajacymi potrzebe
stosowania kontroli operacyjnej. Przepis ten zatem nakazuje przedtoZenie przez
organ wnioskujacy takich materialéw, po lekturze ktérych wszystkie organy
uczestniczace w procedurze zarzadzania kontroli operacyjnej (a wiec réwniez
i sad) beda w stanie dokona¢ formalnej i merytorycznej oceny tak w zakresie
wystepowania przestanek formalnych, jak i materialnych dopuszczalnosci za-
stosowania omawianej metody.

Nie jest zatem realne to, na co powoluje sie autorka w dalszej tresci opra-
cowania, ze wniosek o zastosowanie kontroli operacyjnej moglby zostaé w ja-
kikolwiek sposéb ,zanonimizowany”, tj. — zdaniem autorki — ograniczony do
wskazania kryptonimu sprawy i numeru telefonu. Brak bowiem elementéw
konstrukcyjnych wniosku powodowalby negatywna decyzje sadu w przedmio-
cie zarzadzenia kontroli operacyjnej, o ile wczesniej braku zgody na wystapienie
do sadu z omawianym wnioskiem nie wydaltby wilasciwy prokurator (uczestni-
czacy przeciez w procesie zarzadzania tej czynnosci).

Hipotetycznie mozna przyznac racje autorce co do tego, ze ,niektérzy
funkcjonariusze publiczni moga naduzywac¢ uprawnien”'’, co - w Swie-
tle tresci artykulu autorki — mialoby sie sprowadza¢ do oparcia wniosku
o zarzadzenie kontroli operacyjnej na nieprawdziwych informacjach oraz
»sprokurowanych dowodach”. Problem jednak w tym, Zze w $wietle obec-
nie obowiagzujacych standardéw zarzadzania kontroli operacyjnej byloby
dzialaniem obarczonym (dla tychze funkcjonariuszy) wysokim ryzykiem

°  Przykladem moze by¢ wskazanie osoby wraz z kwalifikacja prawng czynu wskazujaca na powo-
lywanie sie, w zamian za korzy$¢ majatkowa, na wplywy np. w organach postepowania karnego
oraz podjecie sie¢ posrednictwa w ,pomyélnym zatatwieniu sprawy karnej”.

10" M. Matusiak-Fracczak, Kontrola operacyjna..., s. 19.
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prawnym. Opracowanie wniosku (wraz z materialami uzasadniajgcymi sto-
sowanie kontroli operacyjnej), ktoéry opieralby sie nie na majacych pokrycie
w faktach ustaleniach, lecz na ,wymystach” funkcjonariuszy, narazatoby
tych funkcjonariuszy na odpowiedzialno$¢ karng, zar6wno w kontekscie
przekroczenia przez nich uprawnien, jak i wyludzenia po$wiadczenia nie-
prawdy w dokumencie majacym znaczenie prawne. W kontekscie ewentual-
nego wykorzystania materialéw zgromadzonych w toku stosowanej kontroli
operacyjnej (zarzadzonej w oparciu o ,wymyslone ustalenia”) wigzaloby sie
z konieczno$cig ujawnienia tego materialu w toku postepowania karnego,
a co za tym idzie, stanowiloby podstawe (po zapoznaniu sie podejrzanego
z aktami postepowania) do podjecia dzialan skierowanych przeciwko tym
funkcjonariuszom.

Trudna do wyobrazenia sobie jest sytuacja, w ktorej funkcjonariusz (np. Poli-
¢ji) — majac na uwadze obecnie obowigzujace standardy w zakresie zarzadzania
kontroli operacyjnej — podjalby tak daleko idace ryzyko prawne.

Oczywiscie takiej sytuacji nie mozna, a priori, wykluczy¢. I rzecza jasna jest to,
ze tego typu dzialanie byloby rzecza naganna, wrecz godna kary.

Nie zmienia to jednak faktu, ze tego typu sytuacje nalezy traktowaé mar-
ginalnie, a w razie wystgpienia podejrzenia takiego zdarzenia powinno ono
zosta¢ poddane ocenie karnoprocesowej w ramach odrebnego postepowania
karnego.

W tresci artykutu Pani mecenas podniesiona zostala kwestia kontroli opera-
cyjnej w $wietle tajemnicy adwokackiej.

Tajemnica adwokacja jest ta kategoria tajemnic zawodowych, ktéra ma cha-
rakter wzgledny (por. art. 180 § 2 k.p.k.). W kontekscie kontroli operacyjnej
wskaza¢ nalezy, ze mozliwo$¢ wykorzystania materialu dowodowego objetego
ta formga tajemnicy w postepowaniu karnym jest uwarunkowana uzyskaniem
stosownej zgody sadu, o czym wprost stanowi art. 19 ust. 15g ustawy o Policji.

To, na co takze nalezy zwrdci¢ uwage, to kwestia pozyskania, w toku sto-
sowania kontroli operacyjnej, informacji, na ktére rozciagalaby sie tajemnica
obroncza. Stosownie do tresci art. 178 pkt 1 k.p.k. nie wolno przestuchiwacé jako
$wiadkow obroncy albo adwokata lub radcy prawnego dzialajacego na pod-
stawie art. 245 § 1, co do faktoéw, o ktérych dowiedziat sie, udzielajac porady
prawnej lub prowadzac sprawe. Przepis ten statuuje jeden z bezwzglednych
zakazéw dowodowych. Co prawda przepis ten odnosi sie do zakazu dowodo-
wego w zakresie Srodka dowodowego, jakim jest przestuchanie (obroncy), to
—systemowo —jego dopelnienie stanowi art. 19 ust. 15f ustawy o Policji nakazu-
jacy niezwloczne, protokolarne i komisyjne zniszczenie tego typu materialow
uzyskanych w toku stosowania kontroli operacyjnej.

Hipotetycznie — gdyby uprawniony do stosowania kontroli operacyjnej organ
zaniechal przywolanych dziataii! i taki material — ostatecznie — zostalby wla-

" Co w kontekscie tresci art. 231 § 1 k.k. wydaje si¢ by¢ malo realne.
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czony w poczet materialu dowodowego, w oparciu o ktéry zostat skierowany
akt oskarzenia, to na etapie postepowania sgdowego wniosek o przeprowadze-
nie takiego dowodu powinien zosta¢ oddalony z uwagi na tres¢ art. 170 § 1
pkt 1k.p.k. W przypadku oparcia wyroku (skazujgcego) sagdu pierwszej instancji
m.in. na takim materiale dowodowym oskarzony moéglby skutecznie podnies¢
zarzut apelacyjny z art. 438 pkt 2 k.p.k. (obraza przepiséw postepowania, jezeli
mogla ona mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia).

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze problematyka
stosowania kontroli operacyjnej — zwlaszcza w $wietle narracji towarzysza-
cej jej stosowaniu przez nieprofesjonalistow — jest przedmiotem szerszej
dyskusji.

Wielka szkodg dla tej instytucji (a sadze, ze i dla dobra wymiaru sprawie-
dliwosci) jest jej demonizowanie, gtéwnie przez pryzmat domysioéw i hipotez
(przewaznie przez osoby, ktére nie legitymuja si¢ wyksztalceniem i doswiad-
czeniem prawniczym), a nie empirycznych badan, polegajacych chociazby na
lekturze jednej sprawy, w ktérej materialy z kontroli operacyjnej stanowiltyby
material dowodowy, w oparciu o ktéry zostaloby wydane (jakiekolwiek) orze-
czenie.

Swego rodzaju powszechne obrzydzanie kontroli operacyjnej moze przy-
nie$¢ jedynie taki skutek, Ze brak spotecznej akceptacji stosowania tej formy
gromadzenia dowodéw doprowadzi¢ moze do sytuacji, ze w blizej nieokre-
Slonej przyszlosci czynnosci te zostalyby wyrugowane z polskiego porzadku
prawnego.

Woéwczas nalezaloby sobie zada¢ pytanie, za pomoca jakich innych metod
uprawnione (i obowigzane) organy panstwa mialby dba¢ o bezpieczenstwo
wewnetrzne i zewnetrzne, i w jaki to inny sposéb nastepowaloby zbieranie do-
wodéw popelnienia najbardziej szkodliwych spotecznie czynéw zabronionych,
takich jak czyny zwigzane ze zdarzeniami terrorystycznymi, funkcjonowaniem
zorganizowanych grup przestepczych czy czyny korupcyjne.

Wydaje sie, ze pierwsza linig obrony przed tak dystopijna wizja przyszlo-
$ci powinna by¢ fachowa literatura prawnicza, dajaca odpor populistycznym
nurtom kreowanym przez media, a juz z pewnoscig sprowadzajgca dyskusje
o kontroli operacyjnej do dyskusji merytorycznej, pozbawionej zabarwienia
politycznego, Swiatopogladowego czy wszelkich przyczynkarskich pobudek,
ktérych niekiedy nie sposéb nie dostrzec, nawet na tamach literatury facho-
wej.
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PRZEGLAD ORZECZNICTWA SADU NAJWYZSZEGO
W SPRAWACH CYWILNYCH

Przeglad orzecznictwa Sadu Najwyzszego w sprawach cywilnych sklada
sie z dwoch czesci.

W czesci pierwszej zostaly krotko oméwione cztery orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego. Pierwsze z nich dotyczy momentu zakonczenia biegu terminu
przedawnienia roszczenia przedsiebiorcy przeciwko konsumentowi w rozu-
mieniu art. 118 zdanie drugie k.c. W szczegdlnosci odpowiada ono na pytanie,
czy taki termin konczy si¢ z koncem roku kalendarzowego, czy tez z uply-
wem dnia, ktéry nazwa lub datq odpowiadal poczatkowemu dniowi terminu.
Orzeczenie drugie dotyczy problematyki zbiegu roszczen wierzyciela paulian-
skiego z art. 527 k.c. z roszczeniami wierzyciela hipotecznego osoby trzeciej.
Trzecie orzeczenie dotyczy problematyki dopuszczalnosci zaliczenia kwoty
uzyskanej przez spadkobierce na mocy tzw. zapisu bankowego (dyspozycji
wkladem na wypadek $mierci — art. 56 ust. 1 ustawy — Prawo bankowe) na
schede spadkowa w rozumieniu art. 1039 § 1 k.c. Czwarte orzeczenie poru-
sza problematyke skutkéw uchybienia terminowi szeSciomiesiecznemu za-
strzezonemu dla zgloszenia wniosku o zarejestrowanie zmian umowy spétki
z ograniczona odpowiedzialnoscia.

W drugiej cze¢sci przegladu zostaly zamieszczone szersze komentarze do
czterech orzeczen Sadu Najwyzszego. Pierwsze z nich obejmuje swoim za-
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kresem kwestie dopuszczalnosci zawarcia umowy ugody (art. 917 k.c.) w sy-
tuacji sporu odnosnie do istnienia stosunku prawnego, w tym zagadnienia
kwestionowania przez strone¢ jej waznosci z powolaniem si¢ na nieistnienie
pierwotnego stosunku prawnego. Orzeczenie drugie dotyczy dopuszczalno-
§ci i warunkéw formalnych, jakie musi spelnia¢ wniosek prokuratora o wpis
hipoteki przymusowej w ksiedze wieczystej. Trzecie orzeczenie poswigcone
jest problemowi zakresu odpowiedzialnosci uprawnionego do zachowku za
zapisy zwykle i polecenia. Czwarte orzeczenie dotyczy zagadnienia dopusz-
czalnosci formulowania roszczenia z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia
w razie rozpowszechniania wizerunku osoby fizycznej bez jej zgody.

1. BIEZACE ORZECZNICTWO SADU NAJWYZSZEGO

1.1. KONIEC TRZYLETNIEGO TERMINU PRZEDAWNIENIA ROSZCZENIA PRZEDSIEBIORCY
PRZECIWKO KONSUMENTOWI

Uchwala Sadu Najwyzszego z 13.05.2022 r. (III CZP 46/22)"

Trzyletni termin przedawnienia roszczenia przedsiebiorcy przeciwko
konsumentowi, ktéry rozpoczal bieg i nie uplynal przed dniem wejscia
w zycie ustawy z 13.04.2018 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1104), konczy sie ostatniego dnia
roku kalendarzowego (art. 118 zdanie drugie k.c.> w zwiazku z art. 5 ust. 1
powolanej ustawy).

W analizowanej uchwale® Sad Najwyzszy rozstrzygnal przedstawione mu
przez Sad Okregowy w Bielsku-Bialej* zagadnienie prawne dotyczace okre-
S§lenia momentu zakoniczenia trzyletniego terminu przedawnienia roszczenia
przedsiebiorcy przeciwko konsumentowi w kontekscie wejscia w Zycie usta-
wy z 13.04.2018 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. poz. 1104)°. Zgodnie z nowelizacja art. 118 zd. 2 k.c., ktéra weszla
w zycie 9.07.2018 r., koniec terminu przedawnienia przypada na ostatni dzief
roku kalendarzowego, chyba Ze termin przedawnienia jest krtszy niz dwa lata.
W stanie prawnym sprzed 9.07.2018 r. nie istnial przepis, ktory w szczegdlny
sposob regulowalby kwestie momentu zakonczenia biegu terminu przedawnie-
nia, w zwigzku z czym stosowac nalezato przepisy dotyczgce terminéw. Zatem

Uchwala SN z13.05.2022 . (IIl CZP 46/22), ,Biuletyn SN” 2022/5, s. 6; Legalis nr 2691269.
Ustawa z 23.04.1964 r. —- Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1360), dalej k.c.
Do uchwaly nie sporzadzono na dzien publikacji niniejszego artykulu uzasadnienia.
Postanowienie Sadu Okregowego w Bielsku-Bialej z 9.03.2021 r. (I Ca 1050/20), Legalis
nr 2553625.
> Ustawa z 13.04.2018 . 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1104), dalej ustawa nowelizujaca.

[ O S H
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zgodnie z art. 112 k.c. roszczenie ulegalo przedawnieniu z uptywem dnia, kt6ry
nazwa lub datg odpowiadat poczatkowemu dniowi terminu®.

W omawianej sprawie sad okregowy —badajac kwestie przedawnienia z urze-
duw zw. z art. 117 § 2! k.c. - wyrdznil dwa rodzaje roszczen (dyskusyjnie co do
ustalonego przez sad ich zakresu, cho¢ nie to jest przedmiotem omdwienia):

1) co do umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, co do ktérych
terminy zaplaty przypadaly na r6zne miesigce w 2016 r. i trafnie sad przyjat
trzyletni termin ich przedawnienia (roszczenia zwigzane z prowadzeniem dzia-
talnosci gospodarczej);

2) w zakresie umowy sprzedazy urzadzenia na raty termin zaplaty wszystkich
rat wyznaczono na dzien 19.05.2016 r. (z uwagi na postawienie calej wierzytel-
nosci w stan wymagalnoéci na gruncie art. 586 k.c.), gdy termin przedawnienia
wynosit 2 lata (art. 554 k.c.).

Sad stanatl zatem przed pytaniem, czy koniec terminu przedawnienia rosz-
czen przedsiebiorcy wzgledem konsumenta powstalych przed dniem wejscia
w zycie nowelizacji art. 118 zd. 2 k.c. i w tym dniu jeszcze nieprzedawnionych
(ad casum — roszczenie z trzyletnim terminem przedawnienia) przypada na ko-
niec roku kalendarzowego (zgodnie ze znowelizowanym art. 118 zd. 2 k.c.), czy
tez z uptywem dnia, ktéry nazwa lub data odpowiadal poczatkowemu dniowi
terminu biegu przedawnienia.

Sad Najwyzszy trafnie uznal, Ze trzyletni termin przedawnienia roszczenia
przedsiebiorcy przeciwko konsumentowi, ktéry rozpoczat bieg i nie uptynat
przed 9.07.2018 r., konczy sie ostatniego dnia roku kalendarzowego. Na tym
etapie, przy aktualnym braku uzasadnienia uchwatly, mozna jedynie wskazag,
co mogloby stanowi¢ podstawe argumentacji sadu.

Nie ulega watpliwosci, ze norma wynikajaca z tego przepisu obejmuje swoim
zakresem jedynie terminy przedawnienia, ktére sg réwne lub dluzsze niz dwa
lata’. Natomiast spory w doktrynie dotycza m.in. tego, czy norma wynikajaca
z art. 118 zd. 2 k.c. obejmuje swoim zakresem jedynie terminy ogolne wskazane
w zd. 1 art. 118 k.c,, czy tez réwniez szczeg6lne terminy przedawnienia®, oraz czy
art. 5 ust. 2 zd. 1 ustawy nowelizujacej dotyczy takze terminu, ktéry jeszcze nie
rozpoczal biegu przed chwilg wejécia w Zycie tejze ustawy’, przy czym podkresla
sie, ze przepis ten dotyczy skrécenia terminu z dotychczasowych 10 lat do lat 6%.

¢ Tak teznp. M. Zelek, Moment uplywu terminu przedawnienia roszczeri o naprawienie szkody wyrzg-
dzonej czynem niedozwolonym, ,Transformacje Prawa Prywatnego” 2022/1, s. 91-92.

7 M. Mataczynski, M. Saczywko (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2021,
t.1, uwagidoart. 118, nb 2.

8 Tak trafnie R Machnikowski, Nowelizacja przepisow Kodeksu cywilnego o przedawnieniu roszczen, ,Prze-

glad Sadowy” 2018/9, 5. 9-10; tak tez M. Zelek, Moment..., s. 93-94; M. Kloda, Problematyka migdzy-

czasowa zmiany przepisow o przedawnieniu z 2019 r., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2018/8, s. 43;

E. Habryn-Chojnacka, Zmiany w terminach przedawnienia w praktyce, Warszawa 2018, LEX/el.

Trafnie na absurdalnoé¢ takiej interpretacji zwrdcit uwage M. Ktoda, Problematyka..., s. 44-45.

10" M. Kloda, Problematyka..., s. 44-45.

9
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Watpliwos¢ wyrazono réwniez wzgledem zastosowania art. 118 zd. 2 k.c. do ter-
minéw przedawnienia roszczen deliktowych', jak rowniez wzgledem roszczen
zart. 125 k.c. Wskaza¢ jednak nalezy, ze omawiane przepisy intertemporalne wprost
regulujg sytuacje konsumenta w okredlonych przypadkach (art. 5 ust. 2i 3 usta-
wy nowelizujacej), a zaden z nich nie dotyczy analizowanej przez sad okregowy
sprawy'%. Gdyby zatem ustawodaweca chcial uregulowac¢ omawiane zagadnienie
odmiennie, niz przyjal Sad Najwyzszy z uchwale, przewidzialby to w przepisach
nowelizujgcych Kodeks cywilny. Pomimo Ze w analizowanym przypadku czas
na dochodzenie roszczenia przedsiebiorcy wobec konsumenta de facto ulega wy-
dluzeniu o czas pozostaly do konca roku kalendarzowego, taka wykladnie nalezy
uznac¢ za prawidlowa. Zastosowanie ma bowiem art. 5 ust. 1 ustawy nowelizujacej,
ktéry nie réznicuje podmiotowo sytuacji przedawnienia, a jedynie stanowi, ze do
roszczeh powstaltych przed dniem wejécia w Zycie niniejszej ustawy i w tym dniu
jeszcze nieprzedawnionych stosuje sie przepisy w znowelizowanym brzmieniu.
Jak sie jednak wydaje, uchwata SN nie bedzie rozstrzygajaca dla zastosowania
art. 118 zd. 2k.c. wzgledem terminéw szczegolnych (innych niz wskazane w art. 118
zd. 1k.c.), gdyz SN ograniczyl uchwate do ogélnego terminu trzyletniego zwigza-
nego z dziatalnoscia gospodarcza, a okreslonego w art. 118 zd. 1 k.c.

T.PA.

1.2. PIERWSZENSTWO ZASPOKOJENIA WIERZYCIELA PAULIANSKIEGO
| WIERZYCIELA HIPOTECZNEGO OSOBY TRZECIE)

Uchwala Sadu Najwyzszego z 2.02.2022 r. (III CZP 32/22)"

W razie zbiegu — w postgpowaniu egzekucyjnym z uzytkowania wie-
czystego — uprawnienia wierzyciela (paulianskiego), wzgledem ktérego
czynno$¢ prawna zbycia tego prawa, zawarta miedzy dluznikiem a osoba
trzecia, zostala uznana za bezskuteczna (art. 532 k.c.), z uprawnieniem
wierzyciela (hipotecznego), ktory uzyskal na tym prawie zabezpieczenie
hipoteczne na podstawie czynno$ci prawnej zawartej z osoba trzecia, ale
przed ujawnieniem w ksiedze wieczystej roszczenia wierzyciela paulianh-
skiego, maja zastosowanie reguly pierwszenstwa wynikajace z ustawy
z 6.07.1982 1. o ksiegach wieczystych i hipotece', chyba ze wierzyciel pau-
lianski zakwestionowal skutecznie czynno$¢é prawna ustanowienia hipo-
teki w trybie skargi paulianskiej realizowanej w formie powé6dztwa albo
zarzutu przeciwko wierzycielowi hipotecznemu (art. 531 § 11 2 k.c.).

" Por. E. Habryn-Chojnacka, Zmiany... oraz trafnie: M. Zelek, Moment..., s. 91-102.

2 Jak si¢ wydaje, sad okregowy nietrafnie odwoluje sie do tego przepisu w swoich wywo-
dach. Postanowienie Saqdu Okregowego w Bielsku-Bialej z 9.03. 2021 r. (I Ca 1050/20), Legalis
nr 2553625.

13 Uchwatla SN z2.02.2022 r. (III CZP 32/22), LEX nr 3295155.

4 Ustawa z 6.07.1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U. z 2019 r. poz. 2204), dalej u.k.w.h.
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Komentowana uchwata zapadla w odpowiedzi na pytanie prawne zadane
Sadowi Najwyzszemu ,czy wierzyciel, wzgledem ktérego umowa przeniesienia
prawa wieczystego uzytkowania nieruchomosci zawarta miedzy dltuznikiem
a osoba trzecig zostala uznana za bezskuteczna, moze dochodzi¢ zaspokojenia
z tego prawa, ktére wskutek czynnosci uznanej za bezskuteczng wyszlto z ma-
jatku dluznika, z pierwszenstwem przed wierzycielami osoby trzeciej, ktérych
wierzytelnosci zostaly zabezpieczone hipoteka ustanowiong na tym prawie?”.

Rozwigzanie przyjete przez Sad Najwyzszy, cho¢ zapadlo w sprawie doty-
czacej egzekucji z prawa uzytkowania wieczystego, ma réwniez zastosowanie
w stosunku do pozostatych przedmiotéw hipoteki (art. 65 u.k.w.h.).

Odpowiedz Sadu Najwyzszego obejmuje rozstrzygniecie kolizji, jaka wyste-
puje w postepowaniu egzekucyjnym skierowanym do tego samego przedmiotu
obciazonego hipoteka miedzy wierzycielem paulianskim, wzgledem ktérego
czynno$¢ prawna zbycia tego prawa osobie trzeciej zostala uznana za bezsku-
teczng, a wierzycielem hipotecznym osoby trzeciej, ktéra po nabyciu tego prawa
obciazyla go hipoteka w drodze czynnosci prawne;j.

Zagadnienie to budzilo liczne spory w doktrynie, gdyz art. 532 k.c. przyznaje
wierzycielowi pauliafiskiemu pierwszenstwo przed wierzycielami osoby trze-
ciej w dochodzeniu zaspokojenia z przedmiotéw majatkowych, ktére wskutek
czynnosci uznanej za bezskuteczng wyszly z majatku dtuznika albo do niego
nie weszly. Natomiast ustawa o ksiegach wieczystych i hipotece reguluje auto-
nomiczne reguly pierwszenstwa hipoteki. Zgodnie z art. 64 ust. 1 u.k.w.h. wie-
rzyciel hipoteczny moze dochodzié¢ zaspokojenia z nieruchomosci bez wzgledu
na to, czyja stala sie wlasnoscia, i z pierwszenstwem przed wierzycielami oso-
bistymi wlasciciela nieruchomosci. O pierwszenstwie kilku hipotek wpisanych
do ksiegi wieczystej rozstrzyga chwila, od ktoérej liczy sie skutki dokonanego
wpisu (art. 12 ust. 1 uk.w.h.).

Jeden z pogladéw prezentowanych w doktrynie zakladat, Ze skoro Kodeks
cywilny nie rozréznia, w stosunku do ktérych wierzycieli przystuguje wierzy-
cielowi paulianiskiemu pierwszenstwo, to wywoluje ono skutek w stosunku do
wszystkich wierzycieli, rtéwniez tych uprzywilejowanych na podstawie art. 1025
§ 1 pkt 2-7 k.p.c. Taka wykladnia miataby odpowiada¢ celowi skargi paulian-
skiej, ktérym jest zaspokojenie wierzyciela z okreslonego przedmiotu, tak jakby
znajdowat sie on w majatku diuznika®. Przeciwnicy tej koncepcji wskazywali,
ze nie nalezy pierwszenstwa ze skargi paulianskiej rozszerza¢ na wierzycieli
prawnorzeczowych, w szczegdlnosci z tytutu hipoteki lub zastawu'.

Sad Najwyzszy, odpowiadajac na zadane pytanie prawne, opowiedzial si¢ za
drugim pogladem, uzalezniajac pierwszenstwo uprawnienia wierzyciela pau-
liafiskiego od jego ujawnienia w ksiedze wieczystej. Tym samym Sad Najwyzszy

5 P.Machnikowski (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego, red. E. Gniewek, P Machnikowski, Warsza-
wa 2021, komentarz do art. 532, nb 6.

16 M. Gutowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2019, t. 2, komentarz do
art.532,nb 12.
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przyznal prymat regutlom ustalania pierwszenstwa wierzycieli wynikajacym
z ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, a wiec zasadzie prior tempore potior
iure (art. 11, 121 20 u.k.w.h.) wraz z wyjatkami od tej zasady, tj. zastrzezeniem
pierwszenstwa, zmiang pierwszenstwa, rozporzadzaniem opréznionym miej-
scem hipotecznym.

Zdaniem Sadu Najwyzszego podstawa ujawnienia roszczenia wierzyciela
paulianiskiego jest art. 17 u.k.w.h., zgodnie z ktérym przez ujawnienie w ksiedze
wieczystej prawo osobiste lub roszczenie uzyskuje skutecznoé¢ wzgledem praw
nabytych przez czynnos$¢ prawng po jego ujawnieniu, z wyjatkiem stuzebnosci
drogi koniecznej, stuzebnosci przesytu albo stuzebnosci ustanowionej w zwiazku
z przekroczeniem granicy przy wznoszeniu budynku lub innego urzadzenia. Jego
celem jest zapewnienie ochrony uprawnionemu z praw osobistych lub roszczen
w przypadku rozporzadzenia nieruchomoscia. Istota instytucji pierwszenstwa na
gruncie ustawy o ksiegach wieczystych opiera si¢ na tym, ze prawo wpisane p6z-
niej nie moze by¢ wykonywane z uszczerbkiem dla prawa wpisanego wczesniej,
chyba Ze inne zasady pierwszefstwa wynikaja z przepiséw szczegélnych.

Niestety zagadnienie ujawniania roszczenia wierzyciela pauliafskiego
w ksiedze wieczystej jest problematyczne. W doktrynie, mimo odmiennego
postanowienia Sadu Najwyzszego?, przyjmuje sie, ze art. 16 i art. 17 uk.w.h
nie daja podstaw do ujawniania w ksiedze wieczystej zaréwno roszczenia pau-
lianskiego (art. 527 k.c.), jak i uprawnienia okreslonego w art. 532 k.c.” W ksiedze
wieczystej, co do zasady, ujawnia sie prawa rzeczowe, a dopuszczalny wpis
praw osobistych i roszczen stanowi wyjatek opatrzony zastrzezeniem, ze jest
to mozliwe jedynie w wypadkach wskazanych w ustawie. Obecnie brak jest
przepisu, ktéry umozliwialby ujawnienie w ksiedze wieczystej roszczenia wie-
rzyciela pauliafiskiego.

W takiej sytuacji — na podstawie postanowienia saqdu o udzieleniu zabezpie-
czenia (art. 755 § 1 k.p.c.) - mozna wpisa¢ ostrzezenie odnosnie do toczacego
sie postepowania ze skargi paulianskiej, ewentualnie zakaz zbywania lub ob-
cigzania nieruchomosci®.

Nalezy zaaprobowaé omawiang uchwate. Chroni ona wierzycieli hipotecz-
nych, ktérzy nie wiedzac o toczacym sie procesie ze skargi pauliafskiej w za-
ufaniu do tresci ksiggi wieczystej, w dobrej wierze zgodzili si¢ na ustanowienie
hipoteki. Jesli jednak takie obciazenie nieruchomosci krzywdzi wierzyciela pau-
lianskiego, zgodnie z omawiang uchwala, bedzie on musial zakwestionowac
czynno$¢ prawng ustanowienia hipoteki w trybie kolejnej skargi pauliafiskiej

17" Postanowienie SN z 26.10.2005 . (V CK 776/04), LEX nr 178229, w kt6rym SN dopuscil ujawnia-
nie roszczen wierzycieli paulianskich w ksiedze wieczystej na podstawie art. 16 u.k.w.h.

8 T. Czech, Ksiggi wieczyste i hipoteka. Komentarz, t. 1, Ksiggi wieczyste, Warszawa 2022, komentarz
do art. 16; E. Klat-Goérska (w:) Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Komentarz, red. M. Fras,
M. Habdas, Warszawa 2021, komentarz do art. 16; Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Przepisy
o postgpowaniu wieczystoksiggowym. Komentarz, red. L. Przyborowski, J. Pisulinski, Warszawa 2014,
komentarz do art. 16.

¥ T Czech, Ksiggi wieczyste i hipoteka..., komentarz do art. 16.
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realizowanej w formie powddztwa albo zarzutu przeciwko wierzycielowi hipo-
tecznemu. Ewentualnie zapobiegliwy wierzyciel pauliafiski, chcac wstrzymac
obcigzanie nieruchomosci przez osobe trzecig, powinien uzyskac zabezpiecze-
nie stosownej tresci i ujawnic je w ksiedze wieczystej.

T. H.

1.3. BRAK ZALICZENIA NA SCHEDE SPADKOWA KWOTY WYPYACONE] Z TYTULU ZAPISU BANKOWEGO
Uchwala Sadu Najwyzszego z 27.04.2022 r. (III CZP 57/22)%

Kwota objeta przewidzianym w art. 56 ust. 1 ustawy z 29.08.1997 r. — Pra-
wo bankowe?* pisemnym poleceniem zlozonym bankowi przez posiada-
cza rachunku oszczednosciowego, rachunku oszczednosciowo-rozlicze-
niowego lub rachunku terminowej lokaty oszczednosciowej dotyczacym
dokonania - po jego $mierci — wyplaty okreslonej kwoty pienieznej na
rzecz wskazanych przez niego os6b: malzonka, wstepnych, zstepnych
lub rodzenstwa (dyspozycja wkladem na wypadek $mierci), nie podlega
zaliczeniu na sched¢ spadkowa w rozumieniu art. 1039 § 1 k.c.

Komentowana uchwatla dotyczy doniostej teoretycznie i praktycznie kwe-
stii rozumienia pojecia darowizny na gruncie art. 1039 § 1 k.c. Z przepisu tego
wynika, Ze w przypadkach w nim okreslonych spadkobiercy zasadniczo zo-
bowigzani sa wzajemnie do zaliczenia na przypadajacg im schede spadkowa
m.in. otrzymanych od spadkodawcy darowizn. Scheda spadkowa to wyrazona
w jednostkach pienieznych warto$¢ majatku spadkowego przypadajacego da-
nemu spadkobiercy®. Zaliczenie darowizny (w rozumieniu art. 1039in. k.c.) na
schede spadkowa przeprowadza sie¢ w spos6b opisany w art. 1042 k.c.

W literaturze i orzecznictwie istnieje spor co do tego, w jaki sposéb nalezy ro-
zumie¢ pojecie darowizny uzyte przez ustawodawce we wspomnianych przepi-
sach. Konkuruja ze soba zasadniczo dwa nurty interpretacyjne. Pierwszy z nich
zaklada, ze przez darowizne nalezy rozumie¢ przysporzenie, ktére nastepuje
w wyniku zawarciai wykonania umowy darowizny w rozumieniu art. 888in. k.c.,
natomiast odmienna interpretacja przewiduje, Ze pojecie to nalezy rozumie¢
szerzej i obejmowac nim réwniez inne nieodplatne przysporzenia®. W doktry-
nie twierdzi sig, ze Zrédlo watpliwosci wynika ze skonfrontowania brzmienia
art. 1039 k.c. z jego ratio legis, jako ze trudno uzasadni¢, dlaczego zaliczenie

% Uchwata SN z27.04.2022 r. (IIl CZP 57/22) ,Biuletyn SN” 2022/3—-4.

2 Ustawa z 29.08.1997 r. - Prawo bankowe (Dz.U. z 2021 1. poz. 2439).

2 K. Szadkowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 3, komentarz
doart. 1039, nb 1.

Szerzej zob. m.in. K. Szadkowski (w:) Kodeks..., komentarz do art. 1039, nb 7 oraz podane tam
literatura i orzecznictwo.
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na schede spadkowa mialoby uzasadni¢ uczynienie darowizny (w rozumieniu
art. 8881in. k.c.), ale juz nie innych (poza wskazanymi w art. 1039 k.c.) przyspo-
rzef nieodplatnych*.

W art. 56 ust. 1 ustawy — Prawo bankowe uregulowano instytucje dyspozy-
cji wkltadem na wypadek $mierci, zwana nierzadko zapisem bankowym, ktéra
przewiduje, Ze posiadacz rachunku oszczednosciowego, rachunku oszczedno-
$ciowo-rozliczeniowego lub rachunku terminowej lokaty oszczedno$ciowej
moze poleci¢ pisemnie bankowi dokonanie — po swojej Smierci — wyplaty z ra-
chunku wskazanym przez siebie osobom: matzonkowi, wstepnym, zstepnym
lub rodzenstwu okreslonej kwoty pienieznej. Przyjmuje si¢, ze kwota, na ktéra
opiewa dyspozycja wkladem, nie wchodzi do spadku®. Dyspozycja wkladem
na wypadek $Smierci nie moze by¢ kwalifikowana jako darowizna w rozumieniu
takim, jak temu pojeciu nadajq przepisy Kodeksu cywilnego o umowie darowi-
zny, jednakze réwniez prowadzi do uzyskania przez okreslong osobe przyspo-
rzenia pod tytulem darmym.

Cho¢ na chwile sporzadzania niniejszego opracowania nie jest jeszcze dostep-
ne uzasadnienie komentowanej uchwaly, analizowana tu teza orzecznicza po-
zwala wnioskowag, ze Sad Najwyzszy opowiedzial sie za waskim rozumieniem
terminu ,darowizna” na gruncie art. 1039 i n. k.c., skoro ekskludowat z zakresu
jego desygnatow zapis bankowy. O ile nie pojawia si¢ w uzasadnieniu nieroz-
wazane dotad w doktrynie i orzecznictwie argumenty, a zatem o ile Sad Naj-
wyzszy uzasadni swoje stanowisko przez odwolanie sie¢ do wyktadni jezykowej,
trudno zaklada¢, aby komentowana uchwala doprowadzita do przesadzenia
zarysowanej powyzej spornej kwestii, skoro chociazby w nieodleglej przeszto-
Sci Sad Najwyzszy wyrazil zapatrywanie dokladnie przeciwne®. Wielokrotnie
wypowiadal sie przy tym SN w duchu szerszego rozumienia pojecia darowizny
na gruncie art. 10391 n. k.c., anizeli przyjete w omawianej uchwale?. Z drugiej
strony réwniez uprzednio, takze w nowszym orzecznictwie SN, niejednokrot-
nie wyrazono poglad bazujacy na waskim rozumieniu terminu ,,darowizna”?.

Warto nadmieni¢, ze podobny spér co do rozumienia terminu ,darowizna”
mozna zaobserwowac od wielu lat na gruncie przepiséw dotyczacych zachow-
ku, a konkretnie przepiséw nakazujacych doliczenie do spadku niekt6rych da-
rowizn na potrzeby obliczania zachowku (art. 993 k.c.). Réwniez w tym przy-

# Zob. K. Grzegorczyk, K. Osajda (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2022,
komentarz do art. 1039, nb 39.

% Szerzej zob. M. Zelek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 3,
komentarz do art. 922, nb 13.

% Zob. m.in. postanowienie SN z 27.09.2017 r. (V CSK 50/17), Legalis nr 1706008.

¥ Zob. m.in. uchwata SN z 7.12.1983 r. (IIl CZP 60/83), OSNCP 1984/7, poz. 108; postanowienie
SN z23.10.1975 r. (IIl CRN 281/75), OSNCP 1976/10, poz. 212; postanowienie SN z 24.01.2002 .
(III CKN 503/00), Legalis nr 53774; postanowienie SN z 9.12.2010 r. (IIl CSK 39/10), Legalis
nr 386461; postanowienie SN z 23.11.2012 r. (I CSK 217/12), Legalis nr 600810.

3 Zob. m.in. uchwata SN z7.02.2014 r. (IIT CZP 114/13), OSNC 2014/12, poz. 118; postanowienie SN
213.06.2019 r. (1 CSK 799/18), Legalis nr 1947705.
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padku nie wypracowano dotad jednolitego stanowiska co do kwestii, czy pod
pojeciem darowizny mozna rozumie¢ takze nieodplatne przysporzenia, ktére
nie zostaly dokonane w wykonaniu umowy, o ktérej mowa w art. 888 i n. k.c.*’
Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia opisanego problemu interpretacyjnego
konieczna byltaby interwencja ustawodawcy albo podjecie przez Sad Najwyzszy
uchwaly, ktérej nadano by moc zasady prawne;j.

M.Z.

1.4. SKUTKI NIEZGLOSZENIA ZMIANY UMOWY SPOLKI Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOgCIA DO SADU
REJESTROWEGO

Uchwala Sadu Najwyzszego z 29.04.2022 r. (III CZP 75/22)*

Zmiana umowy spolki z ograniczona odpowiedzialnoscia, ktéra nie
zostala zgloszona do sadu rejestrowego w terminie szeSciu miesiecy od
dnia jej dokonania, nie wywotuje skutkéw prawnych (art. 256 § 3 w zw.
z art. 169 § 1 Kodeksu spétek handlowych?).

Omawiana uchwata rozstrzygneta zagadnienie prawne przedstawione Sado-
wi Najwyzszemu przez Sad Okregowy w Kielcach. Sad ten sformulowat pyta-
nie prawne ,czy odpowiednie stosowanie przepisu art. 169 k.s.h. na podstawie
odeslania w art. 256 § 3 k.s.h. skutkuje bezskutecznoscia kazdej zmiany umowy
spolki niezaleznie od jej przedmiotu, jesli nie zostanie zgtoszona do sadu re-
jestrowego w terminie 6 miesiecy od podjecia?”. Przypomnijmy, ze zgodnie
zart. 169 § 1 k.s.h. jezeli zawigzanie spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig nie
zostalo zgloszone do sadu rejestrowego w terminie sze$ciu miesiecy od dnia za-
warcia umowy sp6lki, umowa sp6lki ulega rozwiazaniu. Z kolei w mysl art. 256
§ 3 k.s.h. do zarejestrowania zmiany umowy spo6lki stosuje sie odpowiednio
m.in. art. 169 k.s.h. W ocenie Sgdu Okregowego w Kielcach zasadniczo jednolite
stanowisko doktryny glosi, Zze w $lad za wynikami, do jakich prowadzi zastoso-
wanie jezykowych dyrektyw wykladni, odestanie zawarte w art. 256 § 3 k.s.h.
pozwala przyjaé, ze zgloszenie zmiany umowy spotki do sagdu rejestrowego nie
moze nastapi¢ po uplywie szesciu miesiecy od dnia podjecia uchwaty. W kon-
sekwencji zgloszenie zmiany umowy sp6iki z ograniczong odpowiedzialnoscia
dokonane po uplywie wyzej wymienionego terminu skutkuje koniecznoscig
oddalenia wniosku. Sad Okregowy w Kielcach podkreslit r6wnoczesnie, ze
w judykaturze Sadu Najwyzszego, poza wyrokiem z 28.02.2017 r.*>, w zasadzie
brak wypowiedzi w tym przedmiocie. Jednakze zdaniem sadu, ktéry przed-

¥ Szerzej na ten temat zob. m.in. J. Kuzmicka-Sulikowska (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red.

E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa 2021, nb 4i 8 oraz podane tam literatura i orzecznictwo.
% Uchwala Sagdu Najwyzszego z 29.04.2022 r. (IIl CZP 75/22), ,Biuletyn SN” 2022/3-4, s. 23, LEX
nr 33040115.
31 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks sp6tek handlowych (Dz.U. z 2019 . poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h.
%2 Wyrok SN z 28.02.2017 . (I CSK 127/16), OSNC 2018/1, poz. 8.
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stawil Sagdowi Najwyzszemu omawiane zagadnienie prawne, art. 169 k.s.h.
powinien znajdowa¢ zastosowanie wylacznie do zmian umowy spétki o po-
dobnym charakterze, jak zawigzanie spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscia,
w szczeg6lnosci dotyczacych podwyzszenia kapitatu zakladowego. Natomiast
odpowiednio stosowany art. 169 § 1 k.s.h. nie powinien mie¢ wplywu na wpis
innych zmian umowy sp6lki, w szczegélnosci majacych skutek deklaratywny,
zgloszonych do zarejestrowania po uplywie ww. terminu®.

W czasie przygotowywania niniejszego opracowania uzasadnienie uchwaty
SN z29.04.2022 1. nie jest jeszcze dostepne. Juz teraz mozna jednak sformutowaé
kilka istotnych uwag na temat poruszonego w uchwale zagadnienia. Po pierw-
sze, w przypadku rozwazanego tutaj przepisu odsylajacego (art. 256 § 3 k.s.h.)
nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zakresem odestania objeta jest regulacja prze-
widujaca, Ze w razie niezgloszenia zawigzania sp6tki do sadu rejestrowego
w terminie 6 miesiecy umowa sp6tki ulega rozwigzaniu. Po drugie, w sposéb
jasny okreslono w tym przepisie rowniez zakres odniesienia, ktéry obejmuje
przypadki zarejestrowania zmiany umowy sp6iki. Sadze, Ze nie mozna doszu-
kiwac sie w tym przepisie rozgraniczenia kwestii dotyczacych skutkéw zareje-
strowania zmian umowy sp6lki i regut okreslajacych swego rodzaju procedure
rejestrowania zmian umowy sp6lki. Zresztg nie powoltywat sie na te okolicznos¢
sad, ktory przedstawil omawiane tutaj zagadnienie prawne. U Zrédel watpli-
wodci, jakich nabrat Sad Okregowy w Kielcach w toku rozpoznawania apelacji,
legto prze$wiadczenie, Ze formuta odpowiedniego stosowaniu art. 169 § 1 k.s.h.
pozwala na jego zastosowanie tylko w przypadkach zmian umowy spétki w ja-
ki$ sposéb podobnych do zawigzania sp6iki, o ktérym mowa w art. 169§ 1 k.s.h.,
natomiast nie pozwala go zastosowaé w przypadkach zmian umowy spoétki tym
sie r6znigcych, ze ,majacych skutek deklaratywny”. Z uwagina to, ze w sprawie
rozpoznawanej przez Sad Okregowy w Kielcach wniosek o rejestracje zmian
umowy sp6lki dotyczyl: firmy i siedziby sp6lki, sposobu jej reprezentacji oraz
przedmiotu jej dzialalnosci, wydaje sie, ze podniesione przez ten sad watpliwo-
$ci wynikaja z blednej oceny charakteru prawnego wskazanych wyzej zmian
umowy spotki. Otéz zadna z tych zmian nie ma charakteru czy skutku deklara-
tywnego. Zmieniajgc np. postanowienia umowy sp6tki dotyczace firmy, aktuali-
zuje si¢ w pewnym sensie nowy obowiazek uzywania firmy w brzmieniu nada-
nym jej mocg uchwaly zmieniajacej umowe. Z natury rzeczy zmiana umowy
spolki ksztaltuje nowy stan prawny, a nie potwierdza stan istniejacy, wiec w tym
sensie ma charakter i skutek konstytutywny. Konstytutywny albo deklaratywny
moze by¢ natomiast wpis do rejestru. W przypadku wymienionych wyzej zmian
umowy spo6lki nie moze by¢ jednak watpliwosci, ze zgodnie z ogdlna zasada
wyrazong w art. 255 § 1 k.s.h. zmiana umowy spétki wymaga nie tylko uchwaty
wspOlnikow, ale rowniez wpisu do rejestru, ktéry to wpis ma z tej przyczyny
charakter konstytutywny. Wreszcie odrzucié¢ nalezy gloszony przez niektérych

% Postanowienie Sadu Okregowego w Kielcach z 5.10.2021 . (VII Ga 126/21), , Biuletyn Izby Cywil-
nej SN” 2021/12, s. 45.
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przedstawicieli doktryny poglad, zgodnie z ktérym niektére zmiany umowy
spolki wywieraja tzw. skutek wewnetrzny jeszcze przed zarejestrowaniem™.
Trafnie podkreséla bowiem M. Goszczyk, ze poglad ten jest pozbawiony podstaw
normatywnych, gdyz nie ma regulacji, ktéra ograniczataby zastosowanie wy-
nikajacej z art. 255 § 1 k.s.h. zasady konstytutywnego charakteru wpisu jedynie
do stosunkéw zewnetrznych, jak réwniez bylby nie do pogodzenia z zakresem
kognicji sadu rejestrowego®. Poza tym pewne skutki prawne przed zarejestro-
waniem (réwniez tzw. skutki zewnetrzne, np. mozliwosc¢ skutecznego zawarcia
umowy objecia udzialéw z osobg wskazang w tresci uchwaly o zmianie umowy
polegajacej na podwyzszeniu kapitalu zakladowego*) wywolywaé¢ moga za-
réwno uchwaly o zmianie umowy spéiki, jak i samo zawarcie umowy spolki.
Stad trudno doszukiwac¢ sie tu réznic uzasadniajacych niezastosowanie art. 169
§ 1 k.s.h. w niekt6rych przypadkach zmiany umowy spoiki.

Osobna kwestig poruszong w ramach rozstrzygania zagadnienia prawne-
go przedstawionego Sagdowi Najwyzszemu przez Sad Okregowy w Kielcach
jest odpowiednie zastosowanie art. 169 § 1 k.s.h. w zakresie sankcji zwigzanej
z uchybieniem terminowi na zgloszenie zmiany umowy spotki do rejestru. Nie
ma watpliwosci, ze po uplywie terminu szeSciomiesiecznego wniosek o zareje-
strowanie zmiany umowy spo6tki powinien zostaé¢ oddalony. Problem sprowa-
dza sie jednak do wskazania sankcji materialnoprawnej. Artykut 169 § 1 k.s.h.
stanowi bowiem, ze w przypadku zawigzania sp6tki uchybienie terminowi
sze$ciomiesiecznemu powoduje rozwigzanie umowy spéiki. Sad Okregowy
w Kielcach w przedstawionym Sadowi Najwyzszemu pytaniu wskazywal
na bezskuteczno$¢ zmiany umowy spotki. Natomiast Sad Najwyzszy przyjal
w omawianej uchwale, Ze zmiana umowy sp6tki nie wywotuje skutkéw praw-
nych. Zagadnienie to nie jest pozbawione doniostosci praktycznej, zwlaszcza
w przypadku zmiany polegajacej na podwyzszeniu kapitatu zaktadowego prze-
widujacej wniesienie wkladu niepienieznego. Problem ten rozwazatl Sad Naj-
wyzszy w powolanym juz wczeéniej wyroku z 28.02.2017 . W tamtej sprawie
Sad Najwyzszy zwrdcil uwage, ze sankcja w postaci rozwigzania umowy spoétki
jest nieadekwatna w przypadku zmian umowy spétki. W zwiazku z tym Sad
Najwyzszy doszedl do przekonania, Ze na podstawie art. 2 k.s.h. w analizowa-
nej tu kwestii powinny znalez¢ zastosowanie regulacje Kodeksu cywilnego, co
w rezultacie doprowadzilo sad do wniosku, ze uptyw terminu do zarejestrowa-
nia podwyzszenia kapitalu zakltadowego powoduje ustanie skutkéw prawnych
zwigzanych z podwyzszeniem kapitatu zakladowego z moca wsteczna. Ponie-

% A. Szajkowski, M. Tarska (w:) S. Soltysinski i in., Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa
2014, t. 2, Legalis/el., uwagi do art. 255, nb 45; T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz (w:) Kodeks spdlek
handlowych. Komentarz, red. T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz, Warszawa 2011, t. 2, LEX/el., uwagi
do art. 255, nt 17 i wskazana tam literatura.

% M. Goszczyk (w:) Kodeks spdtek handlowych. Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa 2018, t. IIB,
Legalis/el., uwagi do art. 255, nb 32.

% M. Goszczyk (w:) Kodeks..., uwagi do art. 255, nb 32.
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waz stanowisko to poddane zostalo w doktrynie uzasadnionej krytyce”, mozna
zywi¢ oczekiwanie, Ze w uzasadnieniu uchwaty z 29.04.2022 r. odnajdziemy
poglebiong analize zarysowanego wyzej problemu.

K.Sz.

2. KOMENTARZE DO WYBRANYCH ORZECZEN

2.1. UGODA W PRZEDMIOCIE ISTNIENIA STOSUNKU PRAWNEGO
Wyrok Sadu Najwyzszego 13.01.2021 r. (III CSKP 21/21)*

Istota ugody polega na tym, ze kazda ze stron rezygnuje z powolywa-
nia si¢ na korzystniejszy dla siebie, mozliwie prawdziwy stan rzeczy. Wo-
bec braku ograniczenia w art. 917 k.c. zakresu, w jakim stosunek sporny
moze by¢ objety ugoda, przyjac nalezy, ze ugoda moze dotyczy¢ sporu
takze w przedmiocie istnienia stosunku prawnego. Wprawdzie ugoda za-
sadniczo ksztaltuje i zmienia stosunek istniejacy i w zasadzie nie tworzy
nowego stosunku prawnego, jednakze w takim zakresie, w jakim usuwa
ona spor lub niepewnos¢ co do istnienia stosunku prawnego — watpliwe-
g0, przynajmniej dla jednej strony, ma charakter prawotworczy.

Stan faktyczny

W sprawie rozpatrywanej przez sady nizszych instancji pow6d domagal
sie od pozwanego zasadzenia kwoty 184.500,00 zl tytulem reszty naleznosci
wynikajacej z ugody zawartej miedzy stronami w dniu 22.02.2016 r. z tytulu
wynagrodzenia za bezumowne korzystanie przez pozwanego z oprogramo-
wania (software) terminali telematycznych dostarczanych przez pozwanego
powodowi od 2009 r.

W zwiazku ze sporem miedzy stronami odnosnie do tego, czy pozwany byt
dluznikiem powoda z tytulu bezumownego korzystania z oprogramowania,
strony podjety negocjacje i 22.02.2016 1. zawarly ,porozumienie w sprawie wy-
nagrodzenia za korzystanie z oprogramowan terminali telematycznych w okre-
sie od 2009 r. do 12.02.2016 r. (do wezwania do zaplaty) bezumownie. Strony
ustalily, ze pozwany z tego tytulu zaplaci powodowi kwote 350.000 zt, z tym ze
do 24.02.2016 r. — 246.000 zt, a do 31.03.2016 r. — 184.500 z1. Pierwsza rata zostata
uregulowana w terminie. W tej dacie zawarta zostala miedzy stronami umowa
licencyjna na korzystanie z okreslonego w niej oprogramowania i umowa udo-
stepnienia oprogramowania”®.

% W. Popiotek, Glosa do wyroku SN z 28.02.2017 r. (I CSK 127/16), OSP 2018/5, poz. 45.
% Wyrok Sadu Najwyzszego 13.01.2021 r. (III CSKP 21/21), Legalis nr 2524847.
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 r. (I AGa 58/18), Legalis nr 1775558.
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Sad okregowy przyjal, Ze strony zawarly wazne porozumienie i zasadzit za-
plate kwoty 184.500 zl na rzecz powoda. Wyr6zni¢ mozna nastepujace argumen-
ty sadu pierwszej instancji istotne dla omawianego zagadnienia:

1) nie wykazano, by pozostali cztlonkowie zarzadu podwazali w dacie
24.02.2016 r. dzialania czlonka zarzadu, ktéry podpisal porozumienie (co
ewentualnie, jak mozna mniema¢, mogloby mie¢ wplyw na ocene porozu-
mienia jako niezgodnego z zasadami wsp6lzycia spotecznego), przy czym
reprezentacja byla jednoosobowa;

2) czlonek zarzadu wyraznie stwierdzil w zeznaniach, ,ze jego intencja
przez podpisanie porozumienia byto uregulowanie oplat za bezumowne
korzystanie z oprogramowania od 2009 r. i zawarcie umowy licencyjnej
regulujacej te kwestie na przyszlos¢ w wykonaniu ustalenn wspélnikéw
w tym zakresie i taka umowa zostala zawarta w dniu 22.02.2016 r.”*;
cho¢ sad nie wskazal podstawy prawnej, wykazana w zeznaniach inten-
cje strony nalezy uznac za istotng wskazoéwke interpretacyjng zgodnie
z art. 65§ 2 k.c;

3) sad okregowy trafnie zakwalifikowal prezentowane porozumienie jako
wazna umowe ugody*, okreslajac ustepstwa jako wyplate ugodzonej kwo-
ty i zrzeczenie si¢ dalej idacych roszczen za okres objety porozumieniem;

4) sad okregowy nie zgodzil sie ze stanowiskiem pozwanego, jakoby porozu-
mienie bylo niewazne jako sprzeczne z zasadami wspotzycia spolecznego
—zdaniem sadu okregowego ,sprzecznosc taka zachodzi¢ moze wylacznie
w wypadkach jaskrawego, rzucajacego sie w oczy pokrzywdzenia jednej
ze stron, co w ocenie Sadu w niniejszej sprawie nie mialo miejsca”*% nadto
pozwany nie wskazal konkretnych zasad, ktére miatyby by¢ naruszone.

Pozwany zarzucit sadowi pierwszej instancji kilka naruszen, z ktérych na po-
trzeby niniejszego oméwienia wskaza¢ nalezy jedno — naruszenie prawa mate-
rialnego, a konkretnie art. 917 k.c. Pozwany twierdzil, ze z samej treci porozumie-
nia z 22.02.2016 r. wynika, ze obejmuje ono zaplate za bezumowne korzystanie
z oprogramowania, a umowa ugody objete mogga zostac jedynie stosunki prawne
istniejgce na dzien zawierania umowy ugody. Pozwany przyjal najpewniej, ze
ugodzenie sytuacji bezumownego korzystania nie dokonuje sie ,w zakresie ist-
niejgcego miedzy stronami stosunku prawnego” (zob. art. 917 k.c.).

W zblizonym kierunku argumentowal sad apelacyjny. W swoich wywodach
dokonat analizy stosunku prawnego pierwotnego (sprzed zawarcia umowy
ugody) i — m.in. uwzgledniajac zeznania — uznat, ze pow6d do 14.01.2016 r. nie
pobieral oplaty, ,uzyczajac bezplatnie dostep do swojego oprogramowania po-

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 r. (I AGa 58/18), Legalis nr 1775558.

4 Sad okregowy postuzyl sie pojeciem ,ugody”, jednak trafniejsze jest — dla podkreélenia rodza-
jow ugody w prawie polskim — uzywanie $cistego pojecia ,umowa ugody” dla umowy uregulo-
wanej w art. 917 k.c., gdyz sformulowanie ,ugoda” jest pojeciem szerszym.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 r. (I AGa 58/18), Legalis nr 1775558.
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zwanej sp6lce”®. Innymi slowy, sad apelacyjny przyjal, ze miedzy stronami
istniala umowa uzyczenia w zakresie oprogramowania, a skoro strony zawarty
ugode w zakresie bezumownego korzystania, a taki stosunek prawny wedlug
sadu nie istnial miedzy stronami, to sad nie moze zasadzi¢ roszczenia — cytujac:
,»Z tytulu bezumownego korzystania z oprogramowania ustalonego w ugodzie
222.02.20161.".

Jak sie zdaje, sad apelacyjny zupelnie pominat w tej sprawie fakt, ze roszczenie
powoda bylo oparte na stosunku prawnym wynikajacym z samej umowy ugody.
W literaturze podkresla sig, ze ,zawarcie ugody ma na celu uchylenie sporu lub
niepewnosci co do roszczen, a zatem zaklada mozliwo$¢ istnienia bledu. Osta-
tecznie ustalenie stosunku prawnego nastepuje w drodze wzajemnych ustepstw.
Kazda wiec ze stron przyjmuje na siebie w pewnym zakresie ryzyko straty lub
korzysci, jakie mogg wynikna¢ na skutek tego, ze stan prawny ustalony w ugodzie
nie odpowiada rzeczywistemu, ktéry stronom moze nie by¢ znany”*.

Stanowisko Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy nie zgodzil si¢ z argumentami sadu apelacyjnego i przyjat
prawotworczy charakter umowy ugody w zakresie, w ktérym usuwa ona spor
lub niepewno$¢ co do istnienia stosunku prawnego, rowniez watpliwego. ,Wo-
bec braku ograniczenia w art. 917 k.c. zakresu, w jakim stosunek sporny moze
by¢ objety ugoda, przyjac nalezy, ze ugoda moze dotyczy¢ sporu takze w przed-
miocie istnienia stosunku prawnego. (...) Skoro wigc pozwany, majacy watpli-
woéc co do istnienia po jego stronie obowigzku zaplaty skarzagcemu wynagro-
dzenia z tytulu naruszenia autorskich praw majatkowych do eksploatowanego
oprogramowania komputerowego, zawart nastepnie ugode, to (...) mocg niej
samej faczyt strony nastepnie stosunek prawny ustalony trescig ugody, zobo-
wiazujacy pozwanego do uiszczenia tego wynagrodzenia w ramach przyjetego
porozumienia”*®.

Ocena rozstrzygniecia

Omawiany wyrok jest kolejnym gltosem judykatury w kwestii dopuszczal-
nosci zawarcia ugody w sytuacji sporu odnosnie do istnienia stosunku praw-
nego miedzy stronami. Sad Najwyzszy rozpoznal skarge kasacyjng od wyroku
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 r.* i tym samym wypowiedzial
sie na temat granic dopuszczalnosci zawarcia umowy ugody w obrocie cy-
wilnoprawnym. W stosowaniu przepiséw regulujacych te umowe nazwang
(art. 917-918 k.c.) jednym z najbardziej spornych, a jednoczesnie doniostych —
tak z punktu widzenia teorii prawa, jak i praktyki jego stosowania — zagadnien
jest to, czy strony mogg zawrze¢ umowe ugody, gdy sporne jest miedzy nimi

 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 . (I AGa 58/18), Legalis nr 1775558.

# Z.Mastowski, Uznanie, ugoda, odnowienie, zwolnienie z dtugu, porgczenie, Katowice 1967, s. 21.
% Wyrok SN z 13.01.2021 r. (III CSKP 21/21), Legalis nr 2524847.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29.03.2018 r. (I AGa 58/18), Legalis nr 1775558.
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samo istnienie stosunku prawnego. Literalne brzmienie art. 917 k.c. wskazywac
by moglo, ze taka mozliwo$¢ jest wykluczona, skoro strony czyniag wzajemne
ustepstwa w zakresie istniejgcego stosunku prawnego. W niniejszym orzeczeniu
SN trafnie jednak przyjal, Ze moca samej ugody strony laczyl stosunek prawny
ustalony jej trescia, zobowiazujac pozwanego do okreslonego $wiadczenia, i nie
jest mozliwe obalenie umowy ugody przez prébe wykazania, ze pierwotny sto-
sunek prawny nie istnial.

W doktrynie odnosnie do dopuszczalnosci (waznosci) umowy ugody co do
sporu/niepewnosci w przedmiocie istnienia pierwotnego stosunku prawnego
dostrzegalna jest réznica pogladow.

Argumenty na rzecz waznosci takiej ugody, obok fundamentalnego, jakim
jest zasada swobody umoéw (art. 353" k.c.), sa — w pewnym skrdcie, z uwagi na
obszernos¢ zagadnienia — nastepujace: 1) istnienie ryzyka konsekwencji ewen-
tualnego nieistnienia pierwotnego stosunku prawnego dla obu stron; 2) istnie-
nie normy wynikajacej z art. 918 § 1 k.c., zgodnie z ktdrg strony mogga sie po-
wolac jedynie na blad co do stanu faktycznego, ktéry obie strony uwazaty za
niewatpliwy; 3) konstytutywny* charakter umowy ugody w zakresie stabilizacji
stosunku prawnego i likwidacji stanu niepewnosci lezacego przynajmniej po
jednej ze stron kontraktu*; 4) brak ograniczen w art. 917 k.c. co do zakresu, w ja-
kim sporny stosunek moze by¢ objety ugoda, ktory to zreszta argument wyrazit
w omawianym orzeczeniu SN;* 5) pozostawanie przez podmioty zawierajg-
ce ugode w stosunkach wynikajacych z r6znych zdarzen prawnych; ,Na tle
tych relacji — po pierwsze — moze wystapic¢ bledna ocena, ze maja one charakter
prawny (strony zakladaja, ze Iaczy je stosunek prawny), a — po drugie — moze
powstac¢ watpliwos¢ lub sp6r co do doniostosci prawnej stosunku taczacego
strony. W obu przypadkach dopuszczalne jest zawarcie ugody w rozumieniu
art. 917 k.c. Ugoda moze wiec dotyczy¢ stosunku prawnego, ktéry w rzeczywi-
stodci nie istnieje, jesli tylko strony sa przekonane o jego istnieniu lub —liczac sie
z taka mozliwoscia — maja watpliwosci co do jego istnienia”*.

Argumenty przeciwko dopuszczalnosci ugody co do nieistniejacego sto-
sunku prawnego odnosza sie przede wszystkim do wykladni jezykowej
art. 917 k.c. i zwrotu ,w zakresie istniejacego (...) stosunku prawnego”>.
Z. Radwanski twierdzi, ze ,zawsze za niewatpliwe miedzy stronami musza
uchodzi¢ co najmniej takie elementy stanu faktycznego, ktére decyduja o ist-
nieniu stosunku prawnego. Kazdy bowiem stosunek prawny ex vi definitionis

¥ Tak Z. Maslowski., Uznanie, ugoda..., s. 21, 50-52. Pojecie , konstytutywny” w tym kontekscie bu-
dzi pewne watpliwosci i wydaje sig, ze ,sanujacy” lub ,uzupelniajacy” bytoby sformulowaniem
bardziej trafnym.

% Tak tez M. Pyziak-Szafnicka, Ugoda (w:) System prawa prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzari — czgs¢
szczegotowa, red. J. Panowicz-Lipska, Warszawa 2004, s. 871-872.

¥ Argumenty 1-4: Z. Mastowski., Uznanie, ugoda..., s. 21, 50-52.

% M. Pyziak-Szafnicka, Ugoda (w:) System..., s. 871.

1 Tak Z. Radwanski, Ugoda (w:) System prawa cywilnego t. 3, cz. 2, Prawo zobowigzar — czes¢ szczegoto-
wa, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1976, s. 1078.
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uzalezniony jest od jakich$ zdarzen prawnych”>%. Réwniez D. Duleba wyklu-
cza dopuszczalno$¢ zawarcia ugody co do nieistniejacego stosunku prawne-
go, poniewaz ,przyznanie takiej kompetencji stronom nie jest przewidziane
w przepisach prawa”>. Autor ten wskazuje, ze zgodno$¢ opisu zdarzen praw-
nych z rzeczywistoscia jest wartoscig nadrzedna w stosunku do likwidacji
niepewnosci lub sporu, a ,nie jest mozliwe budowanie pojednania stron na
bazie falszywych zalozen”>.

Dotychczasowe orzecznictwo zdaje sie dopuszczac zawarcie ugody co do
nieistniejagcego stosunku prawnego, z pewnymi wyjatkami®. Juz na gruncie
Kodeksu zobowigzan® SN w 1937 r. orzekl, ze jedyna podstawg wzruszenia
umowy ugody moze by¢ btagd”. W innym orzeczeniu SN z 1974 r., na kt6-
ry to wyrok powolat sie réwniez SN w omawianym wyroku, wsparl poglad
wykluczajacy powolywanie si¢ przez strone po zawarciu umowy ugody na
nieistnienie pierwotnego stosunku prawnego. ,Wobec braku ograniczenia
w art. 917 k.c. zakresu, w jakim stosunek sporny moze by¢ objety ugoda, przy-
ja¢ nalezy, ze ugoda moze dotyczy¢ takze sporu w przedmiocie istnienia sto-
sunku prawnego”®. Warto odnotowa¢, ze w tym wyroku sad przyznal ugodzie
charakter prawotwoérczy, mimo jej zasadniczego charakteru polegajacego na
zmianie pierwotnego stosunku prawnego, natomiast krytycznie do wyroku
odniesli sie glosatorzy™.

W 2011 r. Sad Najwyzszy stwierdzil, powolujac si¢ i niejako potwierdzajac po-
wyzsze orzeczenie z 1974 ., ze ,wobec braku ograniczenia w art. 917 k.c. zakresu,
w jakim sporny stosunek moze by¢ objety ugoda, nalezy przyja¢, iz ugoda moze
dotyczy¢ takze sporu w przedmiocie samego istnienia stosunku prawnego”®.
Podobnie wypowiedzial sie¢ Sad Apelacyjny w Krakowie w 2016 r.¢*

Nalezy jednak odnotowa¢ w orzecznictwie poglad przeciwny, wyrazony
przez SN w 1981 r. ,Zobowiazanie sie w ugodzie (...) do $wiadczenia majace-
go na celu naprawienie szkody, o wartosci znacznie przewyzszajacej wysokosc¢
szkody, nie moze by¢ uznane za wzajemne ustepstwo, lecz za zobowigzanie
sie do $wiadczenia bez tytulu, a to sprawia, ze w tej czesci ugoda jest dotknieta
niewaznoscia. Jezeli (...) szkoda powoda wyraza sie okre§long sumga, to ugoda
w czesci dotyczacej zobowigzania sie (...) do Swiadczenia ponad wymieniona

%2 Z.Radwanski, Ugoda (w:) System..., s 1078.

3 D. Dulgba, Ugoda w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2012, s. 150.

> D.Duleba, Ugoda..., s. 68.

% Zob. takze wyrok SN z29.05.2015 r. (V CSK 446/14), LEX nr 1793712.

% Ustawa z 27.10.1933 . - Kodeks zobowigzan (Dz.U. z 1933 . nr 82 poz. 598 ze zm.).

% Orzeczenie SN z 8.11.1937 r. (C. II. 1120/37), niepubl., w dawnych zbiorach LexPolonica.

% Wyrok SN z24.06.1974 r. (II CRN 110/74), OSPiKA 1974/4, poz. 98, s. 191.

¥ S.Prutis, S. Srocki, Glosa krytyczna do wyroku SN z 24.06.1974 r. (IIl CRN 110/74), OSPiKA 1974/4,
poz.98, ,Pafistwo i Prawo” 1976/1-2, s. 257.

% Wyrok SN z2.12.2011 r. (IIl PK 28/11), LEX nr 1163947.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 8.04.2016 . (I ACa 1481/15), LEX nr 2031151.
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sume jest niewazna (art. 58 § 11 3 k.c.)”®%. Rowniez w 2019 r. Sad Apelacyjny
w Warszawie odrzucil mozliwoé¢, by umowa ugody kreowata stosunek zobo-
wigzaniowy pomigdzy stronami®.

Prébujac odnalez¢ balans miedzy poglagdami wyrazonymi w literaturze

i orzecznictwie, wskazano nastepujace sytuacje, ktére beda rodzi¢ r6zne kon-
sekwencje:

1) Swiadomos¢ stron co do nieistnienia pierwotnego stosunku prawnego —
umowa ugody bedzie ,najczesciej niewazna [bedzie czynnoscia prawna
pozorna (art. 83 k.c.) albo czynnoscia majaca na celu obejécie ustawy
(art. 58 k.c.)] lub tez bedzie zakwalifikowana jako inny kontrakt (gdy
obie strony sa $wiadome nieistnienia roszczen czy stosunku pierwot-
nego, jednak pozostajg przekonane, ze umowe ugody mozna wéwczas
zawrzec)”%,;

2) Waznosc¢ ugody, gdy strony godza roszczenia wynikajgce z koniunkcji nie-
waznej czynnoéci prawnej z innym zdarzeniem prawnym (np. spelnienia
$wiadczen nienaleznych, culpa in contrahendo oraz roszczen o ustalenie);

3) Jednostronna §wiadomos$¢ nieistnienia pierwotnego stosunku prawne-
go — mogga sie aktualizowaé normy wynikajace z przepiséw o podstepie
(art. 86 k.c.);

4) Brak wiedzy stron o faktycznym nieistnieniu pierwotnego stosunku
prawnego w sytuacji, gdy jest to przedmiotem ich sporu lub niepewno-
$ci — ugoda jest wazna, a strony nie mogg si¢ powola¢ na biad zgodnie
zart. 918 k.c.;

5) NieSwiadomos¢ obu stron co do nieistnienia stosunku — umowa ugody jest
wazna, lecz strony moga sie powolac¢ na blad z art. 918 k.c.®®

Nie ulega watpliwosci, ze omawiany wyrok nie przetnie definitywnie
dyskusji na temat dopuszczalno$ci zawarcia umowy ugody w sytuacji nie-
istnienia pierwotnego stosunku prawnego. Stanowi jednak potwierdzenie
stusznego kierunku, w ktérym zdaje sie podazac¢ orzecznictwo. Podkresli¢
nalezy, ze badajac zobowigzania wynikajace z umowy ugody, sad powinien
przede wszystkim analizowac jej tres¢ i przyja¢ mozliwos¢ dysponowania
przez strony swoja sytuacjg prawng. Ugoda powinna bowiem realizowa¢
cel stabilizujacy.

TPA.

%2 Wyrok SN z26.11.1981 . (IV CR 424/81), LEX nr 8375.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 5.09.2019 . (V ACa 596/18), LEX nr 2760481.

¢ TP Antoszek (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Warszawa
2022, komentarz do art. 917, nb 44.

% TP Antoszek (w:) Kodeks..., nb 45-48.
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Z ABEZPIECZENIE MAJATKOWE W POSTEPOWANIU KARNYM PRZEZ WPIS HIPOTEKI PRZYMUSOWE]

Postanowienie Sadu Najwyzszego z 19.02.2021 r. (III CSKP 33/21)%

Niedopuszczalne jest ustanowienie w postanowieniu prokuratora o za-
bezpieczeniu majatkowym wydanym w postepowaniu karnym jednej
hipoteki przymusowej, ktéra ma r6wnoczesnie zabezpieczy¢ naleznosci
Skarbu Panistwa i poszkodowanego. Nie jest wowczas dopuszczalne do-
konanie ,podzialu” hipoteki przez sad wieczystoksiegowy i dokonanie
wpisu ,czedci” hipoteki zabezpieczajacej kare grzywny.

Stan faktyczny

Prokurator wystapil z wnioskiem o wpis w ksiedze wieczystej hipoteki przy-
musowej na rzecz Prokuratury Okregowej w K. na podstawie dolgczonego do
wniosku postanowienia prokuratora o zabezpieczeniu majatkowym na mieniu
podejrzanego grozacej kary grzywny i obowiazku naprawienia szkody. Sad
wieczystoksiegowy oddalil ten wniosek, poniewaz dokument, ktéry zostat do-
laczony do wniosku, nie spetnial wymagan co do formy przewidzianej dla do-
kumentéw stanowigcych podstawe wpiséw w ksiegach wieczystych. Zataczony
do wniosku dokument stanowit jedynie kserokopie postanowienia prokuratora
o0 zabezpieczeniu majatkowym, na ktérej umieszczono wylgcznie pieczec urze-
dowa Prokuratury. Co wiecej, do wniosku nie dolaczono odpisu postanowienia
prokuratora zaopatrzonego we wzmianke o wykonalnosci (art. 743 § 2 k.p.c.
w zw. z art. 292 § 1 k.p.k.®¥), ktéra powinna przybra¢ forme podpisanej przez
prokuratora odrebnej adnotacji o wykonalnosci.

W ocenie sagdu wieczystoksiegowego w sprawie zachodzila kolejna prze-
szkoda do dokonania wpisu hipoteki przymusowej, poniewaz wymienione
postanowienie o zabezpieczeniu majatkowym nie okreslalo precyzyjnie osoby
wierzyciela, wskazanie to za$ nie moze wynika¢ wylacznie z treSci wniosku
o wpis hipoteki. Niedopuszczalne jest, by w ramach jednej hipoteki doszlo do
zabezpieczenia dwoéch réznych wierzytelnosci na rzecz dwoéch réznych oséb:
pokrzywdzonego i Skarbu Panistwa.

Prokurator wnidst apelacje, ktora zostala oddalona, a nastepnie skarge kasa-

cyjna.

Rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy oddalit skarge kasacyjna prokuratora, podtrzymujac odmowe
wpisu hipoteki.

W omawianym postanowieniu Sad NajwyzZszy nie podzielil pogladu wcze-

6 Postanowienie SN z 19.02.2021 r. (IIl CSKP 33/21), OSNC 2022/2, poz. 16.

¢ Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm.), da-
lejk.p.c.

8 Ustawa z 6.06.1997 . - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 . poz. 1375), dalej k.p.k.
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$niej wyrazonego w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z 5.06.2019 r.#, wedle kto-
rego zabezpieczenie majatkowe prokuratora jest w istocie zabezpieczeniem
~W sprawie”, a nie w odniesieniu do 0s6b poszkodowanych, ktére dopiero ujaw-
nione w prawomocnym wyroku moga z tego tytutu dochodzi¢ swoich praw na
drodze cywilnej w razie nieuwzgledniania ich roszczen na gruncie postepowa-
nia karnego. Rozstrzygniecie to nie spotkalo si¢ z aprobata w literaturze”.

Sad Najwyzszy w komentowanym postanowieniu przypomniat, ze do zasad-
niczych elementéw hipoteki przymusowej nalezy okreslenie wierzyciela wie-
rzytelnosci hipotecznej oraz przedmiotu hipoteki i wysoko$ci sumy hipoteczne;.
Wymogi, jakim powinno odpowiada¢ postanowienie prokuratora o zabezpie-
czeniu, reguluje réwniez art. 293 § 2 zd. 1 k.p.k. W postanowieniu okreéla sie
kwotowo zakres i sposéb zabezpieczenia, uwzgledniajac rozmiar mozliwej do
orzeczenia w okoliczno$ciach danej sprawy grzywny, Srodkéw karnych, prze-
padku lub srodkéw kompensacyjnych. Oznacza to m.in., Ze w postanowieniu
prokuratora powinny znaleZ¢ sie wszystkie elementy konstytuujace powstanie
hipoteki, tj. wskazanie przedmiotu hipoteki, rodzaju wierzytelnosci, wysokosci
hipoteki i okreslenie wierzyciela hipotecznego.

Niedopuszczalne jest ustanowienie w postanowieniu prokuratora jednej hi-
poteki przymusowej, ktéra ma réwnocze$nie zabezpiecza¢ naleznosci Skarbu
Panstwa i poszkodowanego. Woéwczas zachodzi przeszkoda do dokonania ta-
kiego wpisu (art. 626° k.p.c.). W szczegolnosci nie jest dopuszczalne dokonanie
»podzialu” hipoteki przez sad wieczystoksiegowy i dokonanie wpisu ,czesci”
hipoteki zabezpieczajacej kare grzywny. Stoi temu na przeszkodzie cho¢by brak
okreslenia w tym przypadku wysokosci zabezpieczanej wierzytelnosci.

Na zakonczenie Sagd Najwyzszy przypomnial, Ze postanowienie prokuratora
o0 zabezpieczeniu majatkowym —w celu uzyskania wpisu hipoteki przymusowej
—powinno zosta¢ zaopatrzone przez prokuratora we wzmianke o wykonalnosci
(art. 743§ 2zd. 2 k.p.c. w zw. z art. 292 § 1 k.p.k.”").

Ocena rozstrzygniecia

Omawiane orzeczenie dotyczy istotnego z punktu widzenia praktyki za-
gadnienia, jakim jest ustanawianie hipoteki przymusowej przez prokuratora.
Prokuratura w postepowaniach karnych coraz czesciej sigga po majatek oskar-
zonego’?, a poniewaz nieruchomosci stanowia najczesciej aktywa reprezentu-
jace najwyzsza wartos¢, popularnos¢ hipotek przymusowych w postepowaniu
karnym rosnie. Niestety hipoteka jest instytucja prawa cywilnego i nie da sie jej

% Postanowienie SN z 6.06.2019 r. (V CSK 145/18), OSNC-ZD 2020/D. poz. 61.

" Zob. T. Czech, Zbiorcza hipoteka przymusowa w postepowaniu karnym. Glosa do postanowienia SN
25.06.2019 1. (V CSK 145/18), ,Przeglad Sadowy” 2020/3, s. 110-118.

I Postanowienie SN z 14.02.2014 r. (IV CSK 275/13), LEX nr 1441195.

72 Zabezpieczenia tego rodzaju obecnie wykorzystuje sie coraz czeSciej, zwlaszcza w postepowa-
niu przygotowawczym, co wigzaé nalezy m.in. z wewnetrznymi wytycznymi stosowanymi od
kilku lat w prokuraturze. T Czech, Zbiorcza hipoteka przymusowa..., s. 110.
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zawsze dostosowac do potrzeb postepowania karnego, co doskonale przedsta-
wia opisana sprawa i konsekwencje praktyczne takiego rozstrzygniecia.

Postanowienie Sadu Najwyzszego zawiera dwie istotne tezy, z ktérych wy-
daje sie, ze tylko ta druga wymaga oméwienia. Pierwsza teza wskazuje wymogi
formalne wniosku wieczystoksiegowego prokuratora o wpis hipoteki przymu-
sowej. Druga dotyczy mozliwosci ustanowienia przez prokuratora hipoteki
przymusowej zabezpieczajacej naleznosci kilku wierzycieli, ktérymi najczesciej
beda pokrzywdzeniu i Skarb Panstwa.

Sad Najwyzszy, odstepujac od wczedniej wyrazonego przez siebie pogladu,
ktérym to najprawdopodobniej kierowatl sie prokurator, sktadajac wniosek,
stwierdzil, ze hipoteka kazdorazowo — zgodnie z zasada szczeg6lowosci — za-
bezpiecza oznaczona wierzytelno$¢ wynikajaca z okreslonego stosunku praw-
nego, co czyni niezbednym dokladne oznaczenie wierzytelnosci, ktérg hipoteka
zabezpiecza. Dla przypomnienia, zasada szczegélowosci wyrazona jest w art. 65
ust. 1 u.k.w.h. Wymaga ona podwoéjnego sprecyzowania przedmiotu zabezpie-
czenia, tj. wskazania zaréwno wierzytelnosci, jak i stosunku prawnego, z kto-
rego ona wynika”. Z tego powodu nie jest dopuszczalne ustanowienie hipoteki
na rzecz Skarbu Pafistwa w celu zabezpieczania wierzytelnosci réwniez innych
0s6b. Stanowisko to uznaé nalezy za prawidlowe. W polskim prawie hipotecz-
nym z zasada szczegdlowosci hipoteki jest zwigzana zasada akcesoryjnosci.
Wystepuje ona m.in. na plaszczyZnie podmiotowej. Oznacza powigzanie nor-
matywne miedzy osoba uprawniong z tytulu hipoteki a wierzycielem, ktéremu
przystuguje zabezpieczona wierzytelnos¢. Osoby te powinny by¢ tozsame™.
Wyjatek od tej reguly wprowadzono w odniesieniu do administratora hipoteki
(art. 68* u.k.w.h.)”, dzieki ktéremu mozna jedna hipoteka zabezpieczy¢ wie-
rzytelnosci przystugujace kilku podmiotom. Niestety administrator hipoteki
nie znajdzie zastosowania do hipotek przymusowych ustanawianych przez
prokuratora. Instytucja ta zostala stworzona do innych stanéw faktycznych. Po
pierwsze, powolanie administratora hipoteki nastepuje w drodze umowy na
pi$mie pod rygorem niewaznosci. Po drugie, powolanie administratora hipoteki
zostalo ograniczone jedynie do ,wierzytelnosci stuzacych zabezpieczeniu tego
samego przedsiewziecia” (art. 68* ust. 1 zd. 1 uk.w.h.).

Nie da si¢ ukry¢, ze w przypadku wielu pokrzywdzonych duzym ulatwie-
niem byloby ustanowienie jednej hipoteki przymusowej, ktéra zabezpiecza
sume potrzebna do naprawienia szkody wszystkim pokrzywdzonym. Niestety
z powoddw wskazanych powyzej (konstrukcja prawna hipoteki) jest to aktu-
alnie niedopuszczalne. Powoduje to konieczno$¢ ustanawiania przez proku-

3 Wiecej o zasadzie szczegdlowosci zob. J. Pisulinski (w:) System prawa prywatnego, red. E. Gnie-

wek, Warszawa 2012, t. 4, s. 561; B. Swaczyna (w:) Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Postgpo-
wanie wieczystoksiggowe. Komentarz, red. J. Pisulinski, Warszawa 2014, komentarz do art. 65.

7 Postanowienie SN z 20.04.2005 r. (V CK 2/05), LEX nr 584209.

» Wiecej zob. T. Czech, Konstrukcja prawna administratora hipoteki, ,Rejent” 2012/12, s. 61-86;
M. Kucka, Administrator zabezpieczeri, Warszawa 2017.
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ratora odrebnej hipoteki przymusowej na zabezpieczenie roszczen kazdego
z pokrzywdzonych oraz odrebnej hipoteki na rzecz Skarbu Pafistwa tytutem
zabezpieczenia kosztéw postepowania i grzywny.

Rozwigzanie to od strony praktycznej wywoluje problemy zwigzane z pierw-
szenstwem tych hipotek, gdyz w zaleznosci od kolejnosci, w jakiej prokurator
bedzie sktadal wnioski wieczystoksiegowe, takie pierwszenstwo uzyska hipo-
teka przymusowa przed kolejnymi hipotekami obcigzajacymi ten sam przed-
miot. Zgodnie z art. 12 ust. 1 uk.w.h. o pierwszehstwie ograniczonych praw
rzeczowych wpisanych do ksiegi wieczystej rozstrzyga chwila, od ktérej liczy sie
skutki dokonanego wpisu. Moze to powodowac nieuzasadnione uprzywilejo-
wanie jednych pokrzywdzonych wzgledem innych, szczegélnie w sytuacji, gdy
warto$¢ obciazonej nieruchomosci nie pokryje wszystkich roszczen. Pokrzyw-
dzeni nie majg zadnego wplywu na to, w jakiej kolejnosci prokurator sktada
whnioski wieczystoksiegowe. Aby uzyskaé rowne pierwszenstwo wszystkich hi-
potek przymusowych (co wydaje sie pozadane), prokurator musialby sktada¢
wszystkie wnioski jednoczednie. Zgodnie z art. 12 ust. 2 u.k.w.h. prawa wpisane
na podstawie wnioskéw zlozonych réwnoczeénie maja réwne pierwszenstwo.
W praktyce wydaje sie to niewykonalne, gdyz czesto w trakcie postepowania
przygotowawczego, wraz z prowadzeniem postepowania karnego, sukcesyw-
nie ujawniani s kolejni pokrzywdzeni. Trudno wymagac od prokuratora, aby
dodatkowo troszczyl sie o pierwszenstwo poszczegélnych hipotek przymuso-
wych. Kolejny problem praktyczny to brak mozliwosci zabezpieczenia majatku
hipoteka przymusowa na poczet obowigzku naprawienia szkody pokrzywdzo-
nych, ktérzy nie sa jeszcze ustaleni przez prokuratora. Moze to prowadzi¢ do
wyzbycia sie przez oskarzonego majatku, zanim prokurator ustali pokrzyw-
dzonego.

Niestety wobec aktualnego brzmienia przepiséw ustawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece oraz Kodeksu postepowania karnego wydaje sig, ze probleméw
tych nie uda sie unikna¢. Jak podkreslono wczesniej, hipoteka jest instytucja
prawa cywilnego i nie zawsze znajdzie oczekiwane zastosowanie w postepowa-
niu karnym. Wymagaloby to wprowadzenia szczegélnych przepisow’.

T. H.

ODPOWIEDZIALNOSC UPRAWNIONEGO DO ZACHOWKU POWOYANEGO DO DZIEDZICZENIA
ZA ZAPISY ZWYKLE | POLECENIA

Uchwala Sadu Najwyzszego z 8.09.2021 r. (III CZP 7/21)”

Podstawa do obliczenia naleznego uprawnionemu zachowku (art. 998
§1k.c.) jest udziat spadkowy, o ktérym mowa w art. 931 § 1 k.c., z uwzgled-
nieniem zakresu podmiotowego wskazanego w art. 992 k.c. Uprawniony

¢ Wiecej na ten temat zob. J. Pisulifiski, Hipoteka kaucyjna, Krakoéw 2002, s. 122-130 oraz 204-205.
7 Uchwata SN z 8.09. 2021 r. (IIl CZP 7/21), OSNC 2022/4, poz. 34, LEX nr 3216837.
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do zachowku powolany do dziedziczenia ponosi odpowiedzialnos¢ za
zapisy zwykle i polecenia tylko do wysokosci nadwyzki przekraczajacej
warto$¢ tego udzialu spadkowego.

Stan faktyczny

Sad Okregowy w Warszawie oddalil powédztwo zapisobiercy o zobowia-
zanie spadkobiercow do zloZenia o§wiadczen woli o przeniesieniu na powoda
w wykonaniu zapisu zwyklego udzialéw we wspotwlasnosci nieruchomosci
oraz o nakazanie pozwanym wydania tej nieruchomosci, a takze oddalil po-
wodztwo wzajemne o zaplate. Obie strony zaskarzyly wyrok apelacja.

W omawianej uchwale Sad Najwyzszy rozstrzygnal przedstawione mu przez
sad drugiej instancji (Sad Apelacyjny w Warszawie) zagadnienie prawne w bu-
dzacej od lat spory kwestii wykladni art. 998 § 1 k.c. Przypomnijmy, Zze zgodnie
z tym przepisem ,Jezeli uprawniony do zachowku jest powotany do dziedzi-
czenia, ponosi on odpowiedzialno$¢ za zapisy zwykle i polecenia tylko do wy-
sokosci nadwyzki przekraczajacej warto$¢ udzialu spadkowego, ktéry stanowi
podstawe do obliczenia naleznego uprawnionemu zachowku”. Kontrowersje
budzi w tym przypadku znaczenie, jakie nalezy przypisywac zwrotowi ,warto$¢
udzialu spadkowego, ktory stanowi podstawe do obliczenia zachowku”. W tre-
Sci przedstawionego przez Sad Apelacyjny w Warszawie zagadnienia prawnego
kontrowersje te sprowadzono do nastepujacego pytania: ,Czy przy okreslaniu
odpowiedzialnosci spadkobiercy na podstawie art. 998 § 1 k.c., nalezy mie¢ na
wzgledzie nadwyzke przekraczajaca warto$¢ udzialu spadkowego, ktdry sta-
nowi podstawe do obliczenia naleznego uprawnionemu zachowku, tj. czes¢
spadku obliczong na podstawie art. 931 § 1 k.c., czy nadwyzke przekraczajaca
wartos$¢ zachowku spadkobiercy obcigzonego zapisem, tj. cze$¢ spadku obli-
czong na podstawie utamka uzyskanego na podstawie art. 991 § 1 k.c. (w obu
przypadkach z uwzglednieniem art. 992 k.c.)?”.

Rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Zdaniem Sadu Najwyzszego w kontekscie sformulowania uzytego w art. 998
§ 1 k.c. podstawa do obliczenia naleznego uprawnionemu zachowku jest udziat
spadkowy, o ktérym mowa w art. 931 § 1 k.c., z uwzglednieniem zakresu pod-
miotowego wskazanego w art. 992 k.c. W rezultacie uprawniony do zachowku
powolany do dziedziczenia ponosi odpowiedzialnosc¢ za zapisy zwykle i pole-
cenia tylko do wysokosci nadwyzki przekraczajacej warto$¢ tego udzialu spad-
kowego. Moéwiac najprosciej, problem sprowadzajacy sie do tego, czy zakres
ochrony uprawnionego do zachowku przed roszczeniami o wykonanie zapiséw
zwyklych wyznacza wartosc¢ jego udziatu spadkowego, czy tez nizsza z natury
rzeczy warto$¢ naleznego mu zachowku, Sad Najwyzszy rozstrzygnat na ko-
rzy$c¢ szerszej ochrony uprawnionego do zachowku wyznaczanej przez warto$¢
udziatu spadkowego. Nalezy podkresli¢, Ze znaczenie omawianej tutaj uchwaly
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polega na tym, iz pomimo doktrynalnych sporéw dotychczasowe stanowisko
SN w kwestii wykladni art. 998 § 1 k.c. wyrazono w uzasadnieniu uchwaty SN
2 31.01.2001 r.”®, w ktorej to przyjeto, ze wyznaczajac zakres odpowiedzialnosci
uprawnionego do zachowku za zapisy (zwykle) i polecenia art. 998 § 1 k.c.,, ma
na wzgledzie cze$¢ spadku obliczong na podstawie utamka uzyskanego na pod-
stawie art. 991 § 1 k.c., a nie cze$¢ spadku obliczong na podstawie art. 931 k.c.
W omawianej tutaj uchwale z 8.09.2021 r. Sad Najwyzszy wyrazil jednak od-
mienne zapatrywanie na te kwestie.

Za odstgpieniem od dotychczasowego stanowiska SN przemawia¢ maja na-
stepujace argumenty przytoczone w uzasadnieniu uchwaly z 8.09.2021 r. Przede
wszystkim wskazano w niej argumenty natury jezykowej. W art. 998 § 1 k.c.
jest wszakze mowa o nadwyzce ponad ,warto$¢ udzial spadkowego”, a nie po-
nad ,warto$¢ zachowku”. Dodatkowo Sad Najwyzszy powolal si¢ w istocie
na tzw. zakaz wykladni synonimicznej. Poréwnujac brzmienie art. 998 § 1 k.c.
iart. 999 k.c., doszedl bowiem do wniosku, ze wykladnia tego pierwszego przepisu
uzalezniajgca zakres ochrony uprawnionego do zachowku od wartoéci naleznego
mu zachowku zréownywalaby zakresy ochrony przewidziane w obydwu wymie-
nionych wyzej przepisach, pomimo iz postuzono sie w nich niewatpliwie réznymi
zwrotami. W pierwszym zakres ochrony wyznacza warto$¢ udzialu spadkowego,
ktory stanowi podstawe do obliczenia naleznego uprawnionemu zachowku, w dru-
gim za$ nalezny mu zachowek. Jedli spojrze¢ od strony zakresu odpowiedzialnosci
uprawnionego do zachowku, w poréwnywanych przypadkach odpowiada on za
zapisy i polecenia ,do wysokosci nadwyzki przekraczajacej warto$¢ udziatu spad-
kowego, ktéry stanowi podstawe do obliczenia naleznego uprawnionemu zachow-
ku” (art. 998 § 1 k.c.), a za zachowek nalezny innym uprawnionym ,do wysokosci
nadwyzki przekraczajacej jego wlasny zachowek” (art. 999 k.c.).

Wobec powyzszego Sad Najwyzszy doszedl do wniosku, ze zréwnanie obu
poréwnywanych podstaw ograniczenia odpowiedzialnosci za zobowigzania
uprawnionego do zachowku ,stanowitoby niemajace podstaw wkroczenie or-
ganu stosujacego prawo, jakim jest sad, w sfere prawodawcza. W istocie bowiem
stanowiloby wyraz zapatrywania sadu co do tego, jaki mechanizm uznaje za
stuszny niezaleznie od brzmienia przepisu i (...) regul wykladni prawa”. Poza
tym nalezy odnotowag, ze Sad Najwyzszy odwolat sie w uzasadnieniu omawia-
nej uchwaty do watkéw systemowych i celowosciowych. Wskazat np., ze ,cel
instytucji zachowku nie daje podstaw do przyjecia zapatrywania, izby granice
odpowiedzialnosci wskazang w tym przepisie (tj. art. 998 § 1 k.c. — przyp. K.Sz.)
stanowi¢ miala warto$¢ samego zachowku, tj. wartoé¢ obliczona na podstawie
art. 991 k.c.””. Wreszcie doé¢ obszernie zreferowano w uzasadnieniu ramy, ja-
kie instytucji zachowku wyznacza Konstytucja RP*, a zwlaszcza przewidziane
w art. 21 ust. 1i 64 Konstytucji RP prawo (wolnos¢) dziedziczenia, pojmowane

8 Uchwata SN z 31.01.2001 . (Il CZP 50/00), OSNC 2001/7-8, poz. 99, LEX nr 44996.
™ Uchwata SN z 8.09.2021 r. (IIl CZP 50/00), OSNC 2001/7-8, poz. 99, LEX nr 44996.
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).
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jako wolnos¢ dysponowania majatkiem na wypadek smierci (prawo spadko-
dawcy), a nie prawo do nabycia majatku po $mierci danej osoby (prawo spad-
kobiercy). Trudno jednak wskaza¢, jakiego istotnego z perspektywy wykladni
art. 998 § 1 k.c. argumentu natury systemowej majq dostarczac te obszerne wy-
wody Sadu Najwyzszego. Mozna nawet zaryzykowac twierdzenie, ze gdyby
Sad Najwyzszy nie zatrzymal sie w procesie wykladni na etapie argumentéw
jezykowych, to z rozwazan dotyczacych wykladni systemowej i celowosciowej
mogltby wyprowadzi¢ argumenty przemawiajace na rzecz przeciwnego roz-
strzygnigcia niz sformulowane w uchwale z 8.09.2021 r.

Ocena rozstrzygniecia

Przechodzac do oceny zapadlego rozstrzygniecia, trzeba przede wszystkim
podkresli¢, ze tylko pozornie trafne sa wysuniete przez Sad Najwyzszy argu-
menty jezykowe. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg, ze uzytemu w art. 998 § 1 k.c.
sformulowaniu przypisuje si¢ w doktrynie co najmniej trzy r6zne znaczenia. Po
pierwsze, ,warto$¢ udzialu spadkowego, ktéra stanowi podstawe do obliczenia
zachowku” jest pojmowana jako warto$¢ tzw. hipotetycznego udziatu spadko-
wego, czyli — tak jak przyjal Sad Najwyzszy w omawianej uchwale — wartos¢
udzialu obliczonego przy zastosowaniu art. 931 § 1 k.c. z uwzglednieniem zakre-
su podmiotowego wskazanego w art. 992 k.c.®! Po drugie, zwrot ten jest utozsa-
miany z wartoscig tzw. zachowku potencjalnego, czyli iloczynu hipotetycznego
udzialu spadkowego i utamka 1/2 albo 2/3, o ktérym mowa w art. 991 § 1 k.c.®
Po trzecie, analizowanemu tutaj sformutowaniu przypisuje si¢ znaczenie wia-
Sciwe dla tzw. zachowku umniejszonego, przez co nalezy rozumie¢ zacho-
wek potencjalny zredukowany dodatkowo w mysl regulacji pomieszczonych
w art. 993-997 k.c. (a wiec np. o przekraczajgce przecietng miare koszty edu-
kacji uprawnionego do zachowku)®. Z uwagi na to, ze w kontekscie uzytego
wart. 999 k.c. zwrotu ,wartos¢ nadwyzki przekraczajacej jego wlasny zachowek”
przez zachowek nalezy rozumie¢ zachowek umniejszony (a nie — jak wskazuje
Sad Najwyzszy — tzw. zachowek potencjalny, o ktérym mowa w art. 991 k.c.)®,
Sad Najwyzszy nie ma racji, wskazujac na ewentualno$¢ naruszenia zakazu
wykladni synonimicznej. Odpowiadajac na postawione przez sad apelacyjny
pytanie prawne, Sad Najwyzszy rozwazal bowiem alternatywe znaczen pierw-
szego i drugiego. Jezeli zatem przyjalby, ze w art. 998 § 1 k.c. chodzi o ograni-
czenie odpowiedzialnosci za zapisy zwykle i polecenia do wysokosci nadwyzki
przekraczajacej warto$¢ wyznaczong przez drugie z podanych wyzej znaczen,

81 E. Skowroniska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spadki, Warszawa 2011,
LEX/el., uwagi do art. 998, nt 3.

82 J. Pietrzykowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, t. 3, s. 1916.

8 ].S. Pigtkowski, Prawo spadkowe. Zarys wykladu, Warszawa 2003, s. 226.

8 T Sokolowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2019, t. 3, Legalis/
el., uwagi do art. 999, nb 2; P. Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2012,
s. 388-389; W. Borysiak, E. Skowroniska-Bocian (w:) System prawa prywatnego, t. 10, Prawo spadko-
we, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2015, Legalis/el., s. 730.
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to wcale nie doprowadziloby to do utozsamienia znaczen zwrotéw uzytych
wart. 998 § 1 k.c.iart. 999 k.c.

Przeciwko przyjetej w uchwale z 8.09.2021 r. wykladni art. 998 k.c. przema-
wiaja réwniez podnoszone juz wczeéniej w doktrynie argumenty systemowe
i celowosciowe. Jezeli bowiem z art. 21 ust. 1 Konstytucji RP wynika pozytywny
nakaz stanowienia takiego prawa, ktére pozostawac bedzie w zgodzie z wola
spadkodawcy — na co Sad Najwyzszy wskazuje w uzasadnieniu omawianej
uchwaly — to bez watpienia nie odpowiada temu nakazowi przyjeta przez Sad
Najwyzszy interpretacja art. 998 § 1 k.c. Prowadzitaby ona wszakze do tego, ze
w najbardziej typowych sytuacjach zapisy zwykle ustanawiane przez spad-
kodawcow okazywalyby sie bezskuteczne, ze wzgledu na wylaczenie odpo-
wiedzialnosci spadkobiercéw®. Zilustrujmy to wielokrotnie przywolywanym
w literaturze przykltadem: ,spadkodawca powotal do spadku trzech synéw A,
BiC, ktorzy spadek o wartosci 90.000 zt przyjeli. Wartos¢ udziatu stanowiacego
podstawe obliczenia zachowku, przy zastosowanej metodzie liczenia, wynosi
dla kazdego ze spadkobiercéw 30.000 zl. Poniewaz jednocze$nie jest to warto$¢
otrzymanego przez kazdego ze spadkobiercow udziatu w spadku, warto$¢ nad-
wyzki (ré6znica pomiedzy udzialem otrzymanym i udziatem stanowigcym pod-
stawe ustalenia zachowku) jest zerowa. Oznacza to, ze zaden ze spadkobiercéw
nie odpowiada za zapisy zwykle”®. Trafnie skonkludowat te kwestie P Ksiezak,
wskazujac, Ze trudno jest zaakceptowac takg wykltadnig art. 998 § 1 k.c., w wyni-
ku ktorej w typowej sytuacji spadkodawca nie moze skutecznie obcigzy¢ swoich
zstepnych lub malzonka zapisem zwyktym lub poleceniem®. Ponadto patrzac
od strony funkgji art. 998 k.c., nalezy doj$¢ do wniosku, ze przepis ten chroni¢
ma prawo do zachowku, a nie prawo do udzialu w spadku, ktérego wartosc¢
ekonomiczna jest z reguly wieksza anizeli warto$¢ zachowku, co wynika z re-
gulacjiart. 991 § 1 k.c. Funkcji zachowku nie podwaza réwniez to, Ze odrzucona
przez Sad Najwyzszy wykladnia art. 998 § 1 k.c. prowadzi do szerszej ochrony
uprawnionego do zachowku przed roszczeniami o wykonanie zapiséw zwy-
klych niz przed roszczeniami o zachowek innych uprawnionych (art. 999 k.c.).
Jak stlusznie zauwazyl bowiem P Ksiezak, niezaleznie od przewidzianego
w art. 999 k.c. ograniczenia odpowiedzialnosci danego spadkobiercy uprawnio-
ny do zachowku moze zadac jego uzupetnienia od innych spadkobiercéw, jak
i zapisobiercéw windykacyjnych oraz obdarowanych. Finalnie jego sytuacja jest
zatem lepsza niz sytuacja zapisobiercy zwyklego, ktéry nie ma takich mozliwo-
$ci w odniesieniu do obdarowanego®.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze paleta wchodza-
cych w gre rozstrzygnie¢ problemu interpretacyjnego, jaki juz dawno wytonit

% B. Kordasiewicz (w:) System prawa prywatnego, t. 10, Prawo spadkowe, red. B. Kordasiewicz, War-
szawa 2015, Legalis/el., s. 1104.

% B.Kordasiewicz (w:) System..., t. 10, s. 1104.

8 P Ksiezak, Zachowek..., s. 386.

8 P Ksiezak, Zachowek..., s. 388.
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sie na gruncie art. 998 § 1 k.c., jest bogatsza niz alternatywa, przed ktéra posta-
wiony zostat Sad Najwyzszy za sprawa zagadnienia prawnego przedstawione-
go przez Sad Apelacyjny w Warszawie. Nie ulega watpliwosci, Ze rozstrzygnie-
cie zawarte w uchwale z 8.09.2021 r. stanowi wyrazny krok wstecz w stosunku
do dotychczasowego stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego w uchwale
2 30.01.2001 1.

K.Sz.

Roszczenie o wydanie korzySci uzyskanej wskutek naruszenia wizerunku
Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.12.2020 r. (I CSK 790/18)¥

1. Osobie, ktorej wizerunek rozpowszechniono bez jej zgody, przy-
sluguje roszczenie o wydanie przez naruszyciela uzyskanej z tego tytulu
korzysci (art. 405 k.c.).

2. Korzys¢ uzyskana w wyniku komercyjnego rozpowszechniania wi-
zerunku osoby znanej bez jej zgody moze odpowiadaé wysokosci wyna-
grodzenia naleznego tej osobie w razie zawarcia przez nia umowy o roz-
powszechnienie wizerunku.

Stan faktyczny

Omawiany wyrok zapadl w wyniku rozpoznania skargi kasacyjnej w sprawie
zainicjowanej przez powoda bedacego stawnym pitkarzem, ktérego wizeru-
nek zostal wykorzystany bez jego zgody do celéw reklamowych przez dwdéch
przedsiebiorcéw dzialajacych w formie spélek z ograniczona odpowiedzial-
noscia. Powoda faczyla z jednym z pozwanych umowa, na mocy ktérej byt on
uprawniony do wykorzystania wizerunku powoda, jednakze owo wykorzysta-
nie nastapilo juz po zakonczeniu okresu objetego taka umowa.

Sad pierwszej instancji przyjal, ze doszlo do naruszenia przez jedna z po-
zwanych umowy zawartej z powodem, jako Ze wizerunek powoda zostal wy-
korzystany w okresie juz po jej wygasnieciu i z naruszeniem wymienionych
w tej umowie pdl eksploatacji, a wiec bez zgody powoda. Sad ten zasadzil na
rzecz powoda sume pieniezna tytulem zados¢uczynienia za doznang krzywde,
uznajac, ze doszlo do naruszenia débr osobistych powoda.

Sad drugiej instancji uznat z kolei, ze powdd w ogdle nie domagat si¢ od zadnej
z pozwanych zasadzenia zado$¢uczynienia za naruszenie jego dobra osobistego
w postaci wizerunku, lecz naprawienia szkody majatkowej, ktéra poniost powod
w zwiagzku z nienalezytym wykonaniem umowy przez jedna z pozwanych, a po-
legajacej na braku uzyskania przez powoda korzysci, ktére moégt otrzymaé. W od-
niesieniu do roszczenia wzgledem drugiej pozwanej sad odwotawczy wskazal, ze
powdd powolywal sie na wykorzystywanie przez te spotke bez podstawy prawnej
jego wizerunku dla promowania okreslonych produktéw. Ogélnie rzecz ujmujac,

¥ Wyrok SN z16.12.2020 r. (I CSK 790/18), OSNC 2021/10, poz. 67.
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sad drugiej instancji przyjal, Ze powdd Zzadal naprawienia poniesionej szkody
w postaci utraconych korzysci wskutek dzialania pozwanych rozpowszechnia-
jacych jego wizerunek bez jego zgody. Sad ten zasadzit na rzecz powoda sume
pieniezng naprawienia szkody w postaci utraconych korzysci.

Sad Najwyzszy przyjal, ze pow6d domagat sie rekompensaty majatkowej
za wykorzystanie przez pozwane spoélki, bez jego zgody, jego wizerunku zna-
komitego sportowca, do zareklamowania w ten sposéb ich produktéw, co jest
o tyle istotne, Ze pozwala zogniskowa¢ dalsze rozwazania na instytucjach in-
nych niz zado$¢uczynienie za krzywde wyrzadzong naruszeniem dobra oso-
bistego w postaci wizerunku. Sad Najwyzszy przyjal rowniez, ze konstrukcja
przedstawionego przez powoda roszczenia w zadnym aspekcie nie odnosila sie
do nienalezytego wykonania zobowigzania, ale jednoznacznie koncentrowala
na fakcie komercyjnej eksploatacji jego wizerunku, bez zezwolenia, co godzilo
w jego interesy majatkowe. Tym samym Sad Najwyzszy nie rozstrzygat o rosz-
czeniu powoda w oparciu o przepisy art. 471in. k.c.

Rozstrzygniecie Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy przyjal, co nie budzi wiekszych kontrowersji, ze wykorzy-
stanie wizerunku powoda stanowilo czyn niedozwolony. Nie doszlo jednak
do zasgdzenia $wiadczenia odszkodowawczego na rzecz powoda z uwagi na
uznanie przez SN, Zze uszczerbek majatkowy, ktérego doznal powdd, nie moze
zosta¢ zakwalifikowany jako utracone korzysci (lucrum cessans). Sad Najwyzszy
wskazal, ze taka utracona korzyscia mogloby by¢ utracone wynagrodzenie spo-
dziewane od innego podmiotu, ktérego powodowi nie wyplacono z powodu
szkodzacego zachowania pozwanych, ale powdd nie domagat sie naprawienia
takiej szkody. Tym samym komentowane rozstrzygniecie nie zostalo wydane na
podstawie przepisow o odpowiedzialnosci deliktowej.

Sad Najwyzszy uznal, Ze po stronie pozwanych doszto do bezpodstawnego
wzbogacenia. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze , przyjecie, w okolicznosciach rozpo-
znawanej sprawy, dla roszczenia powoda podstawy prawnej z art. 405 k.c. wiaze
sie z mozliwoScig rozumienia pojecia korzysci jako samego uzyskania korzysta-
nia z dobra, za ktére zwykle sie ptaci. Monopol rozpowszechniania wizerunku
jest przypisany prawnie do osoby powoda, wiec korzys¢ zostala uzyskana jego
kosztem. Wystarczylo wiec wykazanie uzyskania korzysci kosztem zubozZonego,
czyli kosztem prawa wylacznego powoda posiadajacego wartos¢ majatkows, co
w sprawie nastapilo. Wydaniu wobec tego podlegac¢ powinna wartos¢ tego ko-
rzystania, co w istocie sprowadza sie do mozliwego do uzyskania wynagrodze-
nia za ten sposéb rozpowszechnienia wizerunku, jaki zostal przez naruszycieli
zastosowany”. Orzeczenie co do wysokosci korzysci, ktérej zwrot nakazano,
Sad Najwyzszy umotywowal mozliwoscig zastosowania art. 322 k.p.c., przyjmu-
jac, ze potrzeba przeprowadzania dowodu z opinii biegltego nie przedstawiata
sie w realiach sprawy jako niezbedna.

PALESTRA 9/2022 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.9.6 91



NaiHOWSZC orzecznictwo T.P. Antoszek, T. Henclewski, K. Szadkowski, M. Zelek...

Ocena rozstrzygniecia

Sad Najwyzszy przyjal w komentowanym orzeczeniu, Ze osobie, ktérej wize-
runek rozpowszechniono bez jej zgody, przystuguje roszczenie o wydanie przez
naruszyciela uzyskanej z tego tytulu korzysci (art. 405 k.c.). Teza ta, ujeta w tak
generalny sposob, jest kontrowersyjna, jako ze wistocie abstrahuje od przestanek
powstania roszczenia z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia, w szczegdlnosci od
przeslanki zubozenia. Nie ma oczywiscie watpliwosci, ze osoba, ktérej wizerunek
rozpowszechniono bez jej zgody, nie jest niejako wylgczona z mozliwosci doma-
gania sie zwrotu korzysci z powolaniem na instytucje bezpodstawnego wzboga-
cenia, jednakze nie jest tez tak, Ze samo juz rozpowszechnienie wizerunku danej
osoby bez jej zgody daje podstawy do formulowania roszczeh o wydanie korzysci
(art. 405in. k.c.).

Przed przystagpieniem do szczegdtowego oméwienia argumentéw podanych
przez Sad Najwyzszy na uzasadnienie swojej tezy nalezy dostrzec, ze rozwazania
SN bazowaly na arbitralnym zalozeniu, ze dokonane bez zgody uprawnionego,
bedacego, co wyraznie pokreslit Sad Najwyzszy, znakomitym sportowcem/pitka-
rzem, wykorzystanie jego wizerunku per se powoduje uszczerbek o charakterze
majatkowym po stronie tej osoby. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze zaloZenie to zde-
terminowalo dalsze wywody Sadu Najwyzszego, ktéry kierujac sie nim, poczynil
kolejne arbitralne zalozenie — ze skoro pow6d doznatl uszczerbku majgtkowego, to
powinien on zosta¢ naprawiony. Sad Najwyzszy stwierdzil, iz , bioragc pod uwage,
ze uszczerbek majatkowy powoda nie powinien pozosta¢ niezrekompensowany
nalezalo zaakceptowac poglad wyrazany w orzecznictwie i doktrynie, ze upraw-
nionemu w razie rozpowszechniania jego wizerunku bez zgody przystuguje
roszczenie z bezpodstawnego wzbogacania, o wydanie bezprawnie uzyskanej
korzysci (art. 405 k.c., art. 414 k.c.)”. Tym samym juz chocby z tego powodu nie
mozna pozytywnie odnies¢ sie do argumentacji, ktéra mialaby uzasadniac przy-
znanie pozwanemu $wiadczenia pieni¢znego na podstawie art. 405in. k.c., cho¢
oczywiscie nie pozwala to jeszcze uznaé, ze rozstrzygniecie takie jest wadliwe.

Przede wszystkim nalezy dostrzec, ze osoba, ktérej wizerunek dotyczy,
posiada monopol na decydowanie o tym, w jaki sposéb dochodzi do rozpo-
wszechnienia tego wizerunku, przy czym w przypadkach przewidzianych
przez stosowne przepisy dopuszczalne jest wykorzystanie wizerunku réw-
niez bez zgody uprawnionego (zob. art. 81 prawa autorskiego™). Nie budzi
watpliwosci, ze wykorzystanie wizerunku w reklamie w taki sposéb, jak miato
to miejsce w sprawie, w ktérej wydano komentowane orzeczenie, wymaga-
lo zgody uprawnionego, a w jej braku bylo bezprawne (co trafnie zakwalifi-
kowat SN). Jednakze kategoria bezprawnosci nie jest elementem konstrukcji
instytucji bezpodstawnego wzbogacenia (co rowniez trafnie dostrzegt SN).
Przestankami powstania roszczenia z bezpodstawnego wzbogacenia sg: zu-
bozenie jednego podmiotu, wzbogacenie innego podmiotu, zwiazek miedzy

% Ustawa z4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1062), dalej
pr. aut.
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zuboZeniem a wzbogaceniem oraz brak podstawy prawnej wzbogacenia; brak
ktorejkolwiek z nich wyklucza powstanie roszczenia”. Bezpodstawnym wzbo-
gaceniem nie jest sytuacja, gdy istnieje wprawdzie osoba, ktéra w jaki$ sposéb
zostala bez podstawy prawnej wzbogacona, lecz wzbogacenie to nie nastapilo
kosztem innej osoby, brak jest zatem podmiotu zubozonego®. Niekiedy neguje
sie, aby zubozenie, jak rowniez zwigzek pomiedzy wzbogaceniem a zuboze-
niem byly przestankami roszczenia z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia®,
jednak nie ma watpliwosci, ze bezprawno$¢ nie prezentuje doniostosci na
gruncie instytucji bezpodstawnego wzbogacenia.

Wydaje sie, ze w sprawie, w ktérej wydano komentowane orzeczenie, mozna
bez wiekszych kontrowersji przyja¢, ze wystapilo wzbogacenie po stronie po-
zwanych spélek, a wzbogacenie to nastapilo bez podstawy prawnej. Z pewno-
Scig jednak nie mozna przyjac niejako automatycznie, ze doszto do zuboZenia
powoda. Sad Najwyzszy skonstatowal, Ze komercyjna eksploatacja wizerunku
powoda godzita w jego interesy majatkowe, a skutkiem rozpowszechniania wi-
zerunku bez zgody powoda byl uszczerbek o charakterze majatkowym, przy
czym cho¢ nie wyjasnil, na czym 6w uszczerbek dokladnie polegal, to jednak
przyjal, Ze nie przybral postaci utraconych korzysci. Doda¢ nalezy, ze w ko-
mentowanej sprawie nie ustalono, aby w wyniku wykorzystania wizerunku
powoda przez pozwanych utracit on jakiekolwiek wplywy czy chocby szanse
ich uzyskania, doszlo do spadku wartosci marketingowej wizerunku powoda,
naruszono jego godnos¢ itp. Mozna stwierdzi¢, ze w sprawie chodzito o swoiste
~bezumowne korzystanie z wizerunku powoda”. W sytuacji bezumownego ko-
rzystania z rzeczy wlascicielowi przystuguja tzw. roszczenia uzupelniajace na
zasadach okreslonych w art. 224 i n. k.c., a zatem istnieje szczegélna regulacja
tej problematyki, czego w odniesieniu do wykorzystania cudzego wizerunku
brak.

Trafnie wskazuje sig, Ze eliminacja przestanki zubozenia z katalogu tych, kt6-
rych kumulatywne wystapienie warunkuje mozliwo$¢ wystapienia z roszcze-
niem z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, prowadzilaby do sytuacji, w ktorej
dochodzi do podwazenia sensu innych instytucji prawa obowiazujacego. ,Nie
mialoby wlasciwie Zzadnego sensu wytaczanie powddztwa odszkodowawczego
w kazdej sytuacji, w ktérej podmiot odpowiedzialny za szkode uzyskat jaka-
kolwiek korzys$¢ majatkowa od poszkodowanego, skoro duzo prosciej i przy-
najmniej potencjalnie duzo wiecej mozna by od niego uzyska¢ na podstawie
bezpodstawnego wzbogacenia”*.

1 Tak wyraznie K. Mularski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 2,
komentarz do art. 405, nb 8.

% PRHorosz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zalucki, Warszawa 2020, komentarz do art. 405, nb 3.

% Zob. przede wszystkim P. Ksiezak (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2022,
komentarz do art. 405, nb 67-70.

% K. Mularski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, Warszawa 2022, t. 2, komentarz do
art. 405, nb 13.
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Nalezy takze dostrzec, ze przepisy o ochronie wizerunku ulokowane zostaty
w ustawie o prawie autorskim i prawach pokrewnych (cho¢ prawo do wizerunku
nie jest ani prawem autorskim, ani prawem pokrewnym). Zgodnie z art. 83 pr. aut.
do roszczen w przypadku rozpowszechniania wizerunku osoby na nim przed-
stawionej stosuje sie odpowiednio przepis art. 78 ust. 1 pr. aut., a zatem regulacje
dotyczaca ochrony autorskich praw osobistych. Tymczasem to w art. 79 pr. aut.,
traktujacym o ochronie autorskich praw majatkowych (a nie osobistych), znaj-
duje sie roszczenie o wydanie uzyskanych korzysci przez naruszyciela (art. 79
ust. 1 pkt 4 pr. aut.). W aktualnym stanie prawnym, oprécz ochrony na podsta-
wie przepiséw o dobrach osobistych (art. 23, 24 i 448 k.c.), prawo do wizerunku
jest chronione na wzér autorskich praw osobistych, a nie autorskich praw ma-
jatkowych, natomiast konstrukcja, ktéra przyjat SN w omawianym orzeczeniu,
w istocie sprowadza si¢ do roszczenia o wydanie korzysci. Roszczenie to nie jest
uwarunkowane zaistnieniem zubozenia po stronie uprawnionego®. W literaturze
zauwaza sig, Ze roszczenie o wydanie uzyskanych korzysci stanowi samodzielng
podstawe odpowiedzialnosci, r6zna od bezpodstawnego wzbogacenia (z art. 405
in. k.c.)®. Jest to poglad zdecydowanie dominujacy”. Gdyby zatem dopuscic¢ za-
stosowanie instytucji bezpodstawnego wzbogacenia w taki sposéb, jak to uczynit
Sad Najwyzszy w komentowanym orzeczeniu, sens istnienia roszczenia o wyda-
nie uzyskanych korzysci bylby bardzo watpliwy.

Nalezy tez zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy w komentowanym orzeczeniu do-
strzegal koniecznoé¢ wystgpienia zubozenia po stronie uprawnionego, jednak
zubozenie to rozumie w sposob specyficzny. Sad przyjatl, ze doszlo do uzyskania
korzysci kosztem zubozonego, czyli kosztem prawa wylacznego powoda posia-
dajacego warto$¢ majatkowa. Sad wprawdzie nie wyjasnit, w jaki sposéb rozu-
miec sformulowanie ,kosztem prawa wylacznego”, jednak mozna zakladag, ze
chodzilo tu po prostu o naruszenie takiego prawa. Tymczasem zubozenia nie
mozna utozsamiac z naruszeniem prawa wylacznego, jako ze w takim przypad-
ku kategoria zubozenia w zasadzie wystepowalaby cho¢by w kazdej sytuacji
naruszenia prawa wlasnosci. Bezpodstawne wzbogacenie nie jest instytucja na-
kierowana na ochrone praw bezwzglednych, ale na wyréwnanie uszczerbku
spowodowanego w jednym majatku w wyniku pewnych okolicznosci, ktory
doprowadzit do wzrostu majatku innej osoby, co nie znajduje usprawiedliwie-
nia. W literaturze podkreéla sie, ze zubozenie moze polega¢ na zmniejszeniu
aktywoéw lub na zwiekszeniu pasywéw zubozonego®. Tymczasem samo tylko
wykorzystanie cudzego wizerunku nie prowadzi do zwiekszenia pasywéw czy

% Zob.wyrok Sagdu Apelacyjnego w Poznaniu z7.11.2007 r. (I ACa 819/07), Legalis nr 877843.

% Zob. M. Jankowska (w:) Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. P Slezak,
Warszawa 2017, komentarz do art. 79, nb 7.

7 Szerzej zob. A. Drzewiecki (w:) Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red.
E. Ferenc-Szydetko, Warszawa 2021, komentarz do art. 79, nb 68.

% Tak. K. Pietrzykowski (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, t. 1,
komentarz do art. 405, nb 8.
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zmniejszenia aktywoéw uprawnionego. Nie dochodzi takze do uszczuplenia
mozliwosci wykorzystania wizerunku, swoistego wyczerpywania wizerunku,
zmniejszenia jego wartoéci, poprzez sam fakt wykorzystania wizerunku (roz-
patrywany w oderwaniu od okolicznosci, w ktérych zostat on wykorzystany).
Moze zreszta dojs¢ nawet do tego, ze nieuprawnione wykorzystanie wizerunku
bedzie skutkowac wzrostem rozpoznawalnosci danej osoby, a tym samym wply-
nie na warto$¢ marketingowa danego wizerunku, a zatem wywola pozytywne
konsekwencje dla uprawnionego.

Odnoszacssie jeszcze krétko do przyjecia przez SN, ze korzy$¢ uzyskana w wy-
niku komercyjnego rozpowszechniania wizerunku osoby znanej bez jej zgody
moze odpowiadac wysokosci wynagrodzenia naleznego tej osobie w razie zawar-
cia przez nig umowy o rozpowszechnienie wizerunku, nalezy zauwazy¢, ze takie
ujecie w zasadzie dezawuuje sens wystepowania z roszczeniem odszkodowaw-
czym o naprawienie szkody w postaci lucrum cessans w przypadku odniesienia
przez inny podmiot jakiejkolwiek korzysci. W przypadku utraconych korzysci
wymaga sie istnienia wysokiego, graniczacego z pewnoscig prawdopodobienstwa
uzyskania korzysci, co oddziela te posta¢ szkody od szkody ewentualnej, ktéra nie
podlega kompensacji”. Jezeli za pomoca roszczenia z bezpodstawnego wzboga-
cenia mozna byloby wyeliminowac konieczno$¢ wykazania tak wysokiego stop-
nia prawdopodobienstwa, nie byloby zasadniczo praktycznego uzasadnienia
dla wystepowania z roszczeniami odszkodowawczymi w takich przypadkach.
Roéwniez ta okoliczno$¢ pokazuje, ze zasadne jest wymaganie wykazania zubo-
zenia (zmniejszenia aktywo6w lub zwiekszenia pasywéw) po stronie podmiotu
wystepujacego z roszczeniem z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia.

Mozna odnie$¢ wrazenie, ze w komentowanej sprawie Sad Najwyzszy aprio-
rycznie przyjal, ze powodowi nalezy przyznac rekompensate za to, ze pozwani
wykorzystali jego wizerunek w celach reklamowych bez jego zgody, a dopiero
kierujac sie takim zalozeniem, poszukiwal instytucji prawnej, ktéra mogtaby
stanowi¢ podstawe usprawiedliwiajaca taki wniosek. Odrzucajac mozliwos¢
zastosowania przepiséw o odpowiedzialnosci kontraktowej czy deliktowej, jak
réwniez dostrzegajac brak mozliwosci zasagdzenia zado$¢uczynienia na rzecz
powoda z tytulu naruszenia jego dobr osobistych, Sad Najwyzszy przyjal, Zze
to przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu powinny stanowic podstawe uza-
sadniajaca zasadzenie na rzecz powoda §wiadczenia pienieznego. Jednakze, de
lege lata, nie jest mozliwe utozsamianie zubozenia, jako przestanki roszczenia
z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, z samym tylko naruszeniem monopolu
rozpowszechniania wizerunku, jak to przyjat Sad Najwyzszy.

Na kanwie komentowanego rozstrzygniecia nasuwa sie wniosek o niedosta-
tecznym, jako nieodpowiadajacym aktualnym potrzebom obrotu, unormowaniu
ochrony wizerunku pod katem zabezpieczenia intereséw majatkowych podmiotu
uprawnionego z prawa do wizerunku. Instytucja bezpodstawnego wzbogacenia

% Szerzej zob. A. Sieczych-Drzewiecka, Szkoda ewentualna i utrata szansy. Granice obowigzku odszko-
dowawczego, Warszawa 2020, s. 17 in.
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nie stanowi nalezytego srodka ochrony tych intereséw i zdecydowanie pozadane
byloby umozliwienie osobie, ktérej wizerunek bezprawnie rozpowszechniono
bez jej zgody, skorzystania z roszczenia o wydanie utraconych korzysci.
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Mularski Krzysztof (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski,
Warszawa 2022, t. 2

Piatkowski J6zef Stanistaw, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, Warszawa
2003
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Pietrzykowski Janusz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, t. 3

Pietrzykowski Krzysztof (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2020, t. 1

Pisulinski Jerzy, Hipoteka kaucyjna, Krakéw 2002

Pisulinski Jerzy (w:) System prawa prywatnego, red. E. Gniewek, War-
szawa 2012, t. 4

Prutis Stanistaw, Srocki Stanistaw, Glosa krytyczna do wyroku SN
z 24.06.1974r. (Il CRN 110/74), OSPiKA 1974/4, poz. 98, ,Pafistwo
i Prawo” 1976/1-2

Przyborowski Lukasz (w:) Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Prze-
pisy o postgpowaniu wieczystoksiggowym. Komentarz, red. J. Pisulinski,
Warszawa 2014

Pyziak-Szafnicka Malgorzata, Ugoda (w:) System prawa prywatnego,
t. 8, Prawo zobowigzar — czgs¢ szczegdtowa, red. J. Panowicz-Lipska,
Warszawa 2004

Radwanski Zbigniew, Ugoda (w:) System prawa cywilnego, t. 3, cz. 2, Prawo
zobowigzarni — czgs¢ szczegdlowa, red. S. Grzybowski, Ossolineum 1976

Sieczych-Drzewiecka Alicja, Szkoda ewentualna i utrata szansy. Granice
obowigzku odszkodowawczego, Warszawa 2020

Siemiatkowski Tomasz, Potrzeszcz Radostaw (w:) Kodeks spdlek han-
dlowych. Komentarz, red. T Siemigtkowski, R. Potrzeszcz, Warszawa
2011, t. 2, LEX/el.

Skowronska-Bocian Elzbieta, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga
czwarta. Spadki, Warszawa 2011, LEX/el.

Sokotowski Tomasz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski,
Warszawa 2019, t. 3, Legalis/el.

Swaczyna Bartlomiej (w:) Ustawa o ksiggach wieczystych i hipotece. Postepo-
wanie wieczystoksiggowe. Komentarz, red. J. Pisulinski, Warszawa 2014

Szadkowski Karol (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski,
Warszawa 2022, t. 3

Szajkowski Andrzej, Tarska Monika (w:) S. Soltysinski i in., Kodeks
spdlek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, t. 2, Legalis/el.

Zelek Mariusz (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, War-
szawa 2022, t. 3

Zelek Mariusz, Moment uptywu terminu przedawnienia roszczeri o napra-
wienie szkody wyrzqdzonej czynem niedozwolonym, ,Iransformacje Pra-
wa Prywatnego” 2022/1

100 DOI: 10.54383/0031-0344.2022.9.6 PALESTRA 9/2022



VOESERRITVINTER  spory dotyczgce sedziow, niezawistos¢ sedziowska, prawo
dostepu do sqdu, reforma sqdownictwa, wolnos¢ wypowiedzi

Najnowsze
OrzeczniCtwo

Marek Antoni Nowicki

PRZEDWCZESNE ZAKONCZENIE KADENC]I
CZtONKA KRAJOWE]J RADY SADOWNICTWA
— OBSZERNE OMOWIENIE WYROKU EUROPEJSKIEGO
TRYBUNALU PRAW CZtOWIEKA (I SEKCJA)
W SPRAWIE ZUREK V. POLSKA

Omawiany wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (I Sekcja)
w sprawie Zurek v. Polska dotyczy braku mozliwosci zakwestionowania przez
sedziego — czlonka Krajowej Rady Sadownictwa (KRS) — przedwczesnego
zakonczenia jego kadencji oraz kampanii wladz przeciwko temu sedziemu,
rzecznikowi KRS, znanemu ze swojej krytyki dokonywanych reform w sa-
downictwie

WYROK ZUREK V. POLSKA, Z 16.06.2022 R.,
IZBA (SEKCJA 1), SKARGA NR 39650/18

Waldemar Zurek, sedzia Sadu Okregowego w Krakowie, w 2010 r. zostal wy-
brany do KRS i od 2014 r. byt jej rzecznikiem. Byt w tym charakterze jednym
z gléwnych krytykéw zmian w sagdownictwie podjetych po objeciu wladzy
w 2015 r. przez nowy rzad i parlament. Podkreslat w szczegdlnosci wynikajace
z dzialah rzadu i parlamentu zagrozenie dla niezawistoéci sedziowskiej. Jego
mandat czlonka KRS jednak przedwczeénie zakoniczyt sie w 2018 r., w nastep-
stwie wejScia w zycie nowej ustawy stanowiacej czes¢ szerokiej reformy sadow-
nictwa. Ustawa z 2017 r. nowelizujaca ustawe o KRS przewidywala w szczegol-
noédci, ze cztonkowie sedziowscy KRS nie beda juz wybierani przez sedzidw,
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ale przez Sejm, oraz Ze nowo wybrani czlonkowie natychmiast zastapia osoby
wybrane na podstawie wczedniejszych przepisow. W rezultacie, gdy w dniu
6.03.2018 1. Sejm wybral pietnastu sedziéw na nowych czlonkéw KRS, kadencja
skarzgcego zostala zakoniczona. Nie otrzymat o tym zadnej oficjalnej notyfikacji.
W rezultacie przestal rowniez dzialac¢ jako rzecznik KRS. Wczedniej w 2018 r.
skarzacy zostal rowniez zwolniony z pelnionej réwnoczeénie funkcji rzecznika
Sadu Okregowego w Krakowie. W trakcie postepowania przed Trybunalem se-
dzia Zurek przedstawil informacje o wielu innych dziataniach podjetych wobec
niego przez wladze, w tym o: audycie przez Centralne Biuro Antykorupcyjne
jego o$wiadczen majatkowych prowadzonym w okresie od listopada 2016 . do
kwietnia 2018 r.; zarzadzeniu przez Ministerstwo Sprawiedliwosci kontroli jego
pracy w Sadzie Okregowym w Krakowie w kwietniu 2017 r., jak réwniez odtaj-
nieniu jego oSwiadczenia majatkowego w czerwcu 2018 r. Twierdzit réwniez,
ze przeciwko niemu wszczeto co najmniej pie¢ postepowan dyscyplinarnych,
ktére nadal sie tocza.

W skardze do Trybunalu, z powolaniem si¢ na art. 6 ust. 11i art. 13 Euro-
pejskiej Konwencji Praw Czlowieka, sedzia Zurek zarzucil, ze odméwiono mu
dostepu do sadu i nie zapewniono jakiejkolwiek procedury, sadowej lub innej,
pozwalajacej zakwestionowac przedwczesne zakoniczenie jego kadencji czlonka
KRS. Z powolaniem si¢ na art. 10 Konwencji zarzucil, Ze jego zwolnienie z funk-
¢ji rzecznika KRS i Sadu Okregowego w Krakowie, w polaczeniu z decyzjami
wladz o audycie jego oswiadczen majatkowych oraz kontroli jego pracy jako
sedziego, mialy na celu ukaranie go za wyrazanie krytyki zmian ustawodaw-
czych wprowadzanych przez wladze oraz ostrzezenie innych sedziéw przed
pojsciem w jego Slady.

Jako strony trzecie w tej sprawie wystapily: European Network of Councils
for the Judiciary (Europejska Sie¢ Rad Sadownictwa), Rzecznik Praw Obywa-
telskich; Amnesty International wraz z Miedzynarodowg Komisja Prawnikéw
(International Commission of Jurists); holenderska fundacja ,Judges for Judges”
(Sedziowie dla sedziéw) wraz z prof. L. Pechem; Helsinska Fundacja Praw Czlo-
wieka; Stowarzyszenie Sedziéw ,Themis” i Stowarzyszenie Sedziéw Polskich
IUSTITIA.

W zwiazku z zarzutem na tle art. 6 ust. 1 Konwencji Trybunat zauwazyl, ze
skarzacy zostal wybrany do KRS na cztery lata, zgodnie z art. 187 ust. 3 Konsty-
tucji, i byt uprawniony do wypelnienia kadencji, a wiec do zasiadania w KRS
do 21.03.2018 .

W zwigzku z kwestig stosowania art.6 ust. 1 Konwencji w jego czesci ,cywil-
nej” Trybunatl wskazal, Ze zasady ogolne w tej materii zostaly ostatnio podsu-
mowane w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Grzeda v. Polska (15.03.2022 1.).

Skarzacy jest sedzig Sadu Okregowego w Krakowie. W dniu 2.03.2014 r. zostat
ponownie wybrany do KRS na okres czterech lat przez przedstawicieli zgro-
madzen ogdlnych sedzidw sadéw okregowych, zgodnie z wiasciwymi posta-
nowieniami Konstytucji i obowiazujacym ustawodawstwem. Jego drugi man-
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dat w KRS rozpoczat si¢ w dniu 21.03.2014 r. i powinien zakonczy¢ si¢ w dniu
21.03.2018 1.

W wyroku w sprawie Grzgda Wielka Izba Trybunalu zbadata kwestig stosowa-
nia art. 6 ust. 1 w sporach wynikajacych z przedwczesnego zakonczenia kadencji
czlonka KRS reprezentujacego sedzidw, ktéry rownoczesnie nadal pelnil urzad
sedziego. Ta sama kwestia pojawila sie w niniejszej sprawie.

Trybunat stwierdzil w tamtym wyroku - biorac pod uwage tres¢ art. 187 ust. 3
Konstytucji — ze w prawie krajowym istnialo mozliwe do uzasadnienia prawo
sedziego wybranego do KRS do wypelnienia kadencji, z wyjatkiem wyczerpu-
jaco wymienionych w art. 14 ust. 1 ustawy z 2011 r. o KRS ustawowych przyczyn
jej wezedniejszego zakonczenia. Poza tym w tamtej sprawie Trybunatl uznal, ze
istnial rzeczywisty i powazny spér dotyczacy ,prawa” czlonka sedziowskiego
KRS do wypelnienia jego czteroletniej kadencji.

W sprawie Grzgda Trybunatl zbadal nastepnie, czy ,prawo”, na ktére powoty-
wal si¢ skarzgcy, miato charakter ,cywilny” w autonomicznym rozumieniu art. 6
ust. 1 w Swietle warunkéw testu, o ktérym mowa w wyroku Wielkiej Izby Vilho
Eskelinen i inni v. Finlandia (z 19.04.2007 .). W zwiazku z pierwszym warunkiem
testu ze sprawy Eskelinen, a wigc czy prawo krajowe wyraznie wykluczyto do-
step do sadu, Trybunat orzekl, Zze warunek ten mozna uznac za spetniony pod
warunkiem wykazania istnienia takiej sytuacji w przypadku rodzaju sporéw
wchodzacych w gre. Ze wzgledu jednak na przeciwstawne poglady stron w tym
zakresie i sw6j wniosek dotyczacy drugiego warunku tego testu Trybunat pozo-
stawil otwarta kwestie zgodnosci z jego pierwszym warunkiem.

W zwiazku z drugim warunkiem testu, a mianowicie czy wylaczenie dostepu
skarzacego do sadu bylo obiektywnie uzasadnione w interesie panstwa, Trybu-
nal uznal, Ze nie zostatl on spelniony. Stwierdzit w tym kontekscie, Ze kadencja
skarzgcego jako wybranego czlonka sedziowskiego KRS — organu odpowiedzial-
nego na podstawie Konstytucji za ochrone niezawistosci sedziowskiej, zostala
przedwczesnie zakonczona z mocy prawa przy braku jakiejkolwiek kontroli
sadowej legalnosci tego Srodka. Odmowa dostepu do podstawowej gwarancji
ochrony prawa obywatelskiego $cisle zwigzanego z zachowaniem niezalezno-
$ci sadow i niezawislosci sedzidéw nie mogta by¢ uznana za lezaca w interesie
panstwa prawa.

W rezultacie Trybunal orzekl, ze w tamtej sprawie art. 6 ust. 1 w jego czesci
cywilnej mial zastosowanie. Z tych samych wzgledéw Trybunat réwniez w ni-
niejszej sprawie uznal, Ze art. 6 ust. 1 mial zastosowanie i odrzucil zarzut rzadu
w tym zakresie. Odrzucil réwniez inne zarzuty, w ktorych rzad wskazywatl na
niedopuszczalnos¢ skargi.

Zasady ogoélne dotyczace prawa dostepu do sadu zostaly ostatnio podsumo-
wane w wyroku w sprawie Grzeda.

Trybunal przypomnial, Ze rzad konsekwentnie twierdzit, iz dla celéw art. 6 Kon-
wencji dostep skarzacego do sadu byl przez caly czas wykluczony na podstawie
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prawa krajowego, zar6wno w okresie przed przedwczesnym zakonczeniem
kadencji cztonka sedziowskiego KRS w rezultacie ustawy nowelizujacej z 2017
r., jak i po jej zakonczeniu. Trybunal musial wigc oceni¢, czy brak dostepu do sa-
déw krajowych w celu zbadania rzeczywistego i powaznego sporu dotyczacego
istnienia jego mozliwego do uzasadnienia prawa do wypelnienia czteroletniej
kadencji czlonka sedziowskiego KRS mial podstawy zgodnie z zasadami ogo6l-
nymi wynikajgcymi z orzecznictwa Trybunatu.

Z odwolaniem si¢ do swojej analizy dotyczacej kwestii stosowania art. 6 ust. 1,
w szczeg6lnosci znaczenia mandatu KRS dla ochrony niezawistosci sedziowskiej
oraz zwigzku miedzy integralnoscia procesu powotan sedziowskich i wymaga-
niem niezawislosci sedziowskiej, Trybunal uznal, ze gwarancje proceduralne
podobne do tych, jakie powinny by¢ dostepne w razie zwolnienia lub odwola-
nia sedziéw, powinny istnie¢ rowniez wtedy, gdy — jak w tej sprawie — cztonek
sedziowski KRS zostal odwolany ze swojej funkcji.

Trybunatl podkreslit poza tym potrzebe ochrony autonomii rad sadownic-
twa, zwlaszcza w sprawach odnoszacych sie¢ do powotan sedziowskich, przed
ingerencjami wladzy ustawodawczej i wykonawczej oraz ich roli jako ochrony
przed politycznym wplywem na sadownictwo. Przy ocenie uzasadnionego
charakteru jakiegokolwiek wylgczenia dostepu do sadu w sprawach dotycza-
cych czlonkostwa w organach zarzadzajacych sagdownictwa wymagane jest
uwzglednienie istnienia silnego interesu publicznego w umocnieniu nieza-
leznosci sadownictwa i rzadéw prawa. Trybunal wzial rowniez pod uwage
kontekst ogélny rozmaitych reform podjetych przez rzad polski, ktérych skut-
kiem jest oslabienie niezawistosci sedziowskiej i poszanowania zasad panstwa
prawa.

W tej sprawie rzad nie przedstawil Zadnych powodéw uzasadniajacych brak
kontroli sadowej, powtarzajac wylgcznie swoje argumenty na rzecz tezy, ze
art. 6 nie mial zastosowania.

Trybunat stwierdzit wiec, ze z powodu braku kontroli sadowej w tej sprawie
panstwo naruszylo sama istote prawa skarzacego dostepu do sadu. W rezultacie
nastgpilo naruszenie w tym zakresie art. 6 ust. 1 Konwencji (sze$¢ do jednego).

W zwigzku z zarzutem na tle art. 13 Konwencji Trybunat zauwazyl, Ze jest on
w istocie identyczny z postawionym na podstawie art. 6 ust. 1. Potwierdzil, ze
gwarangcje art. 6 ust. 1, obejmujace pelny zakres procedury sgdowej, sa bardziej
rygorystyczne niz postanowienia art. 13 i pochlaniajq je. W rezultacie nie bylto
potrzeby odrebnego badania tego zarzutu.

W czesci dotyczacej zarzutu naruszenia art. 10 Konwencji Trybunal musial
zajac sie¢ w pierwszej kolejnosci kwestig, czy w okolicznosciach tej sprawy doszlo
do ingerencji w prawo do wolnosci wypowiedzi, i przypomnial podstawowe
zasady ogolne w tej materii wynikajace z jego orzecznictwa.

Trybunatl potwierdzit w nim, Ze art. 10 ma zastosowanie ogélnie do funk-
cjonariuszy publicznych oraz sedziéw. W sprawach dotyczacych postepowan
dyscyplinarnych przeciwko sedziom albo ich odwotan lub powotann Trybunat
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musi w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy zarzucone srodki oznaczaly ingerencje
w korzystanie przez skarzacego z wolnosci wypowiedzi — w formie ,wymo-
gow formalnych, warunkéw, ograniczen i sankcji” — lub czy zarzucony Srodek
wplywatl jedynie na realizacje prawa do pelnienia funkcji w wymiarze sprawie-
dliwosci, a wiec prawa niezagwarantowanego w Konwencji. Odpowiedz na to
pytanie wymagala zbadania zakresu zarzuconego srodka z uwzglednieniem
faktow sprawy i ustawodawstwa wchodzacego w gre.

W przypadku stwierdzenia przez Trybunal, Ze zarzucone $rodki byly
wylacznie albo w gléwnej mierze rezultatem korzystania przez skarzacego
z jego wolnosci wypowiedzi, uwazal, ze doszlo do ingerencji w prawo wyni-
kajace z art. 10 Konwencji. W sprawach, w ktérych uznat jednak, ze srodki te
odnosily sie przede wszystkim do kwestii zdolnosci skarzacego do pelnienia
swoich obowigzkéw zawodowych, stwierdzal, Zze nie bylo ingerencji na tle
art. 10.

W tym zakresie Trybunal bierze w swojej analizie pod uwage racje powolane
przez wladze na uzasadnienie podjetych srodkéw Igcznie z —jesli zachodzi taka
potrzeba — wszelkimi argumentami przedstawionymi w pdzniejszym postepo-
waniu odwolawczym. Musi jednak w sposéb niezalezny oceni¢ wszystkie dowo-
dy, w tym wnioski, ktére nalezy wyciagna¢ z catosci faktow i przedlozen stron,
oraz zwracac szczeg6lng uwage na calos¢ ciaggu istotnych wydarzen, a nie na
odrebne incydenty.

Ponadto w zakresie, w jakim istnieje jakikolwiek dowdd prima facie na wspar-
cie wersji wydarzen przedstawionej przez skarzacego i wskazujacej na istnie-
nie zwiazku przyczynowego miedzy zarzuconymi srodkami i wolnoscig wypo-
wiedzi, do rzadu nalezy udowodnienie, ze Srodki te zostaly podjete z innych
powodow. Aby wiec upewnic sie, czy oznaczaly one ingerencje w korzystanie
przez skarzacego z wolnosci wypowiedzi, nalezy je oceniac na tle faktéw spra-
wy i obowigzujgcego ustawodawstwa.

W ramach obowiazkéw zawodowych rzecznika KRS w okresie miedzy grud-
niem 2015 r. i marcem 2018 r. skarzacy publicznie wyrazal swoje poglady lub
komentowal w mediach rozmaite reformy ustawodawcze majace wplyw na
Trybunat Konstytucyjny, KRS, Sad Najwyzszy i sady powszechne. Krytykowat
rozmaite propozycje z powodu ich niezgodnosci z Konstytucja i podkreslat za-
grozenia dla rzagdoéw prawa i wynikajace z nich negatywne konsekwencje dla
niezawislo$ci sedziowskiej.

Skarzacy twierdzil, ze szereg dzialan podjetych wobec niego przez wladze
w reakgji na jego krytyczne wypowiedzi na temat reorganizacji sadownictwa
oznaczalo ingerencje w jego wolnoé¢ wypowiedzi.

Wsréd dziatan stanowigcych ingerencje skarzacy wskazal na audyt jego
o$wiadczen majatkowych przez CBA w okresie od listopada 2016 r. do kwiet-
nia 2018 r., kontrole jego pracy w Sadzie Okregowym w Krakowie zarzadzona
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w kwietniu 2017 r., zwolnienie go z funkgji
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rzecznika Sagdu Okregowego w Krakowie w styczniu 2018 r. oraz odtajnienie
jego oSwiadczenia majatkowego zarzadzone przez ministra sprawiedliwosci
w czerwcu 2018 r. Trybunat odnotowat w zwigzku z tym, Ze zwolnienie z funkcji
rzecznika sadu samo we sobie nie oznaczato ingerencji w wolnoé¢ wypowiedzi,
nie istnieje bowiem prawo do pelnienia takiej funkcji. Fakt ten jednak byl czescia
ciggu wydarzen i wymagal oceny w kontekscie caloéci dzialan podjetych wobec
skarzacego.

Poza tym skarzacy wskazal na przedwczesne zakoniczenie jego kadencji czton-
ka sedziowskiego KRS na podstawie ustawy nowelizujacej z 2017 ., w ktérego
rezultacie przestal dzialaé jako rzecznik KRS. W zwigzku z tym Trybunat zauwa-
zyl, ze ustawa ta prowadzila do zakonczenia kadencji wszystkich pietnastu wy-
branych czlonkéw sedziowskich KRS, nie dotyczyla wiec wylacznie skarzacego.
Trybunatl juz wcze$niej zauwazyl, ze gtéwnym jej celem bylo uzyskanie przez
wladze ustawodawcza i wykonawcza rozstrzygajacego wptywu na sktad KRS,
ktoéry z kolei umozliwit im ingerencje bezposrednio lub posrednio w procedure
powolan sedzidw. W swietle celow realizowanych przez wladze w tej ustawie
Trybunal uwazal, ze zakonczenie kadencji skarzacego jako czlonka sedziow-
skiego KRS, ktére oznaczalo utrate funkgji rzecznika tego ciala, byto w pewnym
stopniu zwigzane z korzystaniem przez niego z wolnosci wypowiedzi, ale nie
byl to gléwny motyw. W analizie, czy dzialania wladz oznaczaly ingerencje
w korzystanie skarzacego z wolnosci wypowiedzi, Trybunal postanowil wiec
skupic sie na tych dzialaniach.

Zarzucone $rodki nalezalo oceniac na tle faktow niniejszej sprawy. W wyroku
Grzeda Trybunal odnotowal, ze caly ciag wydarzen w Polsce zywo wskazywal,
iz kolejne reformy sadownictwa mialy doprowadzi¢ do ostabienia niezawisto-
Sci sedziowskiej, poczynajac od powaznych nieprawidlowosci przy wyborze
sedziow Trybunalu Konstytucyjnego w grudniu 2015 r., nastepnie, w szczego6l-
nosci, przemodelowania KRS i powotania do Zzycia dwéch nowych izb Sadu
Najwyzszego, a takze rozszerzenia kontroli ministra sprawiedliwosci nad sa-
dami oraz zwiekszenia jego roli w kwestiach odnoszacych sie do dyscypliny se-
dziowskiej. Wielka Izba nastepnie zauwazyla, ze w rezultacie kolejnych reform
sadownictwo — autonomiczna galaz wladzy panstwowej — zostalo narazone
na ingerencje wladzy wykonawczej i ustawodawczej i w rezultacie w istotnym
stopniu ostabione.

W tym kontekscie i biorac pod uwage calo$¢ ciagu istotnych wydarzen, a nie
odrebne incydenty, Trybunal uznal, Ze istniat prima facie dowdd zwiazku przy-
czynowego miedzy korzystaniem przez skarzacego z wolnosci wypowiedzi
i zarzuconymi dzialaniami wladz w jego sprawie.

Po pierwsze, wszystkie one byly konsekwencja jego kolejnych wypowie-
dzi. Audyt rozpoczal si¢ w listopadzie 2016 r. po serii wywiadoéw i artykule
opublikowanych w okresie od maja do wrze$nia 2016 r., w ktérych konse-
kwentnie i w mocnych stowach wskazywal rozmaite dostrzegane wady pro-
ponowanej reformy KRS i saqdownictwa. Kontrola pracy skarzacego jako se-
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dziego zostala podjeta w kwietniu 2017 1., niedtugo po jego kolejnych krytycz-
nych komentarzach na temat reformy opublikowanych na kanale YouTube
KRS i w innych mediach w okresie od stycznia do marca 2017 r. Dwa pozo-
stale dzialania, a wiec zwolnienie go z funkcji rzecznika Sadu Okregowego
w Krakowie w styczniu 2018 r. oraz odtajnienie o§wiadczenia majatkowego
w czerwcu 2018 r,, nastapily po publicznie wyrazonej krytyce polityki rzadu
wobec sagdownictwa.

Po drugie, zarzucone dzialania zostaly podjete przez CBA, agencje rzadowsa,
ministra sprawiedliwosci lub powolanego przez niego prezesa sadu na podsta-
wie kompetencji o charakterze przejsciowym, a wiec przez wladze kontrolowa-
ne lub powolane przez wladze wykonawcza.

Po trzecie, srodki te, w szczeg6lnosci audyt odwiadczen majatkowych przez
CBA oraz niezwloczna kontrola pracy skarzacego przez Ministerstwo Sprawie-
dliwosci na podstawie anonimowego listu, nie byly — jak sie wydaje — wywotla-
ne zadng uzasadniona konkretna nieprawidlowoscia z jego strony. Przeciwnie,
anonimowy list, ktéry doprowadzil do kontroli jego pracy w Sadzie Okrego-
wym w Krakowie zaledwie jeden dzien po jego wplynieciu do Ministerstwa,
wyraznie i bezposrednio odnosit sie do publicznych wypowiedzi skarzacego
dotyczacych reform sadownictwa i jego dziatalnosci w mediach, sugerujac, ze
stanowily one same w sobie wystarczajacy powdd do podwazenia jego kompe-
tencji jako sedziego.

Whiosek ten znalazl dalsze potwierdzenie w licznych dokumentach przed-
stawionych przez skarzacego, wskazujacych na powszechne przekonanie
o istnieniu takiego zwiazku przyczynowego. Obejmuja one nie tylko artykuly
opublikowane w prasie polskiej, ale rowniez raporty przyjete przez Komitet
Monitorujacy i Komitet Spraw Prawnych i Praw Czlowieka Zgromadzenia Par-
lamentarnego Rady Europy oraz raport pani Komisarz Praw Czlowieka Rady
Europy po jej wizycie w Polsce. Trybunat odwolat sie takze do raportu Amnesty
International i raportu Stowarzyszenia Sedziéw Polskich IUSTITIA. Podkreslil
wazna uchwale przedstawicieli zgromadzenia sedziéw Sadu Okregowego
w Krakowie przyjeta w dniu 26.02.2018 1.

Rzad twierdzil, ze zarzucone srodki pozostawaty bez zwiazku z korzystaniem
przez skarzacego z wolnosci wypowiedzi albo stanowity srodki neutralne — sto-
sowane do wszystkich sedziéw. W kontekscie calosci tej sprawy Trybunat nie
uznat tych argumentéw za przekonujace lub wsparte konkretnymi dowodami.
Zgodzil si¢ wiec ze skarzacym, ze powodem zarzuconych dzialan wiadz byly
poglady i krytyka, jaka skarzacy publicznie wyrazal w ramach swoich obowigz-
kow zawodowych.

Z tych wzgledéw Trybunatl uznal, ze zarzucone srodki stanowily ingerencje
w korzystanie przez niego z prawa do wolnosci wypowiedzi, zagwarantowa-
nego w art. 10 Konwengji. Pozostato wiec ustali¢, czy ingerencja ta byla uzasad-
niona na podstawie art. 10 ust. 2.

W zwiazku z kwestia, czy byla ona przewidziana przez prawo, Trybunatl od-
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notowal, Zze audyt CBA o$wiadczen majatkowych skarzgcego, kontrola jego pra-
cy i odtajnienie o§wiadczenia majatkowego byly —jak sie wydaje — przewidziane
przez prawo krajowe. Z drugiej strony wydawalo si¢, ze w przypadku decy-
zji prezesa Sadu Okregowego w Krakowie o odwolaniu skarzacego z funkcji
rzecznika tego sadu obowiazujace regulacje nie byly wilasciwie przestrzegane.
Trybunat postanowil jednak dla celéw ust. 2 art. 10 procedowac z zalozeniem,
ze ingerencja byla ,przewidziana przez prawo”, naruszata bowiem art. 10 z in-
nych powodéw.

W zwigzku z kwestig uprawnionego celu ingerencji Trybunat podkreslit, ze
ze wzgledu na og6lny kontekst tej sprawy istnialty powazne watpliwosci, czy
realizowala ona jakikolwiek z uprawnionych celéw przewidzianych w art. 10
ust. 2. Nie musial jednak tego ostatecznie rozstrzygaé, ze wzgledéw przedsta-
wionych w dalszej czesci uzasadnienia zarzucona ingerencja nie mogta bowiem
w zadnym wypadku zosta¢ uznana za ,konieczng w spoteczenstwie demokra-
tycznym” dla celéw tego przepisu.

W zwigzku z warunkiem ,koniecznosci w spoleczenstwie demokratycznym”
Trybunatl przypomnial zasady ogélne odnoszace sie do wolnosci wypowiedzi
sedziéw. Zostaly one wielokrotnie potwierdzone i podsumowane przez Trybu-
nal m.in. w wyroku Baka v. Wegry (z 23.06.2016 1.).

,163. Ze wzgledu na wazne miejsce sagdownictwa wsréd organéw panstwa
w spoleczenstwie demokratycznym Trybunal potwierdzit, Ze odnosi sie to row-
niez do ograniczen wolnoéci wypowiedzi sedziego w zwigzku z wykonywaniem
jego funkgcji, chociaz sgdownictwo nie jest czgscig zwyklej stuzby cywilnej.

164. Trybunal przyznal, Ze nie mozna oczekiwa¢ od funkcjonariuszy pu-
blicznych pracujacych w sagdownictwie wykazywania sie powsciggliwos$cia
przy korzystaniu ze swojej wolnosci wypowiedzi we wszystkich przypadkach
kwestionowania autorytetu i bezstronnosci sadownictwa (...) Rozpowszech-
nianie nawet dokladnych informacji musi by¢ odbywac¢ sie z zachowaniem
umiaru i rozwagi (...) Trybunat wielokrotnie podkreslal szczeg6lna role w spo-
teczenstwie sadownictwa, ktére jako gwarant sprawiedliwosci, fundamental-
nej wartosci w panstwie rzadzacym sie prawem, musi korzysta¢ z publiczne-
go zaufania, jesli ma z powodzeniem wykonywaé swoje zadania. (...) Z tego
wladnie wzgledu od organéw sadowniczych, w zakresie, w jakim odnosi sie
to do sprawowania funkcji orzeczniczej, wymaga sie¢ maksymalnej dyskrecji
w zwigzku z rozpatrywanymi sprawami, aby chronié¢ ich wizerunek bezstron-
nych sedziow.

165. Réwnoczesnie, w sprawach dotyczacych sedziéw, ktérzy znalezli sie
w sytuacji porownywalnej ze skarzacym, Trybunatl podkreslil, ze — biorac pod
uwage w szczegolnosci rosnace znaczenie podziatu wladz i wagi gwarancji
niezaleznosci sagdownictwa — kazda ingerencja w wolnoé¢ wypowiedzi takiego
sedziego wymaga Scislej kontroli przez Trybunalt (...) Ponadto, kwestie dotyczace
funkcjonowania systemu sadowego lezg w interesie publicznym, a debata na ich
temat generalnie korzysta z wysokiego stopnia ochrony na podstawie art. 10.
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(-..) Nawet, jesli dyskutowane problemy maja konsekwencje polityczne, samo to
nie wystarcza do odebrania sedziemu mozliwosci wypowiedzi na ich temat. (...)
Kwestie odnoszace sie do podziatu wladz moga wiaza¢ sie z bardzo waznymi
problemami w spoleczenistwie demokratycznym mieszczacymi si¢ w zakresie
debaty politycznejiw zwiazku z ktérymi spoleczefistwo ma uprawniony interes
w tym, aby by¢ poinformowanym. (...)

166. W kontekscie art. 10 Konwengji, Trybunal musi bra¢ pod uwage okolicz-
nosciiogolne tto wypowiedzi wchodzacych w gre. (...) Musi ocenia¢ zarzucona
ingerencje w $wietle calodci sprawy (...), przywiazujac szczegdlne znaczenie do
funkgcji pelnionej przez skarzacego, jego wypowiedzi i kontekstu, w ktérym do
nich doszlo.

167. Wreszcie, nie mozna pomina¢ «efektu mrozacego», jaki ma w sferze ko-
rzystania z wolnoéci wypowiedzi obawa kary, zwlaszcza na innych sedziéw
chcacych uczestniczy¢ w debacie publicznej na temat zagadniefi odnoszacych
sie do wymiaru sprawiedliwosci i sadownictwa. (...) Efekt ten szkodzi catemu
spoleczefistwu i stanowi czynnik wplywajacy na oceng proporcjonalnosci kary
lub wymierzonego $rodka dyscyplinujacego (...)".

Trybunal potwierdzil, ze zarzucona ingerencje wywolaly poglady i krytyka,
jaka skarzacy publicznie wyrazal, korzystajac ze swego prawa do wolnosci wy-
powiedzi. Skarzacy wypowiadal sie na temat reformy ustawodawczej, o ktorej
mowa, w ramach swoich obowigzkéw zawodowych czlonka sedziowskiego
KRS i rzecznika tego ciala. Odnotowal, ze KRS ma mandat konstytucyjny do
ochrony niezaleznosci sad6w i sedziéw, a wiec bylo rzecza oczywista, ze skar-
zacy jako jej rzecznik mial prawo i obowigzek wyrazania swoich opinii na temat
reformy ustawodawczej majacej wplyw na sagdownictwo.

Trybunal podkreslit szczegdlne znaczenie funkcji pelnionej przez skarzace-
go, ktorego rola i zadania obejmowaly wyrazanie pogladow na temat reform
ustawodawczych, ktére miaty wplywac na saqdownictwo i jego niezaleznos¢.
Odnotowal réwniez szeroki zakres reform oddzialujacych na kazdy praktycz-
nie segment sagdownictwa. Odwolal sie w zwigzku z tym do dokumentéow
Rady Europy wskazujacych, ze kazdy sedzia ma obowigzek promowac i chro-
ni¢ niezawisto$¢ sedziowska oraz ze sedziowie i sadownictwo powinni by¢
konsultowani i uczestniczy¢ w przygotowaniu prawa odnoszacego si¢ do ich
statusu oraz — w kategoriach bardziej ogélnych — funkcjonowania systemu
sadowego.

W tej sprawie Trybunat oceniat sytuacje skarzacego, ktory byl nie tylko sedzia,
ale réwniez czlonkiem rady sagdownictwa i jej rzecznikiem. Odnotowat jed-
nak, ze podobne podejscie mialoby zastosowanie do kazdego sedziego korzy-
stajacego z wolnosci wypowiedzi w celu obrony rzagdéw prawa, niezawistosci
sedziowskiej lub innych podobnych wartosci wchodzacych w zakres debaty
w kwestiach interesu ogélnego. Zawsze, gdy sedzia wypowiada sie w ten sposéb
nie tylko w imieniu wlasnym, ale réwniez rady sadownictwa, stowarzyszenia
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sedziowskiego lub innego ciala reprezentujacego sagdownictwo, jego ochrona
ulega wzmocnieniu.

Ponadto ogélne prawo do wolnosci wypowiedzi sedziéw w debacie o spra-
wach dotyczacych funkcjonowania systemu sadowego moze przeksztalcic sie
w odpowiadajacy mu obowiazek wypowiadania sie w obronie rzagdéw prawa
i niezawislo$ci sedziowskiej, jesli te fundamentalne wartosci sa zagrozone.

Sprawa ta réznila sie od innych, w ktérych problem dotyczyl zaufania pu-
blicznego do sadownictwa oraz potrzeby jego ochrony przed niszczacymi ataka-
mi. Poglady i wypowiedzi publiczne skarzgcego nie zawieraly zadnych atakéw
na innych czlonkéw sadownictwa; nie obejmowaly réwniez krytyki sposobu
prowadzenia toczacych sie spraw sadowych.

Przeciwnie, skarzacy wyrazal swoje poglady i krytykowat reformy ustawo-
dawcze odnoszace si¢ do funkcjonowania systemu sagdowego, statusu KRS, za-
grozen dla niezawislosci i nieusuwalnosci sedziéw oraz obnizenia wieku prze-
chodzenia sedziéw w stan spoczynku. Wszystkie byly kwestiami interesu pu-
blicznego. Jego wypowiedzi nie wykraczaly poza krytyke z perspektywy Scisle
zawodowej. Trybunal uznal wiec, ze opinie i wypowiedzi skarzacego — wyraznie
mieszczace sie w kontekscie debaty o sprawach o duzym znaczeniu publicznym
- wymagaly daleko idacej ochrony jego wolnosci wypowiedzi i Scistej kontroli
jakiejkolwiek ingerencji, a margines swobody wladz musiat by¢ odpowiednio
waski.

Ze wzgledu na wazne miejsce sadownictwa wsrdd organéw panstwa w spo-
leczefistwie demokratycznym oraz znaczenie podziatu wiadz i konieczno$é
zachowania gwarancji niezaleznosci sgdownictwa Trybunal musi zwraca¢
szczegblng uwage na ochrone sedziéw przed dzialaniami mogacymi zagrazaé
sedziowskiej niezawisto$ci i autonomii.

W zwigzku z tym Trybunal musial zbada¢ dzialania wladz podjete wobec
skarzacego. Audyt odwiadczen majatkowych przez CBA w okresie miedzy li-
stopadem 2016 r. i kwietniem 2018 r. miat by¢ podyktowany, wedlug twierdzen
rzadu, niepewnoscia co do ich dokladno$ci i miat charakter rutynowy. Trybunat
zauwazyl jednak, Ze zostal podjety ze wzgledu na jakie$ nieokreslone niepra-
widlowosci i toczyt sie przez znaczny okres, a wiec siedemnascie miesiecy, nie
przynoszac — jak si¢ wydaje — zadnych konkretnych rezultatéw. Rzad twierdzit,
ze CBA przedstawilo organom $cigania raport o nieprawidlowosciach stwier-
dzonych w deklaracjach skarzacego. Nie poinformowatl jednak Trybunalu oich
charakterze. W kazdym razie nie doprowadzity one do zadnych dalszych kro-
kéw ze strony wladz. Poza tym Trybunal mial pewne watpliwosci co do zgod-
nosci z prawem dzialan funkcjonariuszy CBA, polegajacych na wejsciu przez
nich do siedziby KRS, aby wreczy¢ skarzacemu decyzje zezwalajaca na audyt
jego oswiadczen.

W zwigzku z kontrola pracy skarzacego w Sadzie Okregowym w Krakowie
zarzadzona przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Trybunat zauwazyl, ze podjeto
ja juz nastepnego dnia po otrzymaniu anonimowego listu dotyczacego gtéwnie
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krytycznych komentarzy na temat reformy sagdownictwa i obecnosci skarzacego
w mediach, a nie jakiegokolwiek rzekomego uchybienia z jego strony czy zdol-
nosci do sprawowania funkcji sedziowskich. Trybunal uznat wiec za uderzajace,
ze Ministerstwo zdecydowalo sie w tych okolicznosciach wszczaé czynnosci
kontrolne.

W zwiazku ze zwolnieniem skarzacego z funkcji rzecznika Saqdu Okregowe-
go w Krakowie Trybunal odnotowal, ze chociaz prezes sadu byl uprawniony
do powolania lub zwolnienia rzecznika w kazdym czasie, podjat decyzje bez
uzyskania opinii kolegium sagdu okregowego, co jest wymagane na podstawie
art. 31 ust. 1 pkt 1 prawa o ustroju sgdéw powszechnych. Zauwazyl poza tym,
ze prezes Sadu Okregowego w Krakowie — pani D.PW. — podjela ja juz po szesciu
dniach od powolania jej na to stanowisko przez ministra sprawiedliwosci.

Wreszcie, w zwigzku z o$§wiadczeniem majatkowym skarzacego, Trybunat
zauwazyl, ze minister sprawiedliwosci zmienit bez uzasadnienia wczeéniejsza
decyzje prezesa Sadu Apelacyjnego o nadaniu mu statusu poufnosci.

Na tej podstawie i z uwagi na nagromadzenie dzialath wladz wydaje si¢, ze
mozna je scharakteryzowac jako strategie majaca zastraszy¢ (lub nawet uciszyc¢)
skarzacego w zwiazku z wyrazanymi przez niego pogladami w obronie rza-
déw prawa i niezawislosci sedziowskiej. Na podstawie posiadanych materiatéw
Trybunat stwierdzil, Ze nie zostal przedstawiony ani nie mozna bylo dostrzec
zadnego innego przekonujacego motywu zarzuconych dzialan. Skarzacy jest
jednym z najbardziej emblematycznych przedstawicieli Srodowiska sedziow-
skiego w Polsce, stale broniagcym rzadéw prawa i niezaleznosci sadownictwa.
Trybunat uwazal, ze zarzucone dzialania miaty niewatpliwie ,efekt mrozacy”,
musialy bowiem zniechecaé nie tylko jego samego, ale rowniez innych sedziéw
do udzialu w debacie publicznej na temat reform ustawodawczych dotykaja-
cych sagdownictwo, a w kategoriach bardziej ogélnych — probleméw na tle jego
niezaleznosci.

Na podstawie tych argumentéw oraz pamietajac o duzym znaczeniu wolno-
$ci wypowiedzi w kwestiach interesu ogélnego, Trybunatl uznal, ze zarzucone
dzialania podjete wobec skarzacego nie byly ,konieczne w spoleczenstwie de-
mokratycznym” w rozumieniu tego przepisu. W rezultacie nastgpilo naruszenie
art. 10 Konwengji (jednogtosnie).

Polska musi zaplaci¢ skarzacemu 15 tys. euro zado$¢uczynienia za krzywde
moralng oraz 10 tys. euro tytulem zwrotu kosztow i wydatkéw.

Sedzia z ramienia Polski, prof. Krzysztof Wojtyczek, podobnie jak we wcze-
$niejszej sprawie Grzeda, uwazal, ze art. 6 ust. 1 Konwengji nie miat tu zastoso-
wania i w rezultacie glosowal przeciwko uznaniu, Ze zostat naruszony. W kwe-
stii art. 10 sedzia zgodzil sie ze zdaniem wiekszosci, wskazujac jednak nieco inne
niz wiekszo$¢ motywy, ktére powinny prowadzi¢ do wniosku, ze art. 10 zostat
w tym przypadku naruszony.
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VITSERRITVANTER  blgd co do prawa, blgd, wiek zgody, odpowiedzialnosé
obcokrajowcow

Glosy

Przemystaw Krawczyk

ODPOWIEDZIALNOSC KARNA OBCOKRAJOWCA
ZA SLUB Z NIELETNIA — GLOSA DO POSTANOWIENIA
SADU OKREGOWEGO W CZESTOCHOWIE Z 29.08.2019 R.
(VIl KZ 378/19)

Celem niniejszej krytycznej glosy jest om6éwienie orzeczenia Sadu Okrego-
wego w Czestochowie z 29.08.2019 r. oraz poprzedzajacego go postanowienia
Sadu Rejonowego w Czgstochowie z 7.05.2019 r., ktdre zapadly w sprawie kar-
nej. Jak wynikaé bedzie z lektury niniejszej glosy, sady orzekajace w sprawie
popelnily liczne, wrecz kardynalne bledy, ktérych powielanie moze nie tylko
skutkowa¢ bledna wykladnia prawa, ale takze wprowadzaniem do obrotu
prawnego wadliwych orzeczen.

Postanowienie Sadu Okregowego w Czestochowie z 29.08.2019 r.
(VII Kz 378/19)

Przeswiadczenie oskarzonego o braku nielegalnosci obcowania plcio-
wego z pokrzywdzona bylo w pelni usprawiedliwione, z uwagi na ni-
ski stopien socjalizacji, Swiadomosci i wiedzy oskarzonego, a nadto
wychowanie go w obcej kulturze, w ktorej takie zachowanie bylo i jest
powszechnie akceptowalne. Oskarzony, co trzeba raz jeszcze podkreslic,
funkcjonuje w zamknietej spotecznosci romskiej i nie zna obyczajnosci
panujacej w Polsce, w tym dostatecznie i polskiego jezyka, podobnie jak
pokrzywdzona. Tym samym nalezalo przyjaé, ze nie popelnil on prze-
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stepstwa, skoro dopuscil sie¢ czynu zabronionego w usprawiedliwionej

nieSwiadomosci jego bezprawnoSci.

Z rozmaitych przyczyn orzeczenia
sadoéw nizszego rzedu z rzadka staja sie
przedmiotem glos. Przyczyn tego zja-
wiska mozna upatrywac w przeswiad-
czeniu o ,mniejszej wadze” orzeczen
sadoéw orzekajacych jako sady nizszych
instancji. Przyczyn powyzszego do-
patrywac sie mozna, miedzy innymi,
w —skadinad czesto niewlasciwej — pro-
bie transplantacji na grunt rodzimego
porzadku prawnego kultury (praktyki)
szeroko rozumianego precedensu, tak
dobrze znanej panistwom z kregu pra-
wa common law. Glosowane orzecze-
nia, cho¢ pochodzace od tzw. sadéw
nizszych instancji, a to rejonowego
iokregowego, pozwalaja na wykazanie
pewnych probleméw majacych zwia-
zek nie tylko z samym stosowaniem
prawa, ale takze i z jego rozumieniem.
Stad tez wydaje si¢ konieczne oméwie-
nie rozstrzygnie¢, ktére zapadly w tej
samej przedmiotowo-podmiotowej
sprawie —odpowiednio — przed sadem
rejonowym' (jako sadem pierwszej
instancji), oraz Sadem Okregowym?
w Czestochowie w 2019 r. (jako sadem
drugiej instancji z uwagi na wniesione
przez prokuratora zazalenie).

STAN FAKTYCZNY

ED.L., obywatel Rumunii, wywo-
dzacy sie z romskiej mniejszosci et-

! Postanowienie Sadu Rejonowego w Czesto-
chowie z7.05.2019 r. (XI K 1201/18), niepubl.
Postanowienie Sadu Okregowego w Czesto-
chowie z 29.08.2019 r. (VII Kz 378/19), LEX
nr 2721147.
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nicznej, poslubit - wywodzaca sie z tej
samej mniejszosci — A.G. w zgodzie
z obowigzujacymi w ich kulturze nor-
mami oraz zwyczajami. W miejscu tym
podniesc¢ nalezy, ze zaréwno mezczy-
zna, jak i kobieta z omawianego stanu
faktycznego mieszkali cale swoje do-
tychczasowe zycie w Rumunii, nato-
miast w pewnym momencie® podjeli
oni — motywowang poszukiwaniem
pracy — decyzje o przeprowadzeniu
sie do Polski. Mieszkajac w Polsce, mal-
zonkowie wsp6lzyli ze sobg, a kobieta
zaszla w cigze. Wobec tego mezczyz-
nie zostal przedstawiony zarzut ob-
cowania plciowego z osobg, ktdra nie
miala ukonczonego pietnastego roku
zycia —jego malzonka A.G. — w zwiaz-
ku z czym zostal oskarzony o popel-
nienie przestepstwa stypizowanego
w art. 200 § 1 kk.* w zw. z art. 12 k.k.
Zgromadzony material dowodowy
bezspornie wskazywal, ze malzon-
kowie — co tez zgodnie potwierdzili
w swoich zeznaniach (wyja$nieniach)
- ,w Swietle tradycji mniejszosci et-
nicznej, z ktérej pochodza (mniej-
szoSci romskiej), zawarli zgodnie
i skutecznie malzenstwo”, a ponadto

* Z uwagi na brak danych nie jest mozliwe

wskazanie, kiedy ED.L. wraz z A.G. prze-
prowadzili sie do Polski. Niemniej jednak —
w §wietle prowadzonych w niniejszej glosie
rozwazan —nie jest to istotne.
* Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks karny (Dz.U.
22021 1. poz. 2345 ze zm.), dalej k.k.
Zob. postanowienie Sadu Okregowe-
go w Czestochowie z 29.08.2019 r. (VII Kz
378/19), LEX nr 2721147.

PALESTRA 9/2022



Odpowiedzialno$¢ karna obcokrajowca...

,0boje uwazali siebie za w pelni legal-
ne malzenstwo i byli przekonani, ze
w tej sytuacji maja nie tylko prawo, ale
wrecz obowigzek (opisywany przez
pokrzywdzong) obcowania plciowe-
go ze soba”®. Majac na uwadze oko-
licznosci przedmiotowej sprawy, Sad
Rejonowy w Czestochowie postano-
wieniem z 7.05.2019 I — na podsta-
wie art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.” — umorzyt
prowadzone przeciwko oskarzone-
mu postepowanie karne z uwagi na
znikomg spoteczng szkodliwo$¢ za-
rzucanego mu czynu. Przedmiotowe
orzeczenie zostalo zaskarzone przez
oskarzyciela publicznego w calosci,
a zarzucona mu zostala obraza przepi-
sOw prawa materialnego, a to art. 115
§2kk wzw.zart. 1§ 2kk., aw kon-
sekwencji nieuzasadnione umorzenie
postepowania na podstawie art. 17
§ 1 pkt 3 k.p.k. Oskarzyciel publicz-
ny wniost o uchylenie zaskarzonego
postanowienia i przekazanie sprawy
sadowi pierwszej instancji do ponow-
nego rozpoznania. Sad ad quem posta-
nowil zmieni¢ przedmiotowe posta-
nowienie w ten sposéb, ze za podsta-
we prawng umorzenia postepowania
wobec oskarzonego przyjat art. 17 § 1
pkt 2 k.p.k. w zwiazku z art. 30 k.k,,
wskazujac, Ze ustawa stanowi, iz nie
popelnia przestepstwa, kto dopuszcza
sie czynu zabronionego w usprawie-
dliwionej nieswiadomosci jego bez-
prawnosci.

¢ Postanowienie Sadu Okregowego w Czesto-
chowie z 29.08.2019 r. (VII Kz 378/19), LEX
nr2721147.

7 Ustawa z 6.06.1997 . — Kodeks postepowania
karnego (Dz.U. z 2021 r. poz. 534 ze zm.), da-
lejk.p.k.
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ROZWAZANIA PRAWNE
PODJETE PRZEZ SAD A QUO
1 SAD AD QUEM

Sad a quo jako podstawe umorzenia
postepowania wskazatl znikoma spo-
teczna szkodliwos¢, a zatem — w opinii
sadu —czyn in concreto nie cechowat sie
dostatecznym natezeniem material-
nej cechy przestepstwa (art. 1 § 2 k.k.
w zw. z art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k.). W po-
stepowaniu przed sagdem rejonowym
zostalo zlecone wydanie opinii przez
biegla z zakresu antropologii i kultu-
roznawstwa, ktéra to podniosta, Ze
W plaszczyZnie etyczno-moralnej
i prawa jakie obowigzuje w Polsce se-
dzia staje przed wyboremidylematem
wyboru poprawnego rozwigzania, bo-
wiem pojawiajaca si¢ w sprawie pro-
blematyka wiaze si¢ z imperatywem
kulturowym okreslonej mniejszosci
narodowej, czy etnicznej — culture
defence, czyli obrona przed kultura”.
W dalszej kolejnosci biegla podniosta,
ze na mocy art. 35 Konstytucji®, stano-
wiacy, ze ,Polska zapewnia obywate-
lom mniejszosci narodowej i etnicznej
wolnos¢ zachowania i rozwoju, w tym
obyczajow i tradycji, inaczej nie byto-
by zasady réwnosci. Ten artykul Kon-
stytucji ma charakter przepisu bezpo-
Sredniego”. Po wzieciu pod rozwage
—jak to ujal sad a quo — ,wskazéwek”
zostal upatrzony konflikt ,prawa
polskiego z wielowiekowa tradycja
mniejszosci etnicznej”. Wprawdzie
sad rejonowy wskazal, Ze oskarzony
podlega prawu polskiemu, ale jako
czlonek mniejszosci etnicznej ,jest su-

8 Konstytucja Rzeczypospolitej  Polskiej
2 2.04.1997 1. (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.),

dalej Konstytucja RP
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biektywnie zwigzany z oméwionym
wyzej imperatywem kulturowym”,
ktory to — w opinii sagdu — ,dopuszcza
malzefistwa we wczesnym wieku”.
Sad a quo argumentowat — w oparciu
0 cytowana w orzeczeniu literature
— ze ,juz 13-letnia mlodziez jest goto-
wa wchodzi¢ w zwiazki matzenskie,
dochodzi do zaslubin, wczeéniej do-
chodzi do kojarzenia w pary mtodych
ludzi, czesto decyduja o wszystkim
rodzice”, a ponadto w mniejszosci
etnicznej — ktorej cztonka dotyczyla
niniejsza sprawa — ,najwazniejszy
jest slub tradycyjny mandavipen, ktéry
zawierajg mlodziludzie, jeszcze przed
dojsciem do pelnoletnosci”, a co wie-
cej, pomijany jest ,Slub cywilny i ko-
Scielny obowigzujgcy w Polsce, pozo-
stajac przez zycie w tradycyjnej przy-
siedze”’. Nie umknela uwadze sadu
a quo ustawa z 6.01.2005 . 0 mniejszo-
$ciach narodowych i etnicznych oraz
0 jezyku regionalnym', a w oparciu
o ten akt normatywny sad wywiddt,
ze Panstwo Polskie jest zobowigzane
do ,uwzglednienia specyfiki kulturo-
wej grup mniejszo$ciowych”. Wobec
powyzszych rozwazan Sad Rejonowy
w Czestochowie ,uznal, ze ukaranie
sprawcy przekroczyloby pewien prég,
ktéry oddziela przepisy karne od tra-
dycji etnicznych grup mniejszoscio-
wych, a idgc dalej wymierzenie kary
byloby dolegliwoscia niewskazana,
surowq”, co pozwolilo sadowi ,przy
uwzglednieniu przestanek, ktére zo-

* Postanowienie Sadu Okregowego w Cze-
stochowie z 29.08.2019 r. (VII Kz 378/19), nie-
publ.

10" Ustawa z 6.01.2005 r. o mniejszosciach naro-
dowychietnicznych oraz o jezyku regional-
nym (Dz.U. z 2017 r. poz. 823).
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staly wymienione i zadecydowaly
0 umorzeniu postepowania karnego
wobec oskarzonego w oparciu o art. 1
§2kkM

Sad Okregowy w Czestochowie
wskazal, ze — w jego opinii — wniesio-
ne zazalenie zaslugiwalo na czescio-
we uwzglednienie, ,bowiem zainicjo-
wana jego wywiedzeniem kontrola
instancyjna wykazala koniecznos¢
zmiany zaskarzonego postanowie-
nia, ale nie co do istoty, jak postulowal
skarzacy, lecz w zakresie podstawy
faktycznej i co za tym idzie podsta-
wy prawnej umorzenia”. Wskazuje
w swoim uzasadnieniu sad ad quem,
ze zdaniem oskarzonego i pokrzyw-
dzonej ,postapili oni zgodnie ze swoja
kultura i tradycja, zachowujac sie tak
jak normalni'* matzonkowie, co byto
w pelni akceptowane przez ich rodzi-
ny, lokalng spolecznos¢, jak réwniez
co bylo akceptowane w Rumunii (...)
Mieli pelne przeswiadczenie o legal-
nosci ich zachowania, wedlug prawa
zZwyczajowego oraz zgodnie z prawem
miejsca, w ktérym sie wychowali, sko-
ro zawarli zwigzek malzenski wedlug
prawa i tradycji swojej spotecznosci,
po czym podjeli dobrowolne obco-
wanie plciowe, stanowigce wrecz ele-
ment, o czym wiadomo sadowi takze
zurzedu, potwierdzajacy skutecznosé¢
zawartego zwigzku malzenskiego”.
Sad ad quem zwrécil uwage takze na to,

I Postanowienie Sagdu Okregowego w Cze-
stochowie z 29.08.2019 r. (VII Kz 378/19), nie-
publ.

2 Nie prébujac w tym miejscu sili¢ si¢ na swo-
istg zlodliwos¢, na marginesie mozna tylko
zaznaczyé¢, ze uzycie przymiotnika ,normal-
ne” w odniesieniu do malzefistwa moze ro-
dzié pytanie, czy sa jakie$ malzefistwa, ktére
takie nie sa.
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ze oskarzony — z uwagi na jego ograni-
czone wyksztalcenie oraz funkcjono-
wanie w zamknigtej spolecznosci — nie
znal norm spolecznych innych niz te,
ktére obowiazywaly w jego ojczyznie
i w spolecznosci romskiej. Oskarzo-
ny byl ponadto przekonany o legal-
noSci swego zachowania, co wiecej
w tym samym przeswiadczeniu byli
czlonkowie jego rodziny (w tym po-
krzywdzona A.G.). Oskarzony mial
by¢ utwierdzony — w $wietle jedynej
znanej sobie tradycji — o akceptowal-
nosci swojego zachowania. W przed-
miocie tym zasiegnieto takze opinii
kulturoznawcy, ktéry jasno wskazat,
ze w tradycji romskiej niczym szcze-
golnym nie jest zawieranie zwigzkow
malzeniskich w wieku czternastu lat.
Ponadto — w opinii Sadu Okregowego
w Czestochowie — wyja$nienia oskar-
zonego zastugiwaly na wiare takze
i w tym zakresie, ze on tak wlasciwie
nie wiedzial, ile jego malzonka ma lat,
a za przyczyne tego podawal jej doj-
rzaly wyglad. Podobnie — sama po-
krzywdzona nie byla w stanie wska-
za¢ swojego dokladnego wieku (sic!).

Powyzsza argumentacja — w opinii
sadu ad quem —uprawnia do przyjecia,
ze konieczne bylo umorzenie postepo-
wania karnego prowadzonego prze-
ciwko ED.L., czyn jego zostal bowiem
dokonany w warunkach usprawie-
dliwionej nie§wiadomosci co do jego
bezprawnosci.

OCENA ROZSTRZYGNIEC
Rozstrzygnigcia podjete przez sady
orzekajace w sprawie, a takze — idac

dalej — argumenty podane na ich
uzasadnienie sa niewatpliwie chybio-
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ne. Aby jednak przejs¢ do dokladnej
analizy rozstrzygnie¢, konieczne jest
omoéwienie pewnych kwestii wstep-
nych, ktére bez watpienia rozjasnia
nieco droge i pomoga w ocenie tych-
ze rozstrzygnie¢, a to — na pierwszy
plan wysuwaja si¢ — przestanki waz-
nosci malzenistwa oraz tzw. wiek zgo-
dy. Wszak zaréwno sad a quo, jak i sad
ad quem skupily sie przede wszystkim
na malzenstwie swoiscie tradycja
uswigconym, zatracajac tym samym
cywilistyczny charakter samego mal-
zenstwa per se. Wszak sady orzekajace
w omawianej sprawie skupily sie na
malzenstwie rozumianym nie jako
zwigzek zawierany w $wietle prawa
cywilnego®, ale malzenstwie rozu-
mianym jako zwigzek $cisle duchowy,
zawierany w okreslonej grupie — in
abstracto — etnicznej czy spotecznej,
ktéry bez spelnienia okreslonych
przez prawo cywilne wymogoéw nie
moze zosta¢ uznany za malzenstwo
cywilnoprawnie relewantne (arg. ex
art. 1 § 1-3 k.r.o."). Wszak nie wy-
czerpuja one przestanek malzenstwa
rozumianego jako zwigzek dwoch
0sOb w rozumieniu prawa cywilnego.
Azeby bowiem mie¢ do czynienia ze
zwiazkiem malzefiskim zawieranym
w ramach — stosujac pewne uprosz-
czenie — zwigzku duchowego, czy
tez zwigzku przewidzianego przez
umowe miedzynarodowa, konieczne
jest i tak spetnienie wymogow prze-
widzianych przez prawo cywilne. Wo-

3 A dokladniej prawa malzeniskiego, ktore to
jest czescig prawa rodzinnego, a to jest nato-
miast elementem prawa cywilnego.

4 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny
iopiekunczy (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359), da-
lejk.ro.
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bec tego wskazac nalezy, Ze sady orze-
kajace w omawianej sprawie w spo-
sob nie tylko chybiony, ale zupelnie
nieuprawniony, utozsamily zwigzek
zawierany na gruncie prawa danej
spolecznosci ze skutecznie zawartym
zwigzkiem matzenskim w Swietle
prawa cywilnego. W tym kontekscie
konieczne jest podniesienie, Zze w Pol-
sce, azeby zawrze¢ prawnie skutecz-
ny zwiazek malzenski, konieczne jest
ukonczenie osiemnastego roku zycia
przez osoby zawierajace Ow zwiagzek
(arg. ex art. 10§ 1 zd. 1 k.r.0.), z wyjat-
kiem przewidzianym dla kobiet, kiedy
to z uwagi na szczegoélne okolicznosci
mozliwe jest zawarcie zwigzku przez
kobiete majaca ukonczony szesnasty
rok zycia (arg. ex art. 10§ 1 zd. 2k.r.o.).
Analogiczng regulacje mozemy zna-
lez¢ w art. 272 rumunskiego kodeksu
cywilnego®, rumunskie prawo cywil-
ne przewiduje tozsame do prawa pol-
skiego rygory — w tym cenzus wieko-
wy — zawarcia zwigzku malzenskiego.
Wobec tego — zar6wno w $wietle pra-
wa polskiego, jak i rumunskiego — nie
bylo mozliwe zawarcie skutecznego
— z punktu widzenia prawa cywilne-
go — malzenstwa miedzy ED.L. i A.G.
Zatem powolywanie sie przez sady
orzekajace w sprawie na znajomos¢
tylko prawa rumunskiego jest chybio-
ne, w tym zakresie jest ono bowiem
tozsame z polskim.

Niemniej jednak — co raczej oczywi-
ste — obcowania plciowego nie nalezy
taczy¢ tylko ze zwigzkiem malzen-
skim. Wszak nawet jesli konkubenci
nie sg zdolni zawrze¢ cywilnopraw-
nie relewantnego in abstracto mal-

5 Zob. http://legislatie.just.ro/Public/Detalii-
Document/109884 (dostep: 6.07.20221.).
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zehstwa, to nie jest to rownoznaczne
z popelnieniem przez ktéregokolwiek
z nich — a in concreto przez mezczyzneg
— przestepstwa. Tak dzieje si¢ na grun-
cie prawa polskiego, ale takze i prawa
rumunskiego. Istnieje bowiem row-
niez cenzus (okreslany niekiedy jako
tzw. wiek zgody'®), ktéry to okresla
dolna granice wieku, od ktérej wspot-
zycie z druga osoba nie stanowi wy-
pelnienia znamion przestepstwa. Na
gruncie polskiego prawa karnego ta
dolng granica jest 15. rok zycia (arg. ex
art. 200 § 1 k.k. in principio). Niemniej
jednak w realiach omawianej sprawy
— co nie powinno raczej nikogo dziwi¢
— konieczne jest odniesienie sie takze
do regulacji rumunskich traktujacych
w tym przedmiocie. Wobec tego wska-
za¢ nalezy, ze rumunski ustawodawca
ustala wiek zgody na 16. rok zycia (arg.
ex art. 220 rumunskiego kodeksu kar-
nego").

Nie tracac z pola widzenia powyz-
szego, w pierwszej kolejnosci wskazac
nalezy, ze zadnego znaczenia — z per-
spektywy polskiego wymiaru spra-
wiedliwosci — nie ma fakt, ze zwigzek
ED.L. i A.G. byl akceptowany czy to
w ich srodowisku, czy to w rodzinnej
Rumunii. Wszak z uwagi na to, Ze je-
§li zachowanie si¢ sprawcy wypel-
nia znamiona czynu stypizowanego
w polskiej ustawie karnej, a zostat on
popelniony na terytorium RP to ewen-
tualne oceny czy tez akceptowalnos¢
w panstwie pochodzenia sprawcy sg

Zob. szerzej M. Dziewanowska, Profil spraw-
cy, profil ofiary. Przestgpstwo wspolzycia z 0sobg
matoletnig ponizej 15. roku zycia, ,Archiwum
Kryminologii” 2012/34, s. 367-399.
7" Zob. http://legislatie.just.ro/Public/Detalii-
Document/109855 (dostep: 6.07.2022 1.).
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irrelewantne (arg. ex art. 1 § 1 w zw.
zart. 5w zw. zart. 6 § 2k k.). Co wiecej
-z uwagi na realia omawianego kazu-
su —zwigzek ten nie byl akceptowalny
z punktu widzenia prawa polskiego,
ale takze nie byt akceptowalny z punk-
tu widzenia prawa rumunskiego, kto-
re — co warto przypomnieé¢ — ustala
wyzszy wiek zgody, anizeli przewidu-
je to prawo polskie. Uwadze umknaé
nie moze, ze sad ad quem wskazuje,
ze oskarzony i pokrzywdzona podje-
li ,dobrowolne obcowanie plciowe”.
W miejscu tym przypomnie¢ nalezy,
ze osoba bedaca ponizej 15. roku Zycia
(aw Rumunii ponizej 16. roku zycia) nie
przekroczyla jeszcze tzw. wieku zgody,
a zatem w kontekscie wspoélzycia z nig
nie mozna méwic tu o zadnej dobro-
wolnosci'®. Dobrowolnos¢ zaklada
wyrazenie zgody — prawnie wigzacej
— przez drugg osobg. Co istotne, nawet
jesli osoba matoletnia chciataby podjaé
obcowanie plciowe i wyrazitaby swoja
zgode, to nie bedzie mie¢ ona zadnego
znaczenia w konteksScie prawnokarnej
oceny zachowania osoby obcujacej
z maloletnig (maloletnim).

8 Zob. M. Filar, M. Berent (w:) J. Bojarski,
M. Bojarski, P Czarnecki, W. Filipkowski,
O. Gorniok, E. M. Guzik-Makaruk, S. Hoc,
P Hofmanski, M. Kalitowski, M. Kulik,
L.K. Paprzycki, EW. Plywaczewski, W. Ra-
decki, A. Sakowicz, Z. Siwik, B.J. Stefanska,
R.A. Stefanski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
L. Wilk, M. Filar, M. Berent, Kodeks karny. Ko-
mentarz, Warszawa 2016, LEX/el., komentarz
do art. 200. W tej mierze trafnie takze wska-
zuje Sad Najwyzszy, ze zgoda osoby ponizej
15. roku Zycia jest prawnokarnie irrelewant-
na, a zatem nawet jesli doszloby do ,kon-
sensualnego” wspoélzycia, to sprawca i tak
wypelnia znamiona czynu stypizowanego
wart. 200§ 1 kk. - por. wyrok SN z 14.07.1988 r.
(ITKR 163/88), OSNKW 1988/11-12, poz. 83.
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Sad drugiej instancji, idgc nieco da-
lej, upatruje — czerpiac swoja wiedze
z urzedu - elementu potwierdzaja-
cego skutecznoé¢ zawartego zwiazku
malzenskiego w obcowaniu plciowym
malzonkéw. Poglad ten jest chybiony
na co najmniej dwoch plaszczyznach,
tj. normatywnej i obyczajowej. Po
pierwsze, ani rumunski kodeks cywil-
ny, ani polski Kodeks cywilny nie uza-
lezniaja skutecznosci zwiazku malzen-
skiego od ,skonsumowania zwigzku”
rozumianego jako obcowanie plciowe
malzonkow. Po wtére, jesli za$ chodzi
o sfere obyczajowg, nie jest wlasciwe
upatrywanie skutecznodci, albo inny-
mi slowy przymiotu prawidlowosci,
zwiazku w obcowaniu plciowym, do
ktoérego to miatoby dochodzi¢ miedzy
malzonkami. Mozna pozwoli¢ sobie
nawet na wysuniecie tezy, ze jesli
ustawodawca wprowadzilby do syste-
mu prawa norme prawna, ktéra od jej
adresatéw (a to matzonkéw) wymaga-
taby obcowania plciowego w zwiazku
malzenskim, to jej obowigzywanie
mogtoby by¢ watpliwe z punktu wi-
dzenia zaré6wno odpowiednich norm
Konstytucji (w tej mierze w szczegol-
nosci art. 30), ale takze regulacji mie-
dzynarodowych (np. art. 1 Powszech-
nej Deklaracji Praw Czlowieka), ale
takze w dalszej kolejnosci z uwagi na
formute Radbrucha®. W dalszej mie-
rze nie sposéb przyznacé racji sadom
orzekajacym w sprawie, ktére réwnaja

¥ Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka przy-
jetaiproklamowana rezolucjg Zgromadze-
nia Ogélnego ONZ 217 A (III) 10.12.1948 r.
w Paryzu.

% G. Radbruch, Rechtsphilosophie ITI (w:) Gesam-
tausgabe, opr. W. Hassemer, Heidelberg 1990,
s.96-100.
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samo bycie w zwiazku (nawet okreslo-
nym jako malzenski) z koniecznoscig
obcowania plciowego matzonkow.
Wszak mozliwe jest, a nawet nie tak
trudne do wyobrazenia, ze osoby be-
dace w zwiazkach malzenskich, czy
to cywilnych, czy duchowych, czy
sakramentalnych w ogoéle ze soba nie
wsp6lzyja (przykladem tego moga by¢
tzw. biate matzenstwa).

Nie mozna podzieli¢ pogladéw sa-
déw orzekajacych w sprawie, ze czyn
ED.L. usprawiedliwia to, ze zwiazki
takie jak ten, w ktérym byt oskarzo-
ny, sa akceptowalne w $rodowisku,
z ktérego wywodzi sie oskarzony.
Wszak to, ze dane zachowanie jest
akceptowalne w danym $rodowisku,
nie prowadzi przeciez do jego wtor-
nej legalizacji. Stosujac rozumowanie
ad absurdum, mozna przeto wykazac,
ze — jesli uznaé argumentacje sadow
orzekajacych w sprawie za trafng —
skoro akceptacja spoteczna wystarcza
do legalizacji danego zachowania, to
np. dokonywanie rozbojéw w danych
Srodowiskach, badZ przemoc zwycza-
jowa, a to karcenie dzieci ponad miare,
nie stanowilyby wypelnienia znamion
typoéw czynéw stypizowanych w usta-
wie karnej. W mierze tej wskazac nale-
zy, ze prawda jest, Zze in concreto zacho-
wanie spolecznie szkodliwe w stopniu
wyzszym niz znikomym moze cieszy¢
sie spoleczna akceptacja, a nawet
moze by¢ ono pochwalane przez dana
grupe®. Niemniej jednak nie oznacza
to, ze powinno sie je w ten sposéb le-

2 W tej mierze trzeba zaznaczy¢, ze pochwa-
lanie przestepstwa moze samo w sobie reali-
zowac znamiona typu czynu zabronionego
(arg. ex inter alia art. 126a, art. 200b, art. 255
§3kk).

120

DOI: 10.54383/0031-0344.2022.9.8

galizowac tylko z tego powodu, Ze jest
ono akceptowane przez jaka$ grupe,
wszak samo kryterium akceptowalno-
$ci nie determinuje jeszcze prawno-
karnej oceny tego zachowania. Warto
jest w tym miejscu nadmieni¢, ze to
samo odnosi sie do zachowan, ktére
sg — raczej — spolecznie nieakcepto-
walne (np. zdrady malzenskie), a nie
stanowia one przedmiotu ustawowej
typizacji jako czynu zabronionego.
Bladzi zatem sad ad quem, wskazu-
jac, ze ,bedac urodzonym w Rumunii
Romem mogl by¢ zatem w sposéb
usprawiedliwiony prze$wiadczony
o tym, ze jego zachowanie, jako R.
(Roma - przyp. PK)), jest rowniez le-
galne w kraju do ktérego przyjechal”.
Rozstrzygniecie Sadu Okregowego
w Czestochowie jest chybione z tego
powodu, ze zachowanie oskarzonego
nie bylo legalne ani w kraju, do ktérego
przyjechal, ani tez w kraju, z ktérego
przyjechal. Przyjecie takiego pogladu
przez Sad Okregowy w Czestochowie
pozwala domniemywac, ze stracil on
z pola widzenia nie tylko mozliwos¢
powolania bieglego co do prawa ob-
cego, ktéry to méglby w sposéb jasny
ijednoznaczny wyjaéni¢ niuanse pra-
wa rumunskiego. Wprawdzie proces
karny oparty jest na zasadzie iura novit
curia, to nie jest wykluczone powolanie
przez sad orzekajacy w danej sprawie
bieglego z zakresu prawa obcego. Ko-
deks postepowania karnego w art. 193
stanowi, ze ,jezeli stwierdzenie oko-
liczno$ci majacych istotne znaczenie
dla rozstrzygniecia sprawy wymaga
wiadomosci specjalnych, zasigga si¢
opinii bieglego albo bieglych”. Z uwa-
gi na okolicznosci stanu faktycznego,
jak i rozstrzygniecia powziete przez
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sady, nie ulega watpliwosci, ze powo-
lanie takiego bieglego mogtoby uchro-
ni¢ przed wprowadzeniem w Zycie
tak wadliwych rozstrzygnie¢. Skoro
jednak sady - z tylko sobie znanego
powodu - zaniechaly powolywania
takiego bieglego, to mogly zada¢ so-
bie cho¢ tyle trudu, azeby sprawdzié¢
w powszechnie dostepnych bazach
wlasciwe regulacje w prawie rumuii-
skim. Co wiecej, podnie$¢ nalezy, ze
lektura uzasadnienia czy to postano-
wienia sadu a quo, czy sadu ad quem
pozwala na wysuniecie $mialej tezy,
ze sady — z tylko sobie znanych powo-
déw - rysuja niejako obraz Rumunii
jako odleglego kraju, w ktérym to pra-
wo jest zapewne biegunowo odmien-
ne anizeli prawo polskie. Przypomnie¢
jednak nalezy, Ze méwimy tu o dwéch
krajach europejskich, co wiecej — nale-
zacych do Unii Europejskiej. Stad tez
mogloby sie zdawac, Ze zostanie sobie
zadany trud ustalenia, jaki wiek zostal
ustalony zaréwno jako wiek matzen-
ski, jak i wiek zgody.

Nie mozna straci¢ z pola widzenia
tego, ze w postepowaniu — zar6wno
przed sadem pierwszej, jak i drugiej
instancji — powolano biegtego z zakre-
su kulturoznawstwa na okolicznos¢
wykazania odmiennosci kulturowych,
a co za tym idzie prawdziwosci tezy, ze
zaréwno pokrzywdzona, jak i oskar-
zony mogli by¢ — z uwagi na uwa-
runkowania kulturowe — przekonani
o legalnosci swojego postepowania.
Biegta powotlana przed sadem a quo
wskazala, Ze w omawianym kontek-
$cie sytuacyjnym dochodzi do ko-
nieczno$ci ochrony réznic mniejszosci
etnicznych w celu zachowania ich od-
miennosci kulturowej. Co wiecej —jak
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wskazuje biegla — poszanowanie tych
odmiennosci jest obowigzkiem sadu,
ktéry to nalozyl nan ustrojodawca
w zgodzie z art. 35 Konstytucji. Sad
a quo wskazuje — skadinad stusznie —
ze gdyby nie zasada poszanowania
odmiennos$ci mniejszosci narodowych
i etnicznych, nie mogtoby by¢ mowy
o zasadzie rownosci. Niemniej jednak
pamietac nalezy, Ze powolana norma
konstytucyjna nie pozwala na swoistg
dekryminalizacje danego typu czynu
stypizowanego w ustawie karnej —
w odniesieniu do pewnej grupy pod-
miotow — tylko z tego powodu, Ze jego
— pozwalajac sobie na swoiste uprosz-
czenie — wykonywanie wladciwe jest
dla danej grupy etnicznej (narodo-
wej) i stanowi element ich odmienno-
$ci kulturowej. Innymi stowy, jesliby
w jakiej$ mniejszosci etnicznej (naro-
dowej) elementem obrzadku, czy tez
w tej mierze tradycji, bylo przyjmowa-
nie srodkéw odurzajacych (ewen-
tualnie narkotykéw), to réwniez
bylibysmy sklonni zaakceptowac
prezentowany przez sady orzekajace
w omawianej sprawie poglad? Odpo-
wiedzZ na tak zadane pytanie zdaje si¢
by¢ oczywista — nie. Wszak nie moz-
na swoiscie uSwiecac przestepnego
zachowania tylko z tego powodu, ze
moze ono stanowi¢ realizacje zasady
rownosci. Nie ulega watpliwosci, ze
zasada réwnosci — wyrazana w tej
mierze w art. 35 Konstytucji — nie ma
wymiaru absolutnego i podlega ogra-
niczeniom. Nie powinno budzi¢ to ra-
czej niczyjego zdziwienia, ze wlasnie
i w tej mierze podlegnie owa zasada
ograniczeniu. Warto tez zaznaczyg,
ze zasada réwnosci mniejszosci et-
nicznych czy narodowych podlega
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ograniczeniom w wielu miejscach
na ,przestrzeni” prawa rodzimego.
Wszak akceptacja pogladu o jej abso-
lutnym charakterze doprowadzilaby
do swoistego absurdu, ze w imie Zle
pojetej rownosci wprowadzilibySmy
tak wlasciwie nieuprawnione przywi-
leje dla danych grup spotecznych, a to
narodowych czy etnicznych. Stad tez
nie do przyjecia jest ferowany przez
sad meriti poglad, ze ,ukaranie spraw-
cy przekroczyloby pewien prog, ktory
oddziela przepisy karne od tradycji
etnicznych grup mniejszo$ciowych”.
Ponadto powolywanie sie przez sad
a quo w uzasadnieniu swojego po-
stanowienia na ustawe z 6.01.2005 r.
o mniejszoéciach narodowych i et-
nicznych oraz o jezyku regionalnym
pozwala na wysuniecie tezy, ze Sad
Rejonowy w Czestochowie zupelnie
rozminatl sie z wlaSciwym rozstrzy-
gnieciem z uwagi na utracenie z pola
widzenia nie tylko zlozonosci proble-
mu, ale takzZe jego sedna.

W miejscu tym przytoczy¢ nalezy
stuszny argument podniesiony przez
Sad Okregowy w Czestochowie w od-
niesieniu do rozstrzygniecia sadu
pierwszej instancji, a mianowicie ze
,co do zasady Sad Okregowy podzie-
la wyeksponowany w $rodku odwo-
tawczym zarzut naruszenia przez Sad
Rejonowy art. 115 § 2 k.k. Obcowanie
plciowe z osoba maloletnia ponizej
15 roku zycia, nawet jezeli oskarzony
i pokrzywdzona uczynili to w zgodzie
z wlasnym prawem zwyczajowym,
nie stanowi o znikomej spolecznej
szkodliwosci takiego czynu, gdyz jest
on powszechnie i kategorycznie spo-
tecznie nieakceptowalny w spoleczeni-
stwie, ustanawiajgcym normy prawne,
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obowiazujace na polskim terytorium,
co stanowi panstwowg prerogatywe,
zwlaszcza wobec szczeg6lnie chronio-
nego przedmiotu ochrony w postaci
wolnosci seksualnej os6b maloletnich
ponizej 15 roku zycia. Z tej przyczyny
nalezalo wyeliminowa¢ z podstawy
prawnej umorzenia postgpowania
art. 17 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 1
§2kk.”.

Whniosek ten nie pozwala jednak
takze dojs¢ do konkluzji, ktéra po-
wzial sad drugiej instancji, a to ze
E D.L. dzialal w ramach nie§wiadomo-
$ci bezprawnosci swojego zachowa-
nia. NieSwiadomos¢ bezprawnosci*
jest niczym innym jak tzw. bledem
co do prawa®. W psychologicznym
ujeciu blagd zazwyczaj ma polegac na
,niezgodnosci (rozbieznosci) miedzy
rzeczywisto$cia a jej odbiciem w $wia-
domosci cztowieka”*. W nauce prawa
karnego utrwalila sie tzw. koncepcja
dwupostaciowosci btedu, ktéra to
sprowadza sie do tego, ze blad moze
wystapi¢ w postaci nieSwiadomosci
badZz mylnego wyobrazenia. Adhe-
renci takiego ujecia bledu twierdza,

2 Wskazuje sig, ze wprowadzenie do syste-
mu prawa btedu co do prawa jest wyrazem
odejscia przez ustawodawce od stosowania
zasady ignorantia iuris semper nocet na ko-
rzy$¢ tzw. zasady ograniczonej relewancji
bledu co do prawa, zob. J. Giezek, Bigd co do
prawa a zasada ignorantia iuris nocet (w:) Pra-
wo karne materialne. Czgs¢ 0gdlna i szczegdlna,
red. M. Bojarski, Warszawa 2020, s. 238.

Na marginesie zaznaczy¢ tylko wypada, ze
podnosi sie — skadinad stusznie — w nauce
prawa karnego, ze kazdy blagd w ostateczno-
4ci jest bledem co do prawa —zob. J. Giezek,
Pierwotna oraz wtdrna nieswiadomos¢ bezpraw-
nosci (w:) Prawo..., s. 240.

% 1. Giezek, Blgd sprawcy a wylgczenie winy (w:)

Prawo...,s.218.
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ze pierwsza z postaci ma miejsce,
kiedy w rzeczywistosci obiektywnej
wystepuja elementy, ktére nie znala-
zly odbicia w §wiadomosci podmiotu,
natomiast druga postaé¢ wystepuje,
gdy Swiadomos¢ ta zostala wzboga-
cona o odbicia nieistniejagcych w rze-
czywistosci stanéw rzeczy lub zda-
rzefi”. Niemniej jednak, jak stusznie
zauwaza . Giezek, ,kazdy blad polega
zaréwno na nie§wiadomosci, jak i na
towarzyszacym jej mylnym wyobra-
zeniu, gdyz w miejsce elementéw
rzeczywistosci, ktére nie zostaty od-
zwierciedlone, powstaja w $wiado-
mosci sprawcy obrazy (wyobrazenia)
nieodpowiadajace obserwowanemu
wycinkowi rzeczywisto$ci”#. Z tej oto
przyczyny nieSwiadomos¢ nie bedzie
stanowi¢ niezaleznej postacibledu, ale
bedzie stanowi¢ warunek sine qua non
do jego wystapienia. Trafnie wszak za-
uwaza J. Giezek, ze jesliby uzna¢ nie-
$wiadomos$¢ — w rozumieniu propo-
nowanym wczesniej — za niezalezng
postac bledu, to silg rzeczy kazdy akt
ludzkiej dziatalnosci (badz biernosci)
bylby obarczony takowym, wszak ni-
gdy w pelni nie jesteSmy w stanie po-
znaé rzeczywistosci w jej wszystkich
aspektach?. Przenoszac te rozwazania
na kanwe omawianej sprawy, nalezy
zauwazy¢, ze ED.L. mogt rzeczywiscie
—cho¢ to watpliwe z uwagi na okolicz-
nosci faktyczne® — pozostawac w nie-

% J.Giezek, Blgd sprawcy... (w:) Prawo..., s. 218.

% J. Giezek, Blgd sprawcy... (w:) Prawo..., s. 218—
219.

7 ]. Giezek, Blgd sprawcy... (w:) Prawo..., s. 218—
219.

# Takie jak. m.in. dorastanie w Rumunii, oby-
cie z jej porzadkiem prawnym, swojego ro-
dzaju do$wiadczenie zyciowe, ktére to po-
zwoliloby mu na — w najmniejszym stopniu
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Swiadomosci bezprawnosci swojego
zachowania, a co wiecej — towarzyszy¢
temu moglo mylne wyobrazenie legal-
nosci takiego postepowania.
Niemniej jednak ustawodawca nie
zadowala sie tylko takim stanem rze-
czy, wszak azeby mial miejsce blad co
do prawa prawnokarnie relewantny, ta
nieSwiadomo$¢ (a zatem i mylne wy-
obrazenie) musi by¢ usprawiedliwio-
na (arg. ex art. 30 k.k.). Zeby to ocenic,
nalezy odwolac¢ sie do kryteriéw za-
réwno obiektywnych, jak i subiektyw-
nych®. Zauwaza Sad Najwyzszy, ze
+kryteria usprawiedliwienia nie$wia-
domosci bezprawnosci maja przede
wszystkim charakter obiektywny, co
oznacza, ze przy ich rozpoznawaniu
i ustaleniu nalezy postuzyc¢ sie kryte-
rium normatywnym miarodajnego
(wzorowego) obywatela, a nastepnie
uwzgledniajac rowniez kryterium
subiektywne, charakterystyczne dla
problematyki bledu, nalezy ocenig,
czy mialby on mozliwo$¢ uniknie-
cia bledu w postaci nieSwiadomosci
bezprawnosci czynu”®. Oczywiscie
z pola widzenia nie mozemy stracic,
Ze w omawianej sprawie mamy do
czynienia z sytuacja, kiedy to oskarzo-
nym jest cudzoziemiec, a zatem — silg
rzeczy —raczej mniej Swiadoma osoba
co do prawa obowigzujacego w kraju,
do ktérego przybyl. Niemniej jednak
sam fakt bycia cudzoziemcem nie
usprawiedliwia in abstracto niesSwia-

—domniemanie, ze jego postepowanie moze
by¢ niekoniecznie zgodne z obowigzujacym
prawem.

¥ Zob. A. Zoll (w:) Kodeks karny. Czgs¢ ogdlna,
t. 1, cz. 1, Komentarz do art. 1-52, red. W. Wr6-
bel, Warszawa 2016, komentarz do art. 30.

%0 Postanowienie SN z 14.05.2003 r. (IT KK
331/02), R-OSNKW 2003, poz. 969.
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domoéci prawa®. Pod uwage nalezy
wzigé zatem okolicznosci obiektywne,
takie jak sama rozpoznawalnos¢, badz
tez innymi stowy swoiste ,przeczucie”
o mozliwej nagannosci danego zacho-
wania, a nawet i jego bezprawnosci
przez wzorcowego obywatela, czy
tutaj wzorcowego cudzoziemca. Ale
takze w trakcie oceny nalezy mie¢ na
uwadze element subiektywny, to jest
mozliwos¢ unikniecia bledu w postaci
nieSwiadomosci bezprawnosci. Kon-
struujac 6w wzorzec (czy to obywatela,
czy to cudzoziemca), na uwadze mie¢
musimy, ze konieczne jest usrednienie
oczekiwan wobec podmiotu, wszak
nie mozemy wymagac, azeby kazdy,
czy to obywatel, czy cudzoziemiec, byl
specjalista z zakresu prawa®.
Zaznaczyc¢ trzeba, ze przewidywal-
nos$¢ skutku stanowi brzegowe i najda-
lej wysuniete kryterium przypisania
odpowiedzialnoéci karnej*. Trafnie
zauwaza Sad Okregowy w Zamosciu,
ze ,jezeli takze dla wzorcowego oby-
watela bezprawnos¢ czynu pozosta-
walaby nierozpoznawalna, nie$wia-
domos¢ bezprawnosci nalezy uznaé
za usprawiedliwiona”*. Zdaje sie, ze
wymagac¢ mozna od podmiotu, azeby
posiadatl dostateczng wiedze chocby
w zakresie podstawowych regulacji

31 Podobnie ]. Giezek (w:) D. Gruszecka,
K. Lipiniski, G. Labuda, J. Giezek, Kodeks kar-
ny. Czes¢ ogélna. Komentarz, Warszawa 2021,
komentarz do art. 30.

2 Por. K. Lipinski, Struktura wzorcéw osobowych
(w:) Wzorce osobowe w prawie karnym, Warsza-
wa 2020, LEX/el. oraz cytowana tam literatu-
ra.

3 ]. Giezek, Przyczynowosc oraz przypisanie skut-

ku w prawie karnym, Wroctaw 1994, 5. 76178.

Wyrok Sadu Okregowego w Zamosciu

216.12.2013 r. (I1 Ka 607/13), LEX nr 1663291.
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danego systemu prawnego, czym bez
watpienia jest tzw. wiek zgody. W polu
widzenia mie¢ nalezy, ze zgodnie z za-
sada impossibilium nulla obligatio est nie
mozemy wymagac od podmiotu, aze-
by przedmiot jego aktywnosci, czy —
upraszczajac — biernosci stanowigcy
jego obowiazek (w tej mierze zakaz
wykonania danego zachowania) byt
niemozliwy do zrealizowania. Te sama
zasade nalezy odnie$¢ do mozliwosci
przewidzenia ewentualnych prawno-
karnych skutkéw zachowania danej
jednostki. Wszak jednostka musi mie¢
mozliwos¢ (zdolnosc¢) przewidzenia,
Ze jej zachowanie moze naruszac nor-
me sankcjonowana™®.

Z uwagi na okolicznosci stanu fak-
tycznego obowigzek — a to niewspot-
zycie z 0sobg ponizej pietnastego roku
zycia®* — jaki stal przed oskarzonym,
byt jak najbardziej mozliwy nie tylko
do przewidzenia, ale takze do wyko-
nania. Innymi stowy, podmiot mogt
przewidywa¢, ze podjecie okreslone-
go rodzaju aktywnos$ci moze zaowo-
cowac skutkiem, jakim bedzie wypel-

% Nakaz tworzenia prawa, a w szczegdlnosci
prawa karnego, czytelnego i zrozumialego
dla przecietnej jednostki, odnosi sie przede
wszystkim do ustawodawcy, ktéry to ustala
owe wymagania wzgledem jednostki, po-
dlug ktérych p6zniej moze dojsé do jej ,roz-
liczenia” w razie im niesprostania.

W miejscu tym zaznaczy¢ wypada, ze w sy-
tuacji, w ktorej malzonkowie jedynie by sie
pobrali —w rozumieniu prawa ich mniejszo-
Sci etnicznej — a nie doszioby miedzy nimi
do obcowania plciowego, nie mozna méwic
o wypelnieniu znamion typu czynu. Wszak
— co jest raczej oczywiste — typizowane jest
zachowanie polegajgce na obcowaniu plcio-
wym z maloletnig osoba, a nie zachowanie
polegajace na wchodzeniu z taka osoba
w zwigzek.
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nienie znamion typu czynu zabronio-
nego. Trafnie zauwaza Sad Najwyzszy,
ze ,nie mozna skutecznie powolywac
sie na niezawiniong nieznajomos¢
prawa, jezeli z ustalonych faktéw wy-
nika, Ze sprawca nie tylko nie starat
sie w spos6b nalezyty zapoznac z obo-
wigzujacym uregulowaniem, cho¢
mial mozno$¢ to uczyni¢ u przedsta-
wicieli wlasciwych organéw, ale wrecz
W sposOb wyrazny z takiej mozliwosci
zrezygnowal”¥”. Wobec tego przyréw-
nujac wzorzec modelowego cudzo-
ziemca do realiéw stanu faktycznego,
w tym w szczegdlnosci biorac czyn-
niki subiektywne pod uwage — raczej
bez wiekszych watpliwosci — mozna
wysnué wniosek, ze oskarzony w tej
sprawie mial wszystkie indywidualnie
mu wlasciwe mozliwosci unikniecia
sprowadzenia tejze sytuacji, a takze
znalezienia si¢ pod rzekomym wply-
wem btedu.

W realiach omawianej sprawy
wskazaé¢ nalezy, ze bez watpienia
trudno jest szukac¢ podstaw do uspra-
wiedliwienia rzekomego bledu oskar-
zonego. Wszak skoro w jego rodzinnej
Rumunii zachowanie polegajace na
obcowaniu plciowym z osoba ponizej
szesnastego roku zycia stanowi realiza-
cje znamion przestepstwa, to mogt sie
spodziewac¢, ze i w Polsce obcowanie
plciowe z czternastoletnia osoba moze
réwniez by¢ czynem zabronionym?®.

% Wyrok SN z 10.05.2005 r. (WA 11/05),
R-OSNKW 2005, poz. 948.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 13.02.2020 r.
(IVKK 477/19), LEX nr 3260307.

Na marginesie zauwazy¢ wypada, ze sad ad
quem dal wiare wyjasnieniom oskarzonego,
ktéry podnosil, ze w zasadzie on nie wie-
dziat, ile jego malzonka ma lat, cechowat ja
bowiem ,dojrzaly wyglad”. Sad Okregowy
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Nie mozna zatraca¢ z pola widzenia
takze tego, ze niezaleznie od przyna-
leznosci etnicznej ED.L. byt obywate-
lem Rumunii, a zatem z samej tej przy-
czyny obowiazany byt do przestrzega-
nia powszechnie obowigzujacego tam
prawa®. Wobec tego majac na uwadze
swoisty wzorzec cudzoziemca, moz-
na wskazag, ze jeéli ten zachowatby
sie w zgodzie z regulacjami swojego
prawa ojczystego, nie zachowujac
tym samym obowiazkéw nalozonych
nan przez prawo panstwa ,przyjmu-
jacego”, mozna by szuka¢ w tym ja-
kiego$ — moze nie najlepszego, ale na
pewno jakiego$ — usprawiedliwienia.
W Swietle tego rzekoma akceptacja
(zachowan podobnych do tego, ktére
zostalo zarzucone ED.L.) spoleczno-
sci*!, w ktorej sie wychowywat oskar-
zony, w zaden sposob nie derogowala

w Czestochowie, podzielajac te argumenta-
cje, podaé, ze sama pokrzywdzona nie po-
trafila poda¢ swojej daty urodzenia. Owe
okolicznoéci mialy takze wplynaé¢ na ko-
nieczno$¢ umorzenia postepowania z uwagi
na dzialanie w warunkach btedu co do pra-
wa. Uznanie tych wyjasnien za wiarygodne
trudno jest sobie wyobrazi¢. Niemniej jed-
nak idealnie opisuje to —nie silac si¢ na eufe-
mizmy — absurdalno$¢ calej sytuacji, a takze
irracjonalno$¢ powzietego rozstrzygniecia,
a takze podaje — w opinii autora — powage
sadu ad quem w powazna watpliwosc.

Co wiecej, zaréwno w granicach jego ojczy-

zny, jak i poza jej granicami.

4 Sad ad quem wskazuje, ze oskarzony dziatat
w ramach usprawiedliwionego btedu co do
prawa, nie mial on bowiem wczeéniej do
czynienia z ,polskg obyczajnoscia”. Stad tez
mogl ,nie wiedzie¢” o tym, ze obcowanie
plciowe z osobg ponizej 15. roku zycia moze
by¢ nielegalne. Autor pragnie przypomniec,
Ze nie jest to problem z zakresu obyczajno-
§ci, ale prawa, wobec tego ,polska obyczaj-
no$¢” ma tu niewiele do rzeczy.
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prawa, a co wiecej — nie dawala zad-
nych racjonalnych podstaw do tego,
azeby twierdzi¢, ze jego zachowanie
jest zgodne z powszechnie obowiazu-
jacym prawem. Nie powinno budzié¢
watpliwosci, ani tym bardziej zdziwie-
nia, twierdzenie, ze przynaleznos¢ do
mniejszoSci etnicznej (czy tez w tej
mierze narodowej) nie powoduje
automatycznego wylaczenia sposréd
kregu podmiotéw podlegltych prawu
krajowemu. Co wiecej, niezaleznos¢
i odrebnos¢ etniczna, a takze idace
za nig obowiazki — oczywiscie stusz-
ne — jej poszanowania nie wykluczaja
pewnego stopnia asymilacji i socja-
lizacji mniejszosci z wigkszoscia, ale
przede wszystkim nie uprawniaja do
naruszania powszechnie obowigzuja-
cego prawa w imie swojej odrebnosci,
tym bardziej Ze owo prawo w zaden
sposob — w tym zakresie — ani nie na-
rusza ich tradycji, ani nie powoduje,
czy tez w zadnym stopniu nie przy-
czynia sie do zacierania, a nawet wy-
muszania likwidacji tych odrebnosci.
Stad tez z calg moca stwierdzi¢ nale-
zy, ze przynaleznoé¢ do danej grupy
etnicznej (narodowej) nie powoduje
— i nie powinna powodowa¢ — auto-
matyzmu ekskulpacji pewnych za-
chowan noszacych znamiona czynéw
zabronionych tylko z tej przyczyny, ze
podmiot bedacy wykonawcg danego
czynu przynalezy do mniejszosci et-
nicznej (narodowej), w ktorej takie za-
chowania nawet nie s3 dozwolone, ale
spotykaja sie tylko z akceptacja.
Trafnie zaréwno sad a quo, jak i ad
quem zauwazaja, ze wigzanie specy-
fiki kulturowej mniejszosci etnicznej
romskiej oraz jej tradycji z pedofilig
jest nieuzasadnione i niewlasciwe.
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Niemniej jednak podnoszac taki ar-
gument jako jeden z uzasadniajacych
przyjete rozstrzygniecia, sady orzeka-
jace w sprawie implicite wykazaly nie
swoja tolerancje do odmiennosci kul-
turowej, ale wlasnie wrecz przeciw-
nie, pozwolily, azeby Zle rozumiana
poprawnos¢ polityczna za$lepila im
droge do wydania odpowiedniego
orzeczenia. Wszak — co jest oczywiste
- nie mozna ocenia¢ danej mniejszo-
$ci narodowej, etnicznej, grupy kultu-
rowej przez pryzmat jednostkowego
przykladu. Takie podejscie — ktérym
sie wykazaly sady orzekajace w spra-
wie —jest sztucznie tolerancyjne, a co
wigcej — nieprawidlowe. Mozna tak-
ze wskazacd, ze ten zabieg jest, wbrew
temu, co sady chcialy osiagnag,
krzywdzacy nie tylko dla Romoéw, ale
takze dla Rumunoéw, lektura uzasad-
nien glosowanych orzeczen pozwala
bowiem odnie$¢ wrazenie, ze wszy-
scy Romowie, ale takze i mieszkancy
Rumunii, akceptujg pedofilie, o czym
miedzy slowami, nie chcac powie-
dzie¢ wprost, méwia sady orzekajace
w sprawie.

PODSUMOWANIE

Majac na uwadze prowadzone
powyzej rozwazania, nie sposéb
nie zauwazy¢, ze sady obu instancji
orzekajace w sprawie popelnity bledy
powodujace nie tylko wprowadzenie
do obrotu rozstrzygnie¢ niezgodnych
z prawem, ale takze rozstrzygnie¢,
ktére — jesliby byly utrwalane — pro-
wadzi¢ by mogly do zatracenia sen-
su instytucji btedu co do prawa, czy
tez wzglednie rozumienia znikomej
spolecznej szkodliwosci. Rozwazania
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tu prowadzone pozwalaja dojs¢ do
wniosku, ze nastapilo niezrozumienie
podstawowych zagadnien z zakresu
prawa karnego, ale takze i w pewnej
mierze miedzynarodowego, ktére to
dodatkowo podlane byto groteskowo
- zeby nie powiedzie¢ dziwacznie —
rozumiang tolerancja (poprawno-
Scig polityczng?). Nie mozna w tym
miejscu nie przypomniec, ze sady
in genere nie powinny zamykac sie
tylko w ramach ,swoich dziedzin”,

ale powinny przyjmowac oglad ho-
listyczny, wszakze prawo traktowac
nalezy jako wspdlistniejacy i wspol-
zalezny system, a nie tylko poszcze-
golne galezie rozwijajace sie w proz-
ni. Nie decydujac si¢ jednak na dalszg
w tym zakresie ocene postepowania
organéw wymiaru sprawiedliwosci,
pragne podkredli¢ jedno — omawiana
sprawa jest klasycznym przykladem
przystowiowego ,wylania dziecka
z kapiela”.

ee (District Bar Association in Wroclaw).

oreigner for marriage with a minor.
of the Regional Court in Cze¢stochowa
st 2019 (VII Kz 378/19)

entary is to discuss two judgments in a criminal
rict Court and subsequently before the Czgsto-
or of this publication deals with determinations
is not unjustified. As will be clear from reading
2 case have committed numerous, almost cardinal
lead not only to a misinterpretation of law but
lecisions into the judicial system.
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VESERNITVANTER  postepowanie karne, prowokacja obywatelska, rzetelny proces,
prawa czlowieka

Forum adwokackie

Adam Butat

MATERIALY POZYSKANE W WYNIKU
»PROWOKAC]I OBYWATELSKIE)”
A RZETELNOSC PROCESU KARNEGO

Przez dziesigciolecia dyskretne utrwalanie dzwigku badz obrazu przedsta-
wiajacego okolicznosci zwiazane z popelnianymi przestepstwami stanowilo
domene wyspecjalizowanych jednostek policyjnych oraz stuzb specjalnych.
Tak bylo, poniewaz tylko wskazane podmioty dysponowaly sprzetem tech-
nicznym, ktérego specyfikacja pozwalala na pozyskanie odpowiedniej jakosci
materialow (zdjeé, nagran), ktore nastepnie mogly zostaé wykorzystane przez
oskarzyciela publicznego w postepowaniu karnym jako dowéd obciazajacy
oskarzonego. Rozwoéj technologii cyfrowej oraz powszechny dostep spote-
czenstwa do Internetu sprawily, Ze obecnie kazdy posiadacz smartfona moze
wykona¢é wysokiej jakosci zdjecie lub nagranie, a kazdy uzytkownik Internetu
jest w stanie w krotkim czasie nawiaza¢ kontakt z inng osobg korzystajaca
z sieci.

Celem niniejszego artykulu jest refleksja naukowa nad prawna oraz etyczna
dopuszczalno$cia wykorzystania tego typu srodkéw dowodowych w procesie
karnym.

W obecnych czasach zdarza sie coraz czesciej, ze to podmioty nieinstytucjo-
nalne, czyli niezwigzane ze strukturami wladzy publicznej, podejmuja dziata-
nia nakierowane na pozyskanie materialéw $wiadczacych o fakcie popelnienia
przestepstwa. Jezeli aktywnosc¢ taka wiaze sie z zastosowaniem podstepu, to
zuwagi na jej podobiefistwo do dopuszczalnych przez prawo czynnosci opera-
cyjno-rozpoznawczych przeprowadzanych przez uprawnione sluzby (nazywa-
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nych potocznie ,prowokacja policyjng”) okresla¢ ja mozna mianem ,prowokacji
obywatelskiej”.

Celem niniejszego opracowania jest refleksja naukowa nad prawng oraz
etyczna dopuszczalnoscia wykorzystania tego typu srodkéw dowodowych
w procesie karnym. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze dowdd niedopuszczalny to
dowdd, ktérego przeprowadzenie jest niezgodne z obowiazujacym prawem,
dowdd dopuszczalny zas to kazdy inny dowdd mieszczacy sie w granicach pra-
wa'. Zgodnie z art. 170 § 1 pkt 1 Kodeksu postepowania karnego?, jezeli prze-
prowadzenie dowodu jest niedopuszczalne, organ procesowy ma obowigzek
oddali¢ wniosek dowodowy w przedmiocie jego przeprowadzenia.

1. DOPUSZCZALNOSC WYKORZYSTANIA W PROCESIE MATERIALOW
POCHODZACYCH Z CZYNNOSCI OPERACYJNO-ROZPOZNAWCZYCH

W odniesieniu do mozliwoéci wykorzystania w procesie karnym materia-
léw pochodzacych z czynnosci operacyjno-rozpoznawczych podnosi sie, ze
jest to uwarunkowane zbadaniem przez sad przeprowadzajacy postepowanie
dowodowe, czy informacje te zostaly pozyskane w sposéb zgodny z prawem.
Brak wypelnienia wskazanego wymogu przesadza o niedopuszczalnosci ta-
kiego srodka dowodowego®. W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na po-
stanowienie Sadu Najwyzszego z 30.11.2010 1., w ktérym wyraZnie wskazano,
ze ,niezachowanie okre$lonych w art. 19a ustawy z 6.04.1990 r. o Policji* usta-
wowych warunkéw dopuszczalnosci przeprowadzenia czynnosci operacyjno-
-rozpoznawczych uniemozliwia w procesie karnym wykorzystanie uzyskanego
w ich trakcie materialu dowodowego”. Stanowisko to uzasadniono wzgledami
gwarancyjnymi, odnoszacymi sie do wynikajacej z art. 2 Konstytucji RP® zasady
demokratycznego panstwa prawa, zasady legalizmu obowigzujgcej na gruncie
art. 7 Konstytucji RP prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, o ktérym
mowa w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP a takze prawa do rzetelnego procesu ma-
jacego swe zrédlo w art. 6 ust. 1 Europejskiej konwencji praw czlowieka’. Za-
znaczono przy tym trafnie, Ze ,zaré6wno nagranie dzwieku (...), jak i zeznania
0s6b do tej czynnosci zaangazowanych i przebieg tej czynnosci opisujace, byty
dowodami «skazonymi» pierwotnie, a nie posrednio, gdyz sama czynnosc¢ ope-
racyjna wykonana zostala wbrew prawu”.

Podobne stanowisko zostalo wyrazone w szeregu dalszych orzeczen, co

S. Stachowiak, P Wilinski (w:) Polski proces karny, red. P. Wilifiski, Warszawa 2020, s. 230.
Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2022 1. poz. 1375 1), dalej k.p.k.
J. Skorupka, O sprawiedliwosci procesu karnego, Warszawa 2013, s. 310-312.
Ustawa z 6.04.1990 r. o Policji (Dz.U. z 2021 r. poz. 1488).
Postanowienie SN z 30.11.2010 r. (II KK 152/10), OSNKW 2011/1, poz. 8.
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 . (Dz.U. nr 78 poz. 483 ze zm.).
Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r. nr 61 poz. 284), dalej EKPC.

N W e W N e
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uprawniato do stwierdzenia, Ze utrwalila sie w tej kwestii jednolita linia orzecz-
nicza®. Co wiecej, pomimo obecnego brzmienia art. 168a k.p.k. teza ta wciaz
jest aktualna. Wykladnia jezykowa rzeczonego przepisu pozwala bowiem na
stwierdzenie, ze ,wystowionym tam zakazem dowodowym objete sa naste-
pujace grupy dowodéw: 1) uzyskane z naruszeniem przepisOw postepowa-
nia w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych; 2) uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa
w art. 1 § 1 Kodeksu karnego® w zwiazku z pelnieniem przez funkcjonariusza
publicznego obowigzkéw stuzbowych; 3) uzyskane za pomoca czynu zabronio-
nego, o ktérym mowa w art. 1 § 1 k.k. i z naruszeniem przepiséw postepowa-
nia w zwigzku z pelnieniem przez funkcjonariusza publicznego obowiazkéw
stuzbowych; 4) uzyskane za pomoca czynu zabronionego, o ktérym mowa
w art. 1 § 1 k.k., w wyniku: zabdjstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci”*.

Do takich samych wnioskéw, cho¢ motywowanych w nieco odmienny spo-
sob, doszed! Sad Najwyzszy w wyroku z 26.06.2019 r.", w ktérym wskazano,
ze ,art. 168a k.p.k. nie moze stanowi¢ podstawy do wprowadzenia nielegalnie
uzyskanego dowodu do procesu. Na wstepie trzeba podnies¢, ze w przepisie
tym mowa jest o uzyskaniu dowodu z naruszeniem przepiséw postepowania
lub za pomoca czynu zabronionego. Przepisy ustawy o Policji w zakresie, w ja-
kim formuluja warunki do wykorzystania procesowego okreslonych danych
uzyskanych z kontroli operacyjnej, maja charakter przepiséw materialnych”.
W dalszej czesci uzasadnienia omawianego judykatu podniesiono takze, ze
przeprowadzenie takiego dowodu (tj. materialéw pochodzacych z ,nielegalnej”
kontroli operacyjnej) czyniloby proces nierzetelnym w rozumieniu standardu
z art. 6 ust. 1 EKPC.

Cennych wskazéwek odnos$nie do mozliwosci wykorzystania w procesie
karnym materialéw pozyskanych przez organy Scigania oraz stuzby specjalne
w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych dostarcza orzecznictwo Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz). Przypomnie¢ przy tym nalezy,
ze przepisy EKPC, bedacej ratyfikowang umowa miedzynarodowa, stanowig
czes¢ krajowego porzadku prawnego, sama za$ Konwencja ustanawia jedynie
minimalne standardy z zakresu ochrony praw czlowieka. Normy wynikajace

8 Zob. m.in. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 11.10.2012 r. (Il AKa 368/18), LEX
nr 1236427; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26.04.2013 r. (I AKa 70/13), LEX nr 1322733;
wyrok SN z19.03.2014 r. (II KK 265/13), OSNKW 2014/9, poz. 71; wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z 22.11.2017 r. (I AKa 224/17), LEX nr 246913.

¢ Ustawa z 6.06.1997 1. - Kodeks karny (Dz.U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.), dalej k.k.

10 1. Skorupka, Prokonstytucyjna wykladnia przepisow prawa dowodowego w procesie karnym (w:) Ver-
ba volant, scripta manent. Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczeri po zmianach z lat
2015-2016. Ksigga pamigtkowa poswigcona Profesor Monice Zbrojewskiej, red. T. Grzegorczyk,
R. Olszewski, Warszawa 2017, s. 362 oraz wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 22.11.2017 1.
(I AKa 224/17), LEX nr 246913.

" Wyrok SN z 26.06.2019 . (IV KK 328/18), OSNKW 2019/8, poz. 46.
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z EKPC maja takze istotny wplyw na ksztalt norm wynikajacych z przepiséw
Kodeksu postepowania karnego, zgodnie bowiem z zalozeniami wykladni sys-
temowej interpretujac normy prawne, nalezy je interpretowac zgodnie z nor-
mami majacymi swe Zrédlo w przepisach hierarchicznie wyzszych aktéw nor-
matywnych' Z opisanych powyzej uwarunkowan systemowych wynika, ze
jezeli ETPCz stwierdzi, ze dane dzialanie organéw panstwa narusza rzetelnos¢
postepowania, gwarantowang przez art. 6 ust. 1 EKPC, to uznac¢ je nalezy row-
niez za niedopuszczalne w polskim procesie karnym. W swojej dotychczasowej
praktyce Trybunat wielokrotnie stwierdzal naruszenie wymienionego przepisu
przy wprowadzaniu do procesu dowodéw pozyskanych w wyniku operacji
specjalnych przeprowadzanych z uzyciem informatoréw policji oraz prowo-
kacji®®. Przykladowo wskaza¢ nalezy, ze ETPCz za calkowicie bezprawne uznal
dzialania funkcjonariuszy panstwa, ktérzy podzegali wytypowane przez sie-
bie osoby do popelnienia przestepstwa, co w konsekwencji przesadzato o tym,
ze dowody pozyskane w wyniku takiej ,prowokacji” byly niedopuszczalne
z punktu widzenia rzetelnosci procesu'.

Magdalena Matusiak-Fracczak ma podstawie orzecznictwa ETPCz oraz po-
gladoéw wyrazonych przez polskie sady krajowe trafnie wskazala, Ze nielegalne
podzeganie do popelnienia czynu zabronionego zachodzi wtedy, gdy ,1) rola
tajnych agentéw w dokonaniu przez osobe prowokowanga czynu zabronio-
nego jest aktywna, a nie pasywna, 2) prowokowana jest osoba przypadkowa,
a stuzby w momencie rozpoczecia operacji nie dysponowaly wiarygodnymi
informacjami o mozliwosci popelnienia przez te¢ osobe czynu zabronionego,
3) nie zostaly dopelnione ustawowe formalne warunki przeprowadzenia pro-
wokacji”®.

W Swietle przytoczonych pogladéw nie ma watpliwosci, ze informacje po-
zyskane w drodze czynnosci operacyjno-rozpoznawczych, przeprowadzonych
wbrew przestankom warunkujacym ich prawng dopuszczalno$é, nie moga sta-
nowi¢ dowodu w postepowaniu karnym.

2. DOPUSZCZALNOSC WYKORZYSTANIA W PROCESIE MATERIALOW
POZYSKANYCH PRZEZ TZW. PODMIOTY NIEINSTYTUCJONALNE

Zgodnie z art. 393 § 3 k.p.k. mogg by¢ odczytywane na rozprawie wszelkie
dokumenty prywatne, powstate poza postepowaniem karnym, w szczegdélnosci

2 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Toruti 2010, s. 130.

13 Zob. A. Lach, Rzetelne postgpowanie dowodowe w sprawach karnych w swietle orzecznictwa strasbur-

skiego, Warszawa 2018, s. 185-195 oraz wskazane tam orzecznictwo.

Zob. m.in. wyrok ETPCz z 9.06.1998 r. w sprawie Teixeira de Castro przeciwko Portugalii, skarga

nr 258229/94, § 25; wyrok ETPCz z 5.02.2008 r. w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skar-

ga nr 74420/01, § 73; wyrok ETPCz z 23.10.2014 r. w sprawie Furcht przeciwko Niemcom, skarga

nr 54648/09, § 64.

5 M. Matusiak-Fracczak, Niedozwolona prowokacja jako naruszenie prawa do sprawiedliwego procesu.
Glosa do wyroku ETPCz 2 23.10.2014 1., 54648/09, Warszawa 2015, LEX/el.
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oswiadczenia, publikacje, listy oraz notatki. De lege lata dopuszczalno$¢ prze-
prowadzenia takiego dowodu nie jest warunkowana tym, czy jest to dowdd
intencjonalny, czyli taki, ktéry powstat dla celéw postgpowania karnego, czy
tezjego byt jest catkowicie niezalezny od toczacego sie (lub majacego sie toczyc¢)
procesu. Pamietaé jednak nalezy, ze na mocy art. 168a k.p.k. za niedopuszczalny
nalezy uzna¢ dowdd uzyskany za pomoca czynu zabronionego (o ktérym mowa
w art. 1 § 1 k.k.) w wyniku: zabojstwa, umyslnego spowodowania uszczerbku
na zdrowiu lub pozbawienia wolnosci.

We wspoélczesnym orzecznictwie wyraznie zaakcentowano, ze przestan-
ki definiujace legalno$¢é czynnosci operacyjno-rozpoznawczych nie maja
zastosowania do dzialan podejmowanych przez tzw. podmioty nieinstytu-
cjonalne. Jako przyklad postuzy¢ moze postanowienie Sadu Najwyzszego
z 20.10.2016 r.', w ktérym wyraznie zaznaczono, ze przeprowadzenie do-
wodu z nagrania rozmowy, utrwalonej (nawet potajemnie) przez jednego
z jej uczestnikow, jest w postepowaniu karnym dopuszczalne, poniewaz
regulacje okreslajace warunki przeprowadzania czynnosci operacyjno-roz-
poznawczych, a takze przepisy Kodeksu postepowania karnego dotyczace
kontroli i utrwalania rozmoéw, nie maja zastosowania wzgledem prywatnego
gromadzenia dowodéw. W konsekwencji przyjeto, ze ,utrwalone w taki spo-
s6b wypowiedzi powinny by¢ oceniane pod katem ewentualnych prowoka-
cji lub sugestii stosowanych w toku rozmowy przez nagrywajacego, a ocena
taka powinna tez uwzglednia¢ stan, w jakim znajdowat si¢ nieSwiadomy na-
grywania rozmoéweca. (...) Kwestii wiarygodnosci dowodu nie mozna jednak
myli¢, czy chocby tylko taczy¢ z kwestig jego dopuszczalnosci”. Stanowisko
to spotkalo sie z powszechng aprobata w pismiennictwie'. Niemniej jednak
warto odnotowac, ze Radostaw Koper w odniesieniu do analizowanej pro-
blematyki trafnie zauwazyl, ze ,lakoniczno$¢ tego unormowania, stanowi
«zielone $wiatlo» dla podejmowania przez obywateli szerokiej aktywnosci
w przedmiocie nagrywania ich rozméwcow i rozpowszechniania nastepnie
treéci nagrania przy wykorzystaniu dostepnych powszechnie srodkéw ko-
munikacji elektronicznej. Grozi wiec upowszechnieniem sie w spoleczen-
stwie praktyki tajemnego nagrywania rozmoéwcéw, zarowno w zwiagzku
z prowadzonym procesem karnym lub bez takiego zwigzku, przy czym bez
znaczenia beda tutaj zastrzezenia natury etycznej, gdyz prawne dopusz-
czenie takich zachowan stanowi sygnal, ze sa one aprobowane przez or-
gany wladzy publicznej. Oznacza to ryzyko upowszechnienia sie w spote-

16 Postanowienie SN z 20.10.2016 r. (III KK 127/16), OSNKW 2017/2, poz. 10.

17 Zob. m.in. T. Kanty, Dopuszczalnosc przeprowadzenia dowodu z nagrania rozmowy utrwalonej przez
jednego z jej uczestnikow, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017/3 s. 70-77; A. Skowron, Tzw. dowody
intencjonalne w swietle art. 168a k.p.k. Glosa do postanowienia SN z 20.10.2016 . (II KK 127/16), War-
szawa 2017, LEX/el.; R. Koper, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 20.10.2016 .
(111K 127/16), ,Orzecznictwo Saddw Polskich” 2015/5, s. 52—-60; M. Rogalski, Glosa do postanowienia
Sqdu Najwyzszego — Izba Karna z 20.10.2016 r. (IIl K 127/16), ,Orzecznictwo Sad6éw Polskich” 2015/5,
s. 60-66.
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czehstwie zjawiska «prywatnej inwigilacji» bedgcej znacznym naruszeniem
normy art. 47 Konstytucji RP”*. Swoje watpliwosci wobec obowigzujacego
modelu uzyskiwania dowodéw prywatnych wyrazit tez Maciej Fingas, ktory
jednocze$nie zaznaczyl, ze zakaz dowodowy z art. 171 § 7 k.p.k. odnosi¢ na-
lezy takze do o§wiadczen pozaprocesowych, co z kolei nakazuje wykluczy¢
mozliwo$¢ dowodowego wykorzystania oswiadczen, ktére nie zostaly ztozo-
ne dobrowolnie. Zalozenie to ma przeciwdziata¢ prébom zdobywania przez
tzw. podmioty nieinstytucjonalne dowodéw za wszelka cene’. Analogiczne
stanowisko zajat ETPCz w wyroku z 5.11.2020 r. wydanym w sprawie Cwik
przeciwko Polsce®®, w ktérym wskazano, ze wykorzystanie w procesie karnym
dowodéw pozyskanych w wyniku pogwalcenia zakazu stosowania tortur
badz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (o ktérym stanowi art. 3
EKPC), czyni cale postepowanie nierzetelnym w rozumieniu art. 6 EKPC.
Regula ta znajduje zastosowanie zaréwno wtedy, gdy opisywanego naduzy-
cia dopusci sie funkcjonariusz panstwa (co jest oczywiste), jak i wtedy, gdy
dowdéd taki pochodzi od podmiotu nieinstytucjonalnego.

3. CHARAKTER MATERIALOW POZYSKANYCH
W WYNIKU ,,PROWOKAC]I OBYWATELSKIE)}”

Materialami pozyskanymi w wyniku ,prowokacji obywatelskiej” beda naj-
czesciej nagrania dZwieku lub obrazu. Nie mozna wykluczy¢ takze, ze przy-
bra¢ one moga postac zapisu danych badz wydruku, na ktérych utrwalona jest
wymiana wiadomosci z poczty elektronicznej badZ rozmowa przeprowadzona
przez prowokatora ze sprawca za posrednictwem komunikatora internetowego.
Wszystkie te Srodki dowodowe sg dokumentami w rozumieniu art. 393 § 3 k.p.k.
ijezeli zostang dopuszczone przez sad, podlegaja odczytaniu (badZ ujawnieniu
bez odczytywania na podstawie art. 394 § 2 k.p.k.), ktére moze przybrac forme
odtworzenia zapisu dzwieku lub obrazu®.

W przypadku gromadzenia dowodéw przez podmiot nieinstytucjonalny,
ktory przeprowadza ,prowokacje obywatelsky”, pozyskane materiaty beda za-
wsze mialy charakter intencjonalny, gdyz z okolicznosci ich pozyskania jedno-
znacznie wynika, ze powstaly dla celéw postepowania karnego.

Organ procesowy przed ich procesowym dopuszczeniem powinien jednak
dokladnie zbada¢, kto dokladnie byl zaangazowany w tego typu dziatalnosé
ijaki byl przebieg zdarzen zmierzajacych do pozyskania analizowanego mate-
rialu. Jak bowiem wskazal ETPCz w wyroku z 25.10.2007 r. sprawie Van Vondel

18 R.Koper, Glosa..., s. 56-57.

M. Fingas, Prywatne nagranie zawierajgce oswiadczenia uczestnikdw procesu karnego. Zarys problema-

tyki, ,Forum Prawnicze” 2017/3, s. 57.

2 Wyrok ETPCz z 5.11.2020 r. w sprawie Cwik przeciwko Polsce, skarga nr 31454/10, § 88-89.

2 M. Klejnowska (w:) Proces karny. Czesc 0gdlna, red. G. Artymiak, M. Rogalski, Warszawa 2012,
s.370.
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przeciwko Holandii®2, wykorzystanie przez organy $cigania dla celow Sledztwa
nagran rozmoéw telefonicznych, ktére zostaly utrwalone przez osobe prywat-
na przy uzyciu urzadzen technicznych dostarczonych przez organy policyjne,
stanowi naruszenie art. 8 ust. 2 EKPC. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze dzialania
bedace przedmiotem oceny w analizowanym orzeczeniu nie byly prowadzone
w ramach operacji specjalnej. Z kolei w wyroku wydanym 5.02.2008 r. w spra-
wie Ramanauskas przeciwko Litwie*® ETPCz jednoznacznie stwierdzil, ze wladze
krajowe nie mogg by¢ zwolnione z odpowiedzialnosci za dziatania funkcjona-
riuszy organéw $cigania jedynie przez podniesienie, Ze dzialali oni ,jako osoby
prywatne”. W rzeczonej sprawie dzialajacy pod przykryciem policjant wraz
inng osobg, jeszcze przed uzyskaniem zezwolenia na przeprowadzenie ope-
racji specjalnej, rzekomo z wlasnej inicjatywy nawigzali kontakt ze skarzacym,
a nastepnie naklaniali go do popelnienia przestepstwa o charakterze korup-
cyjnym. Dopiero po wyrazeniu przez skarzacego zgody na przyjecie lapowki
zainicjowano procedure zmierzajaca do przeprowadzenia dziatah operacyjnych
polegajacych na wreczeniu skarzgcemu korzysci majatkowej przez agentéow
dzialajacych pod przykryciem. W opisywanej sprawie stwierdzono, ze skorzy-
stanie przez sad krajowy z materialéw pochodzacych z nielegalnych dzialan
pozbawilo proces rzetelnosci.

Chociaz Trybunat co do zasady uznaje, Ze pafistwo nie ponosi odpowiedzial-
nosci za dzialania podmiotéw nieinstytucjonalnych, to jakiekolwiek zaangazo-
wanie organéw panstwowych w dzialania oséb prywatnych, ktére przyktado-
wo moze przybraé forme udostepnienia specjalistycznych urzadzen do nagry-
wania dzwieku badz obrazu, sprawia, ze dzialanie takie bedzie mozna uznac za
legalne tylko wtedy, gdy spelnione zostang ustawowe przestanki warunkujace
przeprowadzenie danych czynnosci operacyjno-rozpoznawczych i utrwalenie
ich rezultatéw?. Oznacza to, Ze mianem materialéw pochodzacych z ,obywa-
telskiej prowokacji” okresli¢ mozna jedynie te srodki dowodowe, ktdre zostaly
pozyskane w calosci przez podmiot nieinstytucjonalny, bez zadnej pomocy or-
ganOw panstwa.

4. DOPUSZCZALNOSC TZW. DOWODOW PRYWATNYCH
POZYSKANYCH W WYNIKU ,PROWOKAC]J1 OBYWATELSKIE)”

Z poczynionych wczeéniej rozwazan wynika, ze ustawowe przestanki wa-
runkujace przeprowadzenie czynnosci operacyjno-rozpoznawczych oraz p6z-
niejsze wykorzystanie pochodzacych z nich materialéw w procesie nie odnosza
sie do dowoddéw pozyskanych przez podmioty nieinstytucjonalne. Dagmara
Gruszecka slusznie zauwaza, ze przyjecie tak znacznej swobody w odniesieniu
do tej grupy dowodéw moze wywolywac ,watpliwosci co do wladciwego po-

2 Wyrok ETPCz z 25.10.2007 r. w sprawie Van Vondel przeciwko Holandii, skarga nr 38258/03, § 50-54.

3 Wyrok ETPCz z 5.02.2008 . w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie, skarga nr 74420/01, § 62-65.
% A.Lach, Rzetelne postgpowanie..., s. 198-199.
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ziomu ochrony wlasnosci, prywatnosci, tajemnicy korespondencji czy innych
réwnie istotnych débr prawnych szczegdlnie podatnych na zagrozenia ptynace
z préb zdobycia procesowo uzytecznych informacji bez liczenia si¢ z prawami
innych”®. Z kolei R. Sosik zwraca uwage na brak merytorycznego oraz psycho-
logicznego przygotowania os6b przeprowadzajacych ,prowokacje obywatel-
ska” oraz brak podstawy prawnej, ktéra upowazniataby je do podejmowania
takich dziatan®.

Kwestia dopuszczalnosci dowodu pochodzacego z nagrania zarejestrowane-
go w ramach prowokacji dziennikarskiej byla przedmiotem rozwazan ETPCz
zawartych w decyzji z 6.04.2004 r. wydanej sprawie Shannon przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu®. Przedmiotem oceny Trybunatu byla sytuacja, kiedy skarzacy
dostarczyl narkotyki dziennikarzowi §ledczemu, ktéry w ramach przeprowa-
dzonej prowokacji dziennikarskiej stworzyl mu ku temu dogodna okolicznos¢,
a nastepnie przekazal organom Scigania materialy zdobyte w wyniku opisa-
nych dziatan. Dowody te stanowily nastepnie podstawe skazania skarzacego
w postepowaniu karnym. Trybunat uznat, Ze w tym przypadku nie doszlo do
naruszenia art. 6 ust. 1 EKPC. W uzasadnieniu tego rozstrzygniecia przypomnia-
no, ze chociaz kwestia dopuszczalnosci poszczegdlnych dowodéw jest domena
prawa krajowego, to Trybunal ma obowigzek rozwazy¢, czy w danym poste-
powaniu nie doszlo do naruszenia rzetelnosci postepowania, ktéra chroniona
jest przepisami Konwencji. Badaniu podlegaja zaréwno kwestie proceduralne
odnoszace sie do respektowania praw oskarzonego, jak i wplyw dopuszcze-
nia analizowanego $rodka dowodowego na poziom rzetelnosci konkretnego
postepowania. Odnoszac sie do realiéw analizowanej sprawy, zaznaczono, ze
sad krajowy rozwazyl mozliwos¢ procesowego wykorzystania kwestionowa-
nych nagran pod katem wymagan stawianych przez przepis prawa krajowego
—art. 78 ust. 1 ustawy o dowodach policyjnych i dowodach karnych (Police and
Criminal Evidence Act, 1984%), ktory stanowi, ze ,w kazdym postepowaniu sad
moze odmowic¢ przeprowadzenia dowodéw zawnioskowanych przez oskar-
zyciela, jezeli uzna, ze biorac pod uwage wszystkie okolicznosci, w tym oko-
licznosci, w ktérych dowody zostaly uzyskane, ich dopuszczenie moze mie¢
negatywny wplyw na rzetelnos$¢ postepowania” (ttum. wiasne — A.B.). Majac
na wzgledzie rzeczone standardy, sad krajowy wskazal, Ze wbrew twierdze-
niom skarzacego dziennikarz przeprowadzajacy prowokacje nie podzegal go
do popelnienia przestepstwa, skarzacy za$ dobrowolnie, bez wywierania na nim
presji, zaoferowal prowokatorowi dostarczenie porcji kokainy. W konsekwen-

% D. Gruszecka, W kwestii interpretacji znowelizowanego przepisu art. 168a k.p.k., ,Palestra” 2017/1-2,

s.69.

R. Sosik, Problematyka stosowania prowokacji w celu ujawnienia przestgpstw o charakterze pedofilskim,

,Studia Iuridica Lublinensia” 2017/4, s. 134.

7 Decyzja ETPCz z 6.04.2004 r. w sprawie Shannon przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga
nr 67537/01.

B Zob. https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/contents (dostep: 12.08.2022 r.).
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¢ji uznano, ze dowdd uzyskany w opisanych okolicznosciach moze stanowi¢
podstawe skazania.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt obowigzujacych regulacji, zauwa-
zy¢ nalezy, ze w Kodeksie postepowania karnego brak jest przepisu, ktéry wprost
zakazuje wykorzystania dowodéw, ktérych przeprowadzenie godzi w rzetelnos¢
postepowania karnego. Brak ten nie oznacza jednak, ze w systemie prawa kar-
nego procesowego taka norma nie obowigzuje. Jak bowiem stusznie wskazuje
Arkadiusz Lach, w odniesieniu do dowodéw uzyskanych z naruszeniem prawa
»podstawe ogolng wylaczenia dowodéw mogloby stanowi¢ powolanie si¢ na pra-
wo do rzetelnego procesu gwarantowane w art. 6 EKPC. Wykluczenie z procesu
dowodu, ktérego wykorzystanie naruszaloby jego rzetelnos¢, mozna uznaé za
realizacje prewencyjnej funkcji art. 6 EKPC. Tym samym dowdd, ktérego przepro-
wadzenie, dopuszczenie lub wykorzystanie naruszyloby ten przepis, moze zostac
uznany za niedopuszczalny w rozumieniu art. 170 pkt 1 k.p.k.”?. Podobny poglad
zostal takZze wyrazony w orzecznictwie. W szeroko komentowanym w literaturze
wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. stwierdzono, ze dowod
,moze zosta¢ uznany za niedopuszczalny, jezeli zostal uzyskany z naruszeniem
przepiséw postepowania lub za pomoca czynu zabronionego przy jednoczesnym
naruszeniu przepiséw Konstytucji RP (np. art. 30, 47, 49 czy 51). W takiej sytuacji
ograniczenie ustawowe wyrazone zwrotem «wylacznie na tej podstawie, ze zostat
uzyskany z naruszeniem przepisow postepowania lub za pomocg czynu zabro-
nionego» (art. 168a k.p.k.) nie ma zastosowania”.

Na marginesie biezacych rozwazan wskazaé nalezy, ze aprobata dla wyra-
zonego stanowiska oznacza odrzucenie koncepcji numerus clausus zakazéw
dowodowych, ktéra zaklada, ze rekonstrukcja zakazu dowodowego jest moz-
liwa jedynie na podstawie przepisu, ktéry wyraZnie ogranicza swobode dowo-
dzenia oraz opowiada si¢ za niedopuszczalnoscia domniemywania zakazéw
dowodowych®. Niemniej jednak w dobie multicentrycznego systemu prawa,
charakteryzujacego sie wieloscig osrodkéw decyzyjnych, i to zarowno w sferze
stanowienia prawa, jak i jego wykladni w ramach jednego systemu®, gwarancje

¥ A. Lach, Dopuszczalnos¢ dowodow uzyskanych z naruszeniem prawa, ,Pahstwo i Prawo” 2014/10,
s.42.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (Il AKa 213/19), ,Orzecznictwo Sadéw
Apelacyjnych” 2017/4, s. 3-63. Zob. takze glosy do wskazanego orzeczenia: K. Lipinski, Glosa do
wyroku Sqdu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.04.2017 r. (I AKa 213/16), ,Palestra” 2017/10, s. 83-88;
L. Cora, Wyktadnia dowodu z art. 168a k.p.k. w zgodzie z Konstytucjg RP, ,Gdaniskie Studia Prawnicze
- Przeglad Orzecznictwa” 2018/3, s. 105-109; M. Florczak-Wator, Dopuszczalnos¢ wykorzystania
w postepowaniu karnym dowodu nielegalnie pozyskanego. Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego we Wro-
clawiu z 27.04.2017 r. (11 AKa 213/16), Warszawa 2018, LEX/el.

31 Zob. m.in. A. Bojanczyk, Z problematyki konstytucyjnej dopuszczalnosci niektérych dowodow prywat-

nych w postepowaniu karnym, ,Palestra” 2004/9-10, s. 4546 oraz wskazana tam literatura; S. Wal-

to§, P Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2013, s. 354.

E. Letowska, Multicentrycznosc wspdiczesnego systemu prawa i jej konsekwencje, ,Patistwo i Prawo”

2005/4, s. 2-3.

32
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procesowe wynikajace z Konstytucji R ratyfikowanych uméw miedzynaro-
dowych oraz prawa unijnego powinny miec¢ range nadrzedna nad postulatem
mozliwie najpelniejszej realizacji kodeksowych celéw postepowania karnego,
co prowadzi do wniosku, ze w skrajnych przypadkach podstawa oddalenia
wniosku dowodowego moze by¢ bezposrednio przepis znajdujacy sie w wy-
mienionych Zrédiach prawa.

Nawigzujac do pojecia ,rzetelnos¢ postepowania”, zaznaczy¢ nalezy, ze doty-
czy ono przebiegu postepowania (czyli drogi procesowej)®, a nie jego rezultatu,
oraz wskazuje na istotne wartosci (reguly rzetelnego procesu), ktére w jego toku
powinny by¢ zrealizowane, aby osiggniete zostaly cele postepowania karne-
go**. Oceniajac materialy zdobyte w wyniku , prowokacji obywatelskiej” przez
pryzmat regul rzetelnego procesu, sad rozstrzygajacy w kwestii dopuszczal-
nosci zawnioskowanego dowodu powinien kazdorazowo zbada¢ okolicznosci
jego pozyskania przez osobe podejmujaca tego typu dziatania. W rozumieniu
art. 24 k.k. prowokatorem jest osoba, ktéra w celu skierowania przeciwko innej
osobie postepowania karnego naklania ja do popelnienia czynu zabronionego.
Zamiarem prowokatora nie jest dokonanie czynu zabronionego przez osobe
prowokowana, tylko skierowanie przeciwko niej postepowania karnego®. Na
mocy wskazanego przepisu prowokator za swoje czyny ponosi odpowiedzial-
nosc¢ karna taka jak podzegacz.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze jezeli dzialanie osoby przeprowadzajacej ,pro-
wokacje obywatelska” nie wyczerpywalo znamion okreslonych w art. 24 k k.,
to pozyskany w jej ramach material co do zasady moze stanowi¢ dowdd w po-
stepowaniu karnym. Aby tak sie jednak stalo, sad powinien juz na etapie
rozstrzygania w przedmiocie wniosku dowodowego zbada¢, czy prowokator
podzegal oskarzonego do popelnienia czynu zabronionego, czy raczej przyjat
postawe bierna, dziatania oskarzonego byly zas w pelni dobrowolne i wyni-
kaly z jego inicjatywy. Rzetelno$¢ postepowania zostanie w takim przypadku
zachowana, jezeli na gruncie konkretnego procesu przestrzegane beda prawa
oskarzonego, ktére pozwalaja mu m.in. na zapoznanie sie z takim dowodem,
zlozenie stosownych wyjasnief i wnioskoéw dowodowych, przestuchanie au-
tora ,prowokacji” w charakterze Swiadka, skorzystanie z pomocy obroncy.

Z kolei w przypadku zaistnienia przeciwnej sytuacji wniosek dowodowy
powinien zosta¢ oddalony na podstawie art. 170 § 1 pkt 1 k.p.k. z uwagi na
jego niedopuszczalnosé¢, ktéra wynika ze wzgledéw zaréwno prawnych, jak
i etycznych. Wyrok wydany na podstawie takiego dowodu nie zastugiwalby
bowiem na miano sprawiedliwego, czyli takiego, ktory jest zgodny ,nie tylko
z obowigzujacym prawem, ale takze z systemem aprobowanych i spotecznie
relewantnych wartosci pozaprawnych”.

3 P Wilinski (w:) Polski..., red. P Wilinski, s. 32.

8 J.Skorupka (w:) Proces karny, red.J. Skorupka, Warszawa 2017, s. 219.
% L. Pohl, Prawo karne. Wyktad czgsci ogdlnej, Warszawa 2019, s. 210.

% ]J.Skorupka, O sprawiedliwosci..., s. 327.
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Powaga wymiaru sprawiedliwosci oraz zobowigzania gwarancyjne wy-
nikajace z Konstytucji RP (w szczegodlnosci z art. 45 ust. 1 Konstytucji RP)
oraz ratyfikowanych uméw migedzynarodowych (w tym w szczegdélnosci
z art. 6 EKPC) nie pozwalaja na to, aby podstawa ustalen faktycznych czy-
nionych w ramach postepowania karnego byly materialy zdobyte w wy-
niku popelnienia przez podmiot nieinstytucjonalny czynu zabronionego
naruszajacego w sposob catkowicie bezprawny podstawowe dobra osobiste
oskarzonego. Jak juz wcze$niej wskazano, nawet w ramach legalnych ope-
racji specjalnych, przeprowadzanych na podstawie przepisow rangi usta-
wowej przez profesjonalne podmioty wyspecjalizowane w zwalczaniu prze-
stepczosci, podzeganie do popelnienia czynu zabronionego osoby bedacej
w zainteresowaniu odpowiednich stuzb jest metoda prawnie zakazang. Tym
bardziej takich praktyk nie powinny stosowac¢ osoby prywatne, dzialajace
poza jakimikolwiek ramami prawnymi. Skorzystanie przez sad z takich $rod-
kéw dowodowych z calg pewnosciag prowadzitoby do naruszenia rzetelno-
$ci postepowania, gdyz panistwo nie moze promowac zachowan godzacych
w wartoéci chronione przepisami rangi konstytucyjnej oraz konwencyjnej.
Sprzeciwia sie temu takze funkcja gwarancyjna procesu karnego, ktéra ma
na celu ochrone praw obywatelskich przed ich bezprawnymi naruszeniami®.
Korzystanie przez sady karne z dowodéw zdobytych w dalece nieetyczny
spos6b nieuchronnie prowadziloby do popularyzacji ,prowokacji obywatel-
skich”, polegajacych na podstepnym podzeganiu okreslonych (badz nieokre-
§lonych) os6b do popelniania czynéw zabronionych. Oznaczaloby to takze
aprobate ustawodawcy dla dzialan wysoce kryminogennych, implikujacych
popelnianie czynéw zabronionych, do ktérych nigdy by nie doszlo bez dzia-
lania prowokatora®. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w przypadku stwier-
dzenia niedopuszczalnosci takiego dowodu fakt popelnienia przestepstwa
przez osobe, w ktéra wymierzona jest ,prowokacja obywatelska”, w dalszym
ciagu moze zosta¢ udowodniony za posrednictwem innych srodkéw dowo-
dowych, gdyz to normy prawa karnego materialnego, a nie procesowego,
decyduja o tym, czy dany czyn podlega kryminalizacji.

W ramach podsumowania stwierdzi¢ nalezy, ze chociaz de lege lata materiaty
pochodzace z ,prowokacji obywatelskiej”, polegajacej na podzeganiu prowoko-
wanego do popelnienia czynu zabronionego, z uwagi na potrzebe zachowania
rzetelnosci postepowania oraz wzgledy sprawiedliwosciowe nie moga zostac
uzyte w procesie karnym, to kierujac sie troska o pewno$¢ prawa oraz bezpie-
czenistwo prawne jednostki, nalezy postulowa¢, aby kwestia ta jednoznacznie
zostala uregulowana w przepisach Kodeksu postepowania karnego.

% C.Kulesza (w:) C. Kulesza, P, Starzynski, Postgpowanie karne, Warszawa 2017, s. 11.

% Zob. wyrok Sadu Rejonowego w Pulawach z 16.07.2020 r. (I KK 968/18), LEX nr 3056667 .
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